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Zusammenfassung

Haftungsausschluss: Der Autor und die Fachschaft Jus Luzern (Fajulu)
Ubernehmen keinerlei Gewahr hinsichtlich der inhaltlichen Richtigkeit,
Genauigkeit, Aktualitat, Zuverladssigkeit und Vollstandigkeit der Informationen.
Haftungsanspriiche gegen den Autor oder die Fajulu wegen Schaden
materieller oder immaterieller Art, welche aus dem Zugriff oder der Nutzung
bzw. Nichtnutzung der Zusammenfassung entstehen werden ausgeschlossen.
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Zusammenfassung Juristische Methodik  (Skript& Folien Vorlesung)

Teil Droese:

1. EinfUGhrung:

Im Zentrum der juristischen Methodenlehre stehen die Probleme der Gesetzesauslegung.

«Methodik fir den Hausgebrauch":

1. Einordnung des SV (welches Rechtsgebiet ist betroffen??)

2. Meistens Erganzung des SV

3. Genauere Betrachtung des Gesetzestextes (Kommentare, Aufsitze...)
4. Subsumtion

5. Konklusion (konkretes Ergebnis)

Subsumtion und Konklusion:

Sachverhalt X mochte Uber sein Untersatz
Vermogen letztwillig (2. Pramisse)
verfigen....
Subsumtion Rechtsregel Wer nach Art. 465 Obersatz
ZGB.... (2. Pramisse)
Konklusion Schlussfolgerung X kann Uber sein Schlusssatz
Vermogen letztwillig (Urteil)
verfigen

— Die Subsumtion setzt eine Konkretisierung der Rechtsregel auf den individuellen Fall voraus.
Folglich muss deren Sinngehalt ermittelt werden. Dabei ist zuerst, durch die
Auslegungselemente, der Auslegungsgegenstand zu fixieren (obj. Sinn der Norm).

2. Methodik der juristischen Fallbearbeitung

1. SV erfassen
2. SV rechtlich einordnen (welche Rechtsfragen stellen sich etc.)
3. Aufgabenstellung erfassen (was genau wird gefragt etc.)
4. Vorbereitung der Falllosung (SV unter Beriicksichtigung der Fragen lesen)
5. Gliederung der Falllosung
Zivilrecht: 16sen mit Anspruchsmethode (wer schuldet wem was woraus?)
Haftpflichtrecht: 16sen mit Anspruchsmethode
Strafrecht: Gliederung gemass Deliktsaufbau, Tatnachster, TB-Elemente priifen....
6. Falllosung
7. Ende (Ergebnis prasentieren)
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3. Grundprinzipien der Gesetzesauslegung

Auffrischung und AnknUpfung:

1. Rangordnung der Rechtsquellen in Art. 1 ZGB
2. Ausganspunkt der Auslegung ist stets das Legalitatsprinzip

Grundfrage: Subsumtionsautomat (enge Gesetzesbindung) VS. Richterkonig (relativ frei):

Dabei ist es fiir den Richter wichtig, ein Mittelmass zwischen rationaler Deduktion und
subjektivem Werturteil zu finden! Denn wenn der Richter zu eng ans Gesetz gebunden ist,
besteht die Gefahr des Demokratieverlustes, keine Uberpriifbarkeit und keine Vereinheitlichung.
Der Vorteil is jedoch, dass auf ein konkreter Fall eingegangen wird.

Wonach suchen wir?:

Wonach und wie suchen wir?

Auslegung

Auslegungsziel

Frage: ,Wonach
suchen wir?“

Das Auslegungsziel:

Es ist danach zu fragen, was verniinftige und korrekte Gesetzesadressaten unter ihren Umstédnden
aus der gesetzgeberischen Erklarung als Sinn herauslesen kénnen.

— Objektive Interpretation des Auslegungsziels:

- Historische Grundlage, Entstehungsgeschichte der auszulegenden Norm — obj.- historische
(entstehungszeitliche) Methode

- Gegenwartiger Kontext, aktuelles Umfeld der Norm — obj. - zeitgendssische (geltungszeitliche)
Methode

Der obj.-Entstehungszeitliche Sinn als Regel und Ausgangspunkt der Auslegung! Abgewichen
davon wird, wenn erhebliche Verdnderungen der Realien vorliegen, es einen Nachweis des
Irrtums der gesetzlichen Organe gibt oder eine erhebliche Zeitspanne seit dem Erlass des
Rechtssatzes besteht.

