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Vorwort

gruppen des Gesundheitswesens gibt es wenig 
und kaum Aktuelles.

Es hat nicht den Anspruch, juristische Prob-
leme neu oder gar bahnbrechend zu behan-
deln. Das Buch soll in den Händen der Ge-
sundheitsfachpersonen gute Dienste leisten, 
zum einen, weil es klare Antworten auf Fragen 
aus der Praxis liefert und zum anderen, weil es 
den Studierenden den relevanten juristischen 
Stoff vermittelt. 

Bei juristisch umstrittenen Fragen beziehe 
ich klar Stellung. Auf den Einbezug aller Even-
tualitäten wird ebenso bewusst verzichtet wie 
auf detaillierte Fussnoten. Die angegebenen 
Internet-Adressen wurden letztmals im Sep-
tember 2017 besucht.

Die verwendete Literatur und andere Quel-
len werden am Schluss kapitelweise angege-
ben.

Bern, im Sommer 2018
Dr. iur. Christian Peter

Zwei Gründe haben mich bewogen, dieses 
Buch zu schreiben:

Während meiner langjährigen Tätigkeit als 
Jurist im Gesundheitswesen wurde ich mit un-
zähligen Fragen aus dem Alltag der Gesund-
heitsfachleute konfrontiert. Die rechtlichen 
Unsicherheiten lähmten zum Teil die Arbeit an 
den Patientinnen und Patienten oder führten 
zu wilden Diskussionen im Behandlungsteam. 
Es waren oft Pflegende, Physio- oder Ergothe-
rapeutinnen und -therapeuten, welche sich für 
eine Lösung des Problems einsetzten. Umso 
erstaunlicher fand ich es, dass es gerade für 
diese Berufsgruppen kein Nachschlagewerk 
gibt.

Zudem unterrichte ich seit fast 10 Jahren an 
Fachhochschulen, höheren Fachschulen, bei 
H+-Bildung und habe an unzähligen spitalin-
ternen Weiterbildungen mitgewirkt. Regel-
mässig musste ich bei der Frage nach „Litera-
tur“ passen. Zwar gibt es unzählige gute Werke 
für Juristen oder Ärzte, doch für andere Berufs-
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1  Recht

Rechtsregeln sind verbindlich und gelten für 
alle. Sie müssen von jedem und jeder befolgt 
werden. Bei Bedarf können diese Regeln auch 
mit Unterstützung des Staates durchgesetzt 
werden. Die Verbindlichkeit und ihre Erzwing-
barkeit sind Wesenselemente des Rechts. In 
gewissen Bereichen ist der Staat auch befugt, 
gegen Verstösse mit Sanktionen zu reagieren. 
Dieses ausschliesslich dem Staat zustehende 
Recht zu strafen, nennt man Gewaltmonopol. 
Rechtsregeln können als Gesetzesrecht in ei-
ner Verfassung, in Gesetzen und Verordnun-
gen festgeschrieben werden (s. Abb. 1). 

1.1.2	
Föderales System der Schweiz

In einem föderalen Staatsystem sind die zu re-
gelnden Aufgaben zwischen dem Bundesstaat 
und den Staaten aufgeteilt. In der Schweiz 
sprechen wir vom Bund und den Kantonen 
(auch Stände genannt).

Das folgende Kapitel thematisiert zunächst 
den Rechtsbegriff im Allgemeinen und 
geht anschliessend auf das Recht im Ge-
sundheitswesen ein. Dabei werden die 
Kompetenzverteilung zwischen Bund und 
Kantonen, das gesetzliche Umfeld und die 
Akteure des Gesundheitswesens beschrie-
ben.

1.1	
Was ist Recht?

Nachfolgend wird das föderale System der 
Schweiz und die verschiedenen Quellen des 
Rechts vorgestellt. Zudem wird der Unter-
schied zwischen öffentlich-rechtlichen und 
privaten Normen dargelegt sowie zwischen 
Recht und Ethik. Schliesslich soll mit den hin-
weisen zur Rechtsanwendung das juristische 
Arbeiten nahergebracht werden.

