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1a. Rechtstheorie:
Ulpian und das Erbe des Römischen Rechts

Schindler - Referat SGG (23.06.2023)

«Huius studii duae sunt positiones, 
publicum et privatum, publicum ius 
est quod ad statum rei Romanae spectat, 
privatum quod ad singulorum utilitatem.» 
«Für dieses Studium [der Rechtswissenschaft] 
gibt es zwei Ansatzpunkte: Das öffentliche und 
das private Recht. Das öffentliche Recht ist das, 
welches den Zustand des römischen Gemein-
wesens betrifft, das Privatrecht das, welches den 
Nutzen der einzelnen Bürger betrifft.»
(D. 1.1.1.2 [Ulp. 1 inst.])



1b. Rechtstheorie:
Gralshüter kategorischer Unterscheidungen

Schindler - Referat SGG (23.06.2023)

«Die Begriffe ‹privates› und ‹öffentliches Recht› sind nicht positiv-
rechtliche Begriffe, die einer einzelnen positiven Rechtsordnung 
ebenso gut fehlen könnten, sie gehen vielmehr logisch jeder 
Rechtserfahrung voran und verlangen für jede Rechtserfahrung 
von vorneherein Geltung. Sie sind apriorische Rechtsbegriffe.»
(Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie, Leipzig 1932, 
S. 122 [Hervorhebung im Original])



1c. Rechtstheorie:
Bilderstürmer und radikale Forderungen

Schindler - Referat SGG (23.06.2023)

«Dieser Einbruch der Politik in die Rechtslehre wird aufs 
verhängnisvollste von einer rechtstheoretischen 
Unterscheidung begünstigt, die zu den fundamentalsten 
Prinzipien der modernen Rechtswissenschaft gehört. Es ist der 
Unterschied von privatem und öffentlichem Recht. Obgleich 
dieser Gegensatz das Rückgrat der ganzen rechtstheoretischen 
Systematik bildet, ist es schlechthin unmöglich, auch nur eine 
einigermaßen einheitliche Darstellung dessen zu geben, was 
durchschnittlich mit der Unterscheidung von privatem und 
öffentlichem Rechte gemeint wird.»
(Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Berlin/Heidelberg/
New York 1925, S. 80 [Hervorhebung im Original])
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2. Rechtsanwendung:
Notwendigkeit kategorialer Entscheidungen

«Die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Zivilrechts und des 
Zivilprozessrechts ist Sache des Bundes.» 
(Art. 122 Abs. 1 BV)
«Das Bundesgericht beurteilt Beschwerden gegen 
Entscheide in Zivilsachen.» (Art. 72 Abs. 1 BGG)
«Die Parteien sind verpflichtet, an der Feststellung des 
Sachverhaltes mitzuwirken: […].» (Art. 13 Abs. 1 VwVG)
«Die beschuldigte Person muss sich nicht selbst belasten. 
Sie hat namentlich das Recht, die Aussage und ihre 
Mitwirkung im Strafverfahren zu verweigern. […].»
(Art. 113 Abs. 1 StPO)
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3. Rechtsetzung:
«Was heute der Vertragsfreiheit überlassen ist, muss vielleicht morgen 
polizeilich eingeschränkt oder verstaatlicht werden […]. Darüber hat 
aber jeweilen der Gesetzgeber unter dem Gesichtspunkt des 
öff[entlichen] I[nteresses] in vernünftiger Abwägung zu entscheiden; 
die Entscheidung kann ihm nicht durch eine begriffliche, 
gewissermassen mechanisch anzuwendende Formel (über das was 
privates und was öff[entliches] Recht ist) abgenommen werden.» 
(Walther Burckhardt, Kommentar BV, 3. Aufl. Bern 1931, Art. 64, S. 586)
«Man muss sich hier, wie bei allen begrifflichen Auseinandersetzungen, 
vor bloßem Wortstreit hüten. […] Nochmals sei aber bemerkt: nicht 
darauf kommt es an, was man öffentliches und privates Recht nennt, 
sondern darauf, welche sachlichen Unterscheidungen zu machen sind.»
(Ders., Einführung in die Rechtswissenschaft, Zürich 1939, S. 136, 140
[Hervorhebung im Original])
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3a. Rechtsetzung:
Unterscheidung als typologische Orientierungshilfe

Kaufvertrag 
(Art. 184 ff. OR)

Baubewilligung 
(Art. 22 RPG)

Bestrafung 
Tötungsdelikte 

(Art. 111 ff. StGB)
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3a. Rechtsetzung:
Unterscheidung als typologische Orientierungshilfe

Privatrecht: 
Rechtlicher Rahmen für 

privatautonome Gestaltung

Verwaltungsrecht:
Grundlage umfassender staatlicher 

Steuerung und Aufgabenerfüllung unter 
primärer Vollzugsverantwortung der 

öffentlichen Verwaltung

Strafrecht: 
Verfolgung von gesellschaftlich 

geächtetem Verhalten 
mit dem Mittel der Strafe

Wer gestaltet die Inhalte?