— Dabei gelten stets die Schranken der richterlichen Rechtsfortbildung. Also den
Begriindungszwang und kein Umfunktionieren einer Bestimmung (keine Auslegung contra
rationem legis), denn wo der Sinn der Norm noch immer gelten konnte benétigt es keine
Anderung.

Was sind Auslegungselemente?:

Sie sind Hilfsmittel zur Ermittlung des Sinngehaltes einer Norm; also Werkzeuge zu dessen
Ermittlung. Es wird dabei gefragt, welche eigentliche Absicht (ratio legis) die Norm hat.
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Elemente/Methoden:

- Grammatikalisches Element (Wortlaut) } Gesetzestext/Wortlaut
- Systematisches Element (Gesamtzusammenhang)

- Realistisches Element (Tatsachen etc.)

- Historisch/Entstehungszeitliches Element (damalige Idee) Interessewahrung des Gesetzgebers
- Teleologisches Element (Zweck)

Methodenpluralismus des BGer:

Das BGer lehnt es ab, eine Hierarchie unter den Auslegungsmethoden zu bilden! Grunds. zieht es
aber das grammatische Element vor!

— Kritik daran:

- Grundsatzlosigkeit

- Fokussierung auf den Gesetzeswortlaut sei verfehlt, weil der Wortlaut nie oder hochst selten
Kklar sei...

Grammatisches Element (Wortlaut als Ausgangspunkt):

Zu unterscheiden sind verschiedene Normtextelemente:

1. Deskriptive TBME (beschreibende), die auf einen Wirklichkeits-SV hinweisen.. (z.B. Tier in
Art. 56 OR)

2. Normative TBME (vorschreibende), die sich auf Abstraktion oder Wertung bezieht. (z.B.
juristische Fachbegriffe wie Aneignung, Eigentum etc.)

— Trotz der grossen Bedeutung des Wortlauts sei auch auf die Grenzen hingewiesen:

- Ziel der Auslegung bleibt stets der Sinn... Es geht also nicht um den Wortlaut an sich, sondern
um den gesetzgeberischen Willen!

- Keine Wortlautgrenze im schweizerischem Methodenverstiandnis.

"Nicht eindeutiger Gesetzestext"

Drei-Kandidaten-Schema

Miglicher Wortsinn

0 3
negative positive neutrale negative
Kandidaten Kandidaten Kandidaten Kandidaten
> sichere = sichere = unsichere = sichere

Nicht-Zuordnung Zuordoung Zuordnung Nicha-Zuordnung

Begriffskern Begnffshof
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Systematisches Element:

- Formale Auslegungsregeln (wie z.B. Umkehrschliisse, Analogieschliisse, etc.)
- Verfassungskonforme Auslegung
- Volkerrechtskonforme Auslegung

Was ist das ,,System“?

System
~Ausseres“ System »inneres* System
- Gliederung - Wertungseinheit
- Stellung im Gesetz - Wertungskonsistenz

- Bedeutung des Kontextes einer Gesetzesbestimmung
- Aussere Gliederung der Rechtsordnung

Bedeutung formaler Auslegungsregeln:

- Analogieschluss! oder Umkehrschluss??

- Vorrang:
- lex specialis
- lex posterior (jiingeres vor alterem)
- lex superior (hierarchisches Gesetz)

— Verfassungs- und Volkerrechtskonforme Auslegung

Historisches Element:

Im Mittelpunkt hier steht die Entstehungsgeschichte der Norm.
Materialien wie Protokolle von Expertenkommissionen, Vorentwiirfe und Entwiirfe, Botschaften
des BRates etc. sind wichtig zur Erorterung.

Teleologisches Element (Zweck der Norm):

Hier fragt man sich stets nach der ratio legis.
Man muss aber beachten, dass das Gesetzt immer den Schutz bestimmter Interessen bezweckt...
Entscheidend ist somit die Interessenwertung durch den Gesetzgeber!!!

Der Zweck einer Norm lasst sich entweder direkt aus der konkreten Norm, aus eine bestimmten
Rechtsinstitut, aus der Bezeichnung eines Gesetzes, der Berticksichtigung des ganzen Gesetzes
oder aus Materialien entnehmen.

* Analogieschluss: A ist so zu behandeln, dann ist B auch so zu behandeln obwohl es nicht steht.
* Umkehrschluss: A steht, folglich wiirde B auch stehen wenn es so wére... Tut es aber nicht!