1.1.1	
Überblick

Als Recht im juristischen Sinne wird die Ge-
samtheit aller staatlichen und völkerrechtli-
chen Regeln bezeichnet, die das Verhalten 
von Menschen anleiten und beeinflussen. Sie 
haben zum Ziel, die Handlungen von Men-
schen, die in der Schweiz leben und arbeiten 
nach dem Gleichheitsprinzip verbindlich und 
auf Dauer zu regeln, damit ein weitgehend 
konfliktfreies Zusammenleben für alle mög-
lich ist.

Rechtsquellen

ungeschriebenes 
Recht

Gewohn-
heitsrecht

Richter-
recht

Gesetzes-
recht

VerordnungVerfassung Gesetz

geschriebenes 
Recht

Abbildung 1:  Rechtsquellen. Quelle: Eigenerstellung 
des Autors.
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24 1  Recht

In der Schweizer Bundesverfassung (BV) 
wird dies in Artikel 3 wie folgt festgehalten:

„Die Kantone sind souverän, soweit ihre 
Souveränität nicht durch die Bundesverfas-
sung beschränkt ist; sie üben alle Rechte 
aus, die nicht dem Bund übertragen sind.“

Somit sind die Kantone in allen Bereichen 
kompetent, welche nicht explizit dem Bund 
übertragen wurden. In der BV wird dies in Arti-
kel 42 wie folgt festgehalten:

„Der Bund erfüllt die Aufgaben, die ihm die 
Bundesverfassung zuweist.“

Der Bund darf nur das tun, wozu ihn die Bun-
desverfassung ermächtigt. Ohne eine solche 
Ermächtigung sind die Kantone zuständig. Da-
her fallen neue Kompetenzen zunächst den 
Kantonen zu, bis sie dem Bund übertragen wer-
den. Eine solche Übertragung erfolgt stets 
durch eine Änderung der BV, welche immer 
durch die Stimmbürgerinnen und Stimmbürger 
(inkl. Ständemehr) abgesegnet werden müs-
sen.1 Kommt es zu keiner Bundeskompetenz, 
verbleiben die Aufgaben bei den Kantonen.

Der föderalistischen Struktur entspricht es 
zudem, dass auch die Kantone nicht abschlies-
send Recht setzen, sondern dass die Gemein-
den eigene Regelungsbereiche haben. Der 
Umfang der sog. Gemeindeautonomie richtet 
sich nach dem jeweiligen kantonalen Verfas-
sungs- und Gesetzesrecht.

1.1.3	
Rechtsquellen

Als Rechtsquelle wird ein geschriebener oder 
ungeschriebener Ursprungsort einer Rechts-
vorschrift bezeichnet, aus der sich die gelten-
den Rechtsnormen herleiten. Als Rechtsquel-
len kommen Gesetzes-, Gewohnheits- und 
Richterrecht in Frage (s. Abb. 2).

1	 Art. 140 Abs. 1 Bst. a BV

Das geschriebene Recht (nur das Gewohn-
heits- und Richterrecht sind nicht geschrieben) 
nennt man auch positives oder gesetztes 
Recht. Es beginnt zu wirken, wenn es in einer 
amtlichen Publikation veröffentlicht wurde. 
Dabei ist es unerheblich, ob der einzelne Bür-
ger oder die einzelne Bürgerin das Recht auch 
tatsächlich kennt.

Artikel 1 Schweizerisches Zivilgesetzbuch 
(ZGB) ist hierbei von grundlegender Bedeu-
tung:

„1 Das Gesetz findet auf alle Rechtsfragen 
Anwendung, für die es nach Wortlaut oder 
Auslegung eine Bestimmung enthält.
2 Kann dem Gesetze keine Vorschrift ent-
nommen werden, so soll der Richter nach 
Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches 
fehlt, nach der Regel entscheiden, die er als 
Gesetzgeber aufstellen würde.
3 Er folgt dabei bewährter Lehre und Über-
lieferung.“

1.1.3.1	
Gesetzesrecht

Gesetzesrecht ist in einem weiten Sinne zu ver-
stehen. Gemeint sind nicht nur Gesetze an 
sich, sondern alle generell-abstrakten Vor-
schriften jeder Stufe. Sie regeln eine Vielzahl 
von Fällen (abstrakt) und richten sich an eine 

Verfassung

Gesetze

Verordnungen

Abbildung 2:  Gesetzesrecht. Quelle: Eigenerstellung 
des Autors
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251.1  Was ist Recht?