Wer sind die Hauptakteure?

In welchem Verhältnis stehen die 
Akteure zueinander?

In welcher Handlungsform werden die 
Inhalte gestaltet?

Wer initiiert Rechtsschutz durch 
welche Rechtsschutzorgane?

In welchem Verfahren interagieren die Akteure?

Wie werden Rechtsverstösse 
sanktioniert?
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3a. Rechtsetzung:
Privatrecht

Charakteristikum Rechtlicher Rahm für privatautonome Rechtsgestaltung.

Staatliche Steuerung Durch generell-abstrakte Normen auf Gesetzesstufe, die einen zwingenden 
Rahmen und eine dispositive Auffangordnung für private Rechtsgestaltung 
bereitstellen.

Inhaltsgestaltung Durch Private im rechtlichen Rahmen (Privatautonomie: Art. 19 OR).

Hauptakteure Private Rechtssubjekte.

Verhältnis der Hauptakteure Gleichberechtigung (und Subordination).

Handlungsformen Verträge und Gesellschaftsformen.

Verfahren Initiative liegt bei (privaten) Parteien. 

Rechtsschutz Klage Privater vor der ordentlichen Justiz.

Idealtypisches Beispiel Frei ausgehandelter Kaufvertrag zwischen zwei Unternehmen.

Schindler - Referat SGG (23.06.2023)



3a. Rechtsetzung:
Verwaltungsrecht

Charakteristikum Grundlage umfassender staatlicher Steuerung und Aufgabenerfüllung unter 
primärer Vollzugsverantwortung der öffentlichen Verwaltung.

Staatliche Steuerung In erster Linie präventiv durch generell-abstrakte Normen unterschiedlicher 
Normstufe und durch ein breites Spektrum konkretisierender 
Handlungsinstrumente und Verwaltungsaktivitäten. 

Inhaltsgestaltung Durch öffentliche Verwaltung auf rechtlicher Grundlage 
(Legalitätsprinzip: Art. 5 Abs. 1 BV).

Hauptakteure Öffentliche Verwaltung.

Verhältnis der Hauptakteure Subordination (und Gleichberechtigung).

Handlungsformen Verfügungen, Verträge, Pläne, Organisationsformen etc.

Verfahren Initiative liegt bei Verwaltung.

Rechtsschutz Beschwerde vor besonderen Rechtsschutzorganen.

Idealtypisches Beispiel Baubewilligung oder Steuererhebung.
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3a. Rechtsetzung:
Strafrecht

Charakteristikum Verfolgung von gesellschaftlich besonders geächtetem Verhalten mit dem 
Mittel der Strafe.

Staatliche Steuerung In erster Linie reaktiv durch Bestrafung bestimmter, formell-gesetzlich genau 
umschriebener Delikte, wodurch auch eine präventive Wirkung erzielt wird.

Inhaltsgestaltung Durch Strafbehörden auf formell-gesetzlicher Grundlage (nulla poena sine 
lege: Art. 1 StGB).

Hauptakteure Strafbehörden.

Verhältnis der Hauptakteure Subordination.

Handlungsformen Strafbefehle (und Urteile).

Verfahren Initiative liegt bei Strafbehörden. Ausgeprägter Schutz der 
beschuldigten/angeklagten Person. 

Rechtsschutz Beurteilung durch die ordentliche Justiz.

Idealtypisches Beispiel Strafverfolgung wegen Tötungsdelikt.
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3b. Rechtsetzung:
Handlungsspielräume bei der Zuordnung und Ausgestaltung

• Spielräume des Bundes bei der Zuordnung und Ausgestaltung: Im öffentlichen Recht begrenzt durch 
Kompetenzordnung der BV; im Zivilrecht und Strafrecht grundsätzlich umfassend. Allerdings unklar, 
inwiefern ausserhalb des Kernstrafrechts eine Pönalisierung von Verhaltensweisen zulässig ist (Bsp. 
Umsetzung Verhüllungsverbot in Art. 10a BV).