Vielzahl von Personen (generell). Verfassun-
gen (auf Stufe der Gemeinden heissen diese 
oft „Gemeindeordnung“), Gesetze und Ver-
ordnungen bilden das Gesetzesrecht und sind 
hierarchisch gegliedert (s. Abb. 3).

Im Gegensatz hierzu ist die Verfügung indi-
viduell (an eine Person gebunden) und konkret 
(regelt einen bestimmten Sachverhalt). Sie 
zählt somit nicht zum Gesetzesrecht.

1.1.3.1.1	

Verfassung

Die Verfassung ist die oberste rechtliche 
Grundlage des Staates (oder der Kantone). In 
der Verfassung sind daher nur Bestimmungen 
von hohem grundlegendem Wert zu finden.

Die geltende Schweizer Bundesverfassung 
ist am 1. Januar 2000 in Kraft getreten und hat 
diejenige von 1874 abgelöst. Sie beschreibt die 
allgemeinen Ziele der Schweiz, garantiert die 
Grundrechte, regelt den Staatsaufbau und die 
Volksrechte. Ferner legt sie die Grundlagen für 
die Organisation der Bundesverwaltung und 
das Verfahren der Gesetzgebung fest.

Der Bedeutung der Verfassung entspre-
chend, ist für die Verfassungsänderung eine 
besonders intensive Mitwirkung des Volkes vo-
rausgesetzt. Jede Verfassungsänderung muss 
zwingend dem Volk vorgelegt werden. Eine 
Änderung tritt in Kraft, wenn ihr sowohl eine 
Mehrzahl der Stimmenden als auch eine Mehr-
zahl der Kantone zugestimmt haben.2 Somit 
hat das Verfassungsrecht eine hohe demokrati-
sche Legitimation.

1.1.3.1.2	

Gesetze

Alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen 
sind in der Form des Gesetzes zu erlassen.3 Ge-
setze sind unbefristete Erlasse, die juristi-
schen4 und natürlichen Personen (Menschen) 

2	 Art. 140 Abs. 1 Bst. a BV.
3	 Vgl. Art. 164 BV.
4	 Das sind Organisationen mit eigener Rechtspersön-

lichkeit: AG, GmbH, Stiftung, Verein, Kommandit-
gesellschaft und Genossenschaft sowie der Bund, 
Kantone, Gemeinden, öffentlich-rechtliche Körper-
schaften und Anstalten.

öffentliches Recht

öffentliches 
Recht i. e. S

Staats-
recht

Verwal
tungs- 
recht

Sozial- 
versiche- 

rungsrecht

Straf- 
recht

Verfahrens-
recht

Strafprozess- 
recht

Zivil
prozess-

recht

Vollstreckungs-
recht

Verwaltungs
verfahrens- 

recht

ZGB OR

Privatrecht

Legalitätsprinzip Privatautonomie

Personen-
recht

Allgemeine 
Bestimmun-
gen über die 
Obligation

Familien-
recht

Ver-
trags-
recht

Erb- 
recht

Handels
register-

recht

Gesell-
schafts-

recht

Sachen-
recht

Wert
papier-
recht

Recht

Abbildung 3:  Gesetzesrecht – Hierarchisierung und Differenzierung. Quelle: Eigenerstellung des Autors 
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26 1  Recht

Pflichten und Rechte einräumen oder die Or-
ganisation, die Zuständigkeit oder die Aufga-
ben der Behörden oder das Verfahren regeln.

Gesetze werden von der Legislative (Parla-
ment) erlassen. Nur wenn von einer bestimm-
ten Anzahl Stimmberechtigten5 das Referen-
dum gegen ein Gesetz ergriffen wird, können 
auch die Stimmbürgerinnen und Stimm
bürger über die Vorlage abstimmen. Somit 
geniessen die Gesetze im Vergleich zu den 
Verfassungen eine geringere demokratische 
Legitimation (aber gegenüber den Verord-
nungen eine höhere).

1.1.3.1.3	

Verordnungen

Verordnungen enthalten wie die Gesetze und 
die Verfassungen generell-abstrakte Vorschrif-
ten, sind jedoch Erlasse der Exekutive, zu de-
nen weder Parlament noch Bevölkerung ihr 
Votum abgeben kann. Verordnungen bedürfen 
einer Grundlage in einem Gesetz und müssen 
auch im Einklang mit diesem Gesetz sein. So-
mit ist die Exekutive in der Gestaltung der Ver-
ordnungen nicht frei. Da nur die Exekutive an 
der Erarbeitung von Verordnungsrecht betei-
ligt ist, kann sie rasch Änderungen vornehmen 
und die Verordnung auf neue Gegebenheiten 
anpassen.

1.1.3.2	
Völkerrecht

Neben dem nationalen Recht stellt auch das 
Völkerrecht  – auch internationales Recht ge-
nannt – eine Rechtsquelle dar. 

Völkerrecht kann von einer überstaatlichen 
Organisation gesetzt werden (z. B. UNO) oder 
aber als zwischenstaatliches Recht vertraglich 
vereinbart werden. Völkerrecht kann bilateral 

5	 Für Bundesgesetze: 50 000 innert 100 Tagen. Für 
Kantonale Gesetzte: Kanton Bern: 10 000 innert 3 
Monaten; Kanton ZH: 3 000 innert 60 Tagen oder 
Kanton AI: 300 innert 60 Tagen.

geregelt werden, wenn nur zwei Staaten oder 
internationale Organisationen miteinander 
völkerrechtliche Verträge abschliessen. Bei-
spiel sind das Doppelbesteuerungsabkommen 
zwischen den USA und der Schweiz oder die 
bilateralen Verträge zwischen der Schweiz und 
der EU). Völkerrecht kann multilateral ausge-
staltet werden, wenn sich mehrere Staaten ver-
traglich verpflichten, wie z. B. in der Europäi-
schen Menschenrechtskonvention (EMRK). 
Enthält ein multilateraler Vertrag Bestimmun-
gen, welche die Schweiz nicht anerkennen will, 
kann sie einen Vorbehalt anbringen.

Gegen völkerrechtliche Verträge, welche zu 
einem unbefristeten und unkündbaren Beitritt 
zu einer internationalen Organisationen füh-
ren, oder Verträge, die wichtige Recht setzen-
de Bestimmungen enthalten oder deren Um-
setzung den Erlass von Bundesgesetzen 
erfordert, kann ein Referendum ergriffen wer-
den, welches zu einer Volksabstimmung führt.6 
Sieht ein völkerrechtlicher Vertrag einen Bei-
tritt zu Organisationen für kollektive Sicher-
heit (z. B. Nato) oder zu supranationalen Ge-
meinschaften (z. B. EU) vor, kommt es sogar 
obligatorisch zu einem Referendum.7

Sobald die Schweiz ein völkerrechtliches 
Abkommen angenommen hat (inkl. allfälliges 
Referendum), wird dieses gleich automatisch 
Teil der schweizerischen Rechtsordnung. Die-
se Art der Übernahme von völkerrechtlichen 
Normen nennt man „monistisch“, weil es eine 
Einheit von nationalem und internationalem 
Recht gibt. Dies steht im Gegensatz zum dua-
listischen System, in welchem eine Völker-
rechtsnorm zuerst von der landesinternen Ge-
setzgebung übernommen werden muss, um in 
diesem Land (z. B. Deutschland) Gültigkeit zu 
erlangen.

In der Normenhierarchie hat das Völker-
recht grundsätzlich Vorrang vor innerstaatli-
chem Recht. Die Bundesverfassung schreibt 

6	 Art. 141 BV.
7	 Art. 140 Abs. 1 BV.
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Bund und Kantonen die Einhaltung des Völ-
kerrechts vor.8

1.1.3.3	
Gewohnheitsrecht

Beim Gewohnheitsrecht handelt es sich um 
Recht, das nicht durch einen besonderen staat-
lichen Akt und nicht in einem bestimmten Ver-
fahren geschaffen worden ist. Es ist ein Recht, 
das über längere Zeit aufgrund andauernder, 
ununterbrochener auf Rechtsüberzeugung be-
ruhender Übung befolgt wird. Die Menschen 
sind dabei der Überzeugung, dass die Missach-
tung der gewohnheitsrechtlichen Regel zu ei-
nem Rechtsnachteil führen muss.