• Spielräume der Kantone bei der Zuordnung: Bereiche, die von Bundesrechts wegen nicht eindeutig 
zugeordnet sind, können von den Kantonen einer Teilrechtsordnung zugewiesen werden (z.B. im 
öffentlichen Sachenrecht [Art. 6 Abs. 2, 664 ZGB], Staats- und Beamtenhaftung [Art. 61 OR], 
Personalrecht für Staatsangestellte [Art. 342 OR], Staatskirchenrecht [Art. 72 Abs. 1 BV], 
Gebäudeversicherungswesen, Bestattungswesen etc.).

• Spielräume der Kantone bei der Ausgestaltung: 
• Im Verwaltungsrecht unter Beachtung des bundesrechtlichen Rahmens umfassend.
• Im Strafrecht vor allem im Bereich Übertretungs- und Verwaltungsstrafrecht (Art. 335 StGB).
• Im Zivilrecht vor allem dort, wo das Bundesrecht Vorbehalte zu Gunsten des kantonalen Rechts 

anbringt (z.B. Art. 688 ZGB, Art. 257e Abs. 4 OR).
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Freiwillige private 
Gebäudeversicherung 

(TI, GE, VS)

Obligatorische staatliche 
Gebäudeversicherung

(übrige Kantone)

Bestrafung bei 
Verstössen gegen 

Versicherungspflicht
(Art. 129 KGVG-FR)Obligatorium zum 

Abschluss einer privaten 
Gebäudeversicherung 

(UR, SZ, OW)

3b. Rechtsetzung:
Handlungsspielräume bei der Ausgestaltung am Beispiel Gebäudeversicherung

Schindler - Referat SGG (23.06.2023)



3c. Rechtsetzung:
Varianten und Techniken der Zuordnung und Ausgestaltung

• Integrale Zuordnung eines Rechtsverhältnisses zu einer Teilrechtsordnung 
(Art. 11 Abs. 1 POG: «Die Rechtsbeziehungen der Post richten sich nach den Vorschriften des 
Privatrechts.»; Art. 5 Abs. 2 BehV AI: «Für vorsätzlich oder grobfahrlässig dem Gemeinwesen 
zugefügten Schaden haften Behördenmitglieder zivilrechtlich nach den Bestimmungen des 
Obligationenrechts.»)

• Partiale Zuordnung eines Rechtsverhältnisses zu unterschiedlichen Teilrechtsordnungen 
(Art. 13bis VG SG: «Der Zivilrichter beurteilt die öffentlich-rechtliche Klage.»)

• Wahlmöglichkeit zwischen Teilrechtsordnungen (§ 49 Abs. 2 GG AG: «Die Anstellung auf Grund eines 
privatrechtlichen Arbeitsvertrages bleibt den Gemeinden vorbehalten.»)

• Abstimmung der Teilrechtsordnungen durch koordinierte Bestimmungen 
(Arbeitgeberbeiträge für Vorsorgeeinrichtungen: Art. 331 OR; Art. 11 ff. BVG; Art. 159 StGB)

• Harmonisierung durch Verweisungen auf andere Teilrechtsordnungen 
(Art. 12 Abs. 1 VG SG: «Soweit dieses Gesetz keine eigene Regelung trifft, werden die Vorschriften des 
Obligationenrechtes als ergänzendes Recht entsprechend angewendet.»)
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4. Fazit in sieben Thesen: 
• These 1: Verabschieden wir uns vom heiligen Gral einer kategorialen Unterscheidung; wir werden die 

eindeutige Trennlinie nie finden!
• These 2: Verabschieden wir uns aber auch vom Bildersturm; denn ohne Bilder sind wir orientierungslos.
• These 3: Akzeptieren wir die Unterscheidung zwischen den Teilrechtsordnungen als historisch 

gewachsen und positivrechtlich verankert.
• These 4: Versuchen wir, in der Unterscheidung einen historisch gebildeten Erfahrungsschatz im Umgang 

mit unterschiedlichen legislatorischen Herausforderungen und Steuerungsbedürfnissen zu erkennen.
• These 5: Bemühen wir uns aus Sicht der Rechtsetzungslehre um eine pragmatisch-funktionale 

Typologie. Die drei Teilrechtsordnungen repräsentieren Idealtypen, die bewährte Standardlösungen 
bereit halten.

• These 6: Wo es sachgerecht erscheint, sollte sich die Rechtsetzung um klare und möglichst «typische» 
Zuordnungen bemühen.

• These 7: Die Rechtsetzung kann für besondere Konstellationen auch «atypische» Sonderlösungen 
entwickeln, doch steigt dadurch die Verantwortung, detailliert und eindeutig zu regulieren (insb. in den 
Bereichen Zuständigkeit, Verfahren und Rechtsschutz).
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