Somit unterscheidet sich das Gewohnheits-
recht gegenüber der Moral und Sitte dadurch, 
dass alle von einer Rechtsverbindlichkeit aus-
gehen (ungeachtet der inneren Einstellung) 
und alle bei einem Verstoss eine Sanktionie-
rung durch den Staat erwarten. Gewohnheits-
recht ist flexibel und passt sich den veränder-
ten gesellschaftlichen Verhältnissen an, muss 
aber durch langandauernde Ausübung gefes-
tigt werden. Entstehen kann das Gewohnheits-
recht jedoch nur dort, wo das Gesetzesrecht lü-
ckenhaft ist. Wo Gesetzesrecht besteht, gibt es 
keinen Raum für Gewohnheitsrecht.

Eine Gesetzeslücke liegt wiederum vor, 
wenn das Gesetz keine Regelung für den be-
sagten Sachverhalt anbietet. Es ist jedoch zu 
beachten, dass nicht jedes Schweigen des Ge-
setzgebers eine Lücke darstellt. Eventuell woll-
te der Gesetzgeber den Sachverhalt nicht re-
geln und er trifft durch sein sog. „qualifiziertes 
Schweigen“ einen negativen Entscheid. So hat 
z. B. das Eherecht die Rollenverteilung von 
Mann und Frau nicht geregelt. Die Ehegatten 
sollen sich darüber verständigen, wer den 
Haushalt führt, die Erziehung der Kinder in 
erster Linie übernimmt oder für das nötige 
Einkommen sorgt. Der Gesetzgeber wollte die-
se Frage bewusst nicht regeln, daher besteht 

8	 Art. 5 Abs. 4 BV.

keine Lücke, die durch Gewohnheitsrecht 
(oder Richterrecht) gefüllt werden kann.

1.1.3.4	
Richterrecht

Es kann vorkommen, dass das Gesetz Lücken 
aufweist und kein Gewohnheitsrecht die echte 
Lücke schliesst. Ist in einer solchen Frage den-
noch eine rechtliche Regelung nötig, so kann 
die Richterin oder der Richter selbst eine Re-
gelung treffen.

Hierbei hat er oder sie wie ein Gesetzgeber 
vorzugehen.9 Es muss eine generell-abstrakte 
Norm aufgestellt werden, welche praktikabel 
ist, eine gerechte Ordnung schafft und logisch 
sowie widerspruchsfrei ist. Hierbei muss von 
denselben Wertungen wie bei den restlichen 
Normen des Gesetzes ausgegangen werden 
und die bestehenden Normen sind zu respek-
tieren (entgegen dem richtigen Gesetzgeber, 
welcher die Möglichkeit hätte, im Rahmen ei-
ner Revision nicht nur Lücken zu füllen, son-
dern auch Änderungen an bestehendem Recht 
vorzunehmen).

1.1.4	
Konflikte zwischen Normen

Zwischen der Verfassung, Gesetzen und Ver-
ordnungen, zwischen kantonalem und eidge-
nössischem Recht, aber auch zwischen älteren 
und jüngeren, allgemeineren und speziellen 
Normen, kann es zu Widersprüchen kommen.

So sehen beispielsweise verschiedene kan-
tonale Gesundheitsgesetze oder Verordnun-
gen vor, dass eine Patientin oder ein Patient für 
die Kosten der Kopien des Behandlungsdos-
siers aufkommen muss. Gleichzeitig sehen die 
kantonalen Datenschutzgesetze die Kostenlo-
sigkeit für die Herausgabe der Kopien des Be-
handlungsdossiers vor. Was gilt nun?10

  9	 Art. 1 Abs. 2 ZGB.
10	 Auflösung des Beispiels siehe hinten S. 132
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28 1  Recht

Widersprüche zwischen verschiedenen Er-
lassen können mit folgenden Faustregeln auf-
gelöst werden:
•• Bundesrecht bricht kantonales Recht.
•• Die höhere Norm geht grundsätzlich der 

tieferrangigeren vor.11

•• Jüngeres Recht geht älterem vor.
•• Spezielleres Recht geht dem allgemeineren 

vor.

1.1.5	
Öffentlich-rechtliche oder 
privatrechtliche Normen

Das Schweizer Recht kennt eine Zweiteilung 
der Rechtsordnung: öffentliches und privates 
Recht.12 Zu beachten ist, dass die Abgrenzung 
zwischen öffentlichem und privatem Recht 
nicht nach rein formellen Kriterien geschehen 
darf. Ein Gesetz kann nicht einfach integral 
dem einen Bereich zugewiesen werden, wenn 
sein grundsätzliches Ziel dem einen Bereich 
zuzuordnen ist. Vielmehr ist jede Norm für 
sich alleine zu beurteilen. In diesem Sinne ist 
es durchaus möglich – und kommt auch häufig 
vor  –, dass in einem Erlass sowohl öffentlich-
rechtliche Bestimmungen, als auch privat-
rechtliche Regelungen anzutreffen sind.

1.1.5.1	
Öffentliches Recht

Zur Abgrenzung des öffentlichen Rechts vom 
Privatrecht soll zunächst der Begriff des öffent-
lichen Rechts geklärt werden. Anschliessend 
wird auf das Legalitätsprinzip eingegangen, 
das für das öffentliche Recht von wesentlicher 
Bedeutung ist. Schliesslich werden die Rechts-
anwendung und die Verfahren sowie die 
Rechtsgebiete des öffentlichen Rechts be-
schrieben.

11	 Die Verfassung steht zuoberst, gefolgt von den 
Gesetzen und den Verordnungen (vgl. vorne S.  23 
Abb. 1).

12	 Diese Unterscheidung manifestiert sich u. a. bei der 
Behandlungspflicht (siehe hinten Ziffer 3.3).

1.1.5.1.1	

Umschreibung

Bestimmungen des öffentlichen Rechts regeln 
Rechtsbeziehungen unter Gemeinwesen (Bund, 
Kantone, Gemeinden, öffentlich-rechtliche An-
stalten und Körperschaften) untereinander und 
zwischen dem Gemeinwesen und Privaten. Das 
Verhältnis vom Gemeinwesen und Privaten ist 
hierbei dadurch gekennzeichnet, dass sie sich 
nicht als gleichwertige Verhandlungspartner 
gegenüberstehen, sondern das Gemeinweisen 
als „Obrigkeit“ auftritt. Es besteht ein so
genanntes „Subordinationsverhältnis“. Das 
Rechtverhältnis entsteht zudem nicht zwingend 
durch einen Vertrag, sondern das Gemeinwe-
sen regelt die Beziehung einseitig und zwar mit-
tels Verfügung. Um diese Macht des Gemein-
wesens in die richtigen Bahnen zu lenken, ist 
das öffentliche Recht durch das Legalitätsprin-
zip (Gesetzmässigkeitsprinzip) gekennzeichnet.

1.1.5.1.2	

Legalitätsprinzip

Das Legalitätsprinzip ist ein fundamentales 
Prinzip der schweizerischen Rechtsordnung. 
Es bedeutet, dass sich jede staatliche Hand-
lung an das Recht halten muss. Die in einem 
Gesetz vorgesehenen Regelungen sind für  
die rechtsanwendenden Behörden verbindlich 
und sie dürfen davon keine Ausnahmen ma-
chen, es sei denn eine solche sei ebenfalls im 
Gesetz vorgesehen. Ebenso darf die öffentli-
che Hand keine Handlungen vornehmen, die 
nicht vom Gesetz zugelassen werden.

Das Legalitätsprinzip verfolgt mehrere Funkti-
onen:
•• Funktion der Rechtssicherheit: Staatliches 

Handeln wird durch die Bindung an das Ge-
setz voraussehbar und somit entsteht 
Rechtssicherheit.

•• Funktion der Rechtsgleichheit: Die Behör-
den werden zur Anwendung der Regelun-
gen gezwungen. Rechtsungleiche und will-
kürliche Entscheide werden ausgeschlossen.
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291.1  Was ist Recht?

•• Schutzfunktion: Staatliche Eingriffe gegen-
über Bürgern bedürfen einer gesetzlichen 
Ermächtigung. Ohne Ermächtigung darf 
kein Eingriff erfolgen.

1.1.5.1.3	

Rechtsanwendung und Verfahren

Das öffentliche Recht wird normalerweise 
durch Verwaltungsbehörden und in der Regel 
durch Verfügung angewendet. Übernehmen 
Private Aufgaben für die Verwaltung, haben 
auch diese öffentliches Recht anzuwenden. So 
haben z. B. Listenspitäler die Weigerung der 
Herausgabe der Behandlungsdokumentation 
gestützt auf öffentliches Recht zu verfügen. Sol-
che Verfügungen können anschliessend bei den 
oberen Instanzen angefochten und schliesslich 
ans Verwaltungsgericht gezogen werden.

1.1.5.1.4	

Rechtsgebiete des öffentlichen Rechts

Das öffentliche Recht wird in verschiedene 
Rechtsgebiete unterteilt (s. Abb. 3, S. 25):
•• öffentliches Recht im engeren Sinne:

–– Staatsrecht (Bundesverfassung, kantona-
le Verfassungen)

–– Verwaltungsrecht (Medizinberufegesetz, 
Submissionsgesetz, Umweltschutzgesetz, 
Gesundheitsgesetz der Kantone usw.)

–– Sozialversicherungsrecht (Krankenversi-
cherungsgesetz, Unfallversicherungsge-
setz, Alters- und Hinterlassenenversiche-
rungsgesetz usw.)

•• Strafrecht:
–– Normen des Strafgesetzbuches und Straf-

bestimmungen im Strassenverkehrsge-
setz, aber auch Strafbestimmungen in an-
deren Spezialgesetzen (wie z. B. dem 
Datenschutzgesetz)

•• Verfahrensrecht:
–– Zivilprozessrecht (Zivilprozessordnung 

des Bundes)
–– Strafprozessrecht (Strafprozessordnung 

des Bundes)

–– Verwaltungsverfahrensrecht (Verwal-
tungsverfahrensgesetz des Bundes oder 
der Kantone)

–– Vollstreckungsrecht (Straf- und Massnah-
menvollzugsgesetze der Kantone).

1.1.5.2	
Privatrecht

Im Folgenden werden die Begriffe des Pri-
vatrechts und der Privatautonomie erläu-
tert. Im Anschluss werden die Vertragsfrei-
heit, eine Form der Privatautonomie, sowie 
privatrechtliche Verfahren und Beispiele für 
privatrechtliche Erlasse dargelegt.

1.1.5.2.1	

Umschreibung

Das Privatrecht regelt Rechtsbeziehungen zwi-
schen Privaten. Tritt jedoch ein Gemeinwesen 
wie ein Privater auf, so untersteht auch er dem 
Privatrecht, so zum Beispiel, wenn eine Stadt-
verwaltung Druckerpapier einkauft. Dieser 
Kaufvertrag wird gemäss Privatrecht (dem Ob-
ligationenrecht) abgewickelt.

1.1.5.2.2	

Privatautonomie

Im Gegensatz zum öffentlichen Recht ist das 
Privatrecht weniger stark von zwingenden Nor-
men durchdrungen, sondern von der Privatau-
tonomie geprägt, dem Recht, seine privaten 
Rechtsverhältnisse nach eigener Entscheidung 
zu gestalten. Die Privatautonomie äussert sich 
insbesondere in der Vertragsfreiheit, aber auch 
in der Vereinigungsfreiheit, im Recht, über sein 
Eigentum frei zu verfügen, oder in der Ehe-
schliessungsfreiheit.

Der Staat beschränkt die Privatautonomie 
nur dort, wo dies zum Schutz übergeordneter 
Interessen erforderlich ist. Oftmals wird zum 
Schutz der schwächeren Partei oder zur Siche-
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30 1  Recht

rung des öffentlichen Interesses in die Privat-
autonomie eingegriffen, so zum Beispiel beim 
Arbeitnehmerschutz. Es liegt im öffentlichen 
Interesse (Volksgesundheit), dass die Arbeit-
nehmenden genügend Erholungszeit haben. 
Daher gewährt Artikel 329a Abs. 1 Obligatio-
nenrecht (OR) den Arbeitnehmenden mindes-
tens vier Wochen Ferien. Diese Norm ist zwin-
gend und kann auch nicht abgeändert werden, 
wenn ein Arbeitnehmer dies wünschen würde.

Ziel der Privatrechtsordnung ist es dem-
nach, den Bürgern möglichst grossen Gestal-
tungsspielraum zu gewähren, ihnen aber den-
noch Spielregeln vorzugeben, die sie nicht 
verletzen dürfen.

1.1.5.2.3	

Vertragsfreiheit

Eine Ausgestaltung der Privatautonomie ist die 
Vertragsfreiheit.13 Sie soll den Parteien ermög-
lichen, im Rahmen der gesetzlichen Schran-
ken, ihre Rechtsbeziehung autonom zu ordnen.

So hält Artikel 19 Abs. 1 OR fest: „Der Inhalt 
des Vertrages kann innerhalb der Schranken 
des Gesetztes beliebig festgestellt werden.“

Die Vertragsfreiheit umfasst mehrere Teilas-
pekte:
•• die Abschlussfreiheit:

Jedermann ist in seiner Entscheidung frei, 
einen Vertrag abzuschliessen oder nicht. Es 
besteht grundsätzlich kein Zwang, einen 
Vertrag abzuschliessen. Ob z. B. eine Patien-
tin die Dienstleistungen eines Spitexdienst-
leistungsanbieters in Anspruch nehmen will 
und den Betreuungsvertrag abschliessen 
will, entscheidet nur sie.

•• die Freiheit der Partnerwahl:
Niemand muss mit einem bestimmten Part-
ner einen Vertrag abschliessen. Jedermann 
ist frei in der Wahl seines Vertragspartners. 

13	 Die Wirtschaftsfreiheit, die Vereinigungsfreiheit, 
die Eigentumsgarantie und die Testierfreiheit sind 
weitere Formen der Privatautonomie.

Die Patientin entscheidet zum Beispiel, von 
welcher Spitex sie Dienstleistungen bezie-
hen will.

•• die Aufhebungs- und Änderungsfreiheit:
Ein einmal geschlossener Vertrag kann ge-
ändert oder aufgehoben werden, wenn bei-
de Parteien damit einverstanden sind. Er-
schöpft sich die Leistung nicht in einer 
einmaligen Leistung (z. B. Übergabe des 
Kaufpreises bei einem Kauf), sondern wird 
über eine längere Dauer eine Leistung ge-
schuldet (z. B. Spitexdienstleistungen bis zur 
vollständigen Genesung), muss dieses Dau-
erschuldverhältnis durch eine einseitige 
Kündigung möglich sein.

•• die Inhaltliche Freiheit:
Grundsätzlich können die Parteien den Inhalt 
ihres Vertrages im Rahmen des Gesetzes frei 
wählen.14 Einzig die zwingenden Bestimmun-
gen des Gesetzes sind zu beachten, und ein 
Vertrag mit einem unmöglichen, widerrecht-
lichen oder sittenwidrigen Inhalt entfaltet 
keine Rechtswirkung (er ist nichtig)15. Artikel 
27 ZGB verbietet zudem eine übermässige 
vertragliche Bindung. Das heisst, ein Vertrag 
darf die Parteien nicht zu lange oder in einer 
anderen die Persönlichkeit zu stark einengen-
den Art und Weise binden.

•• die Typenfreiheit:
Das Obligationenrecht sieht zwar zahlreiche 
Vertragsformen vor (z. B. Kaufvertrag, Auf-
trag, Miete usw.). Es steht den Parteien je-
doch frei, ob sie ihre Vereinbarung in einen 
solchen Vertragstyp kleiden wollen oder ob 
sie eine Vereinbarung abschliessen wollen, 
die nicht gesetzlich geregelt ist.

1.1.5.2.4	

Verfahren

Das Privatrecht wird auf Klage hin von Zivilge-
richten angewendet. Die Urteile können an das 
Obergericht weitergezogen werden.

14	 Art. 19 Abs. 1 OR.
15	 Art. 20 OR.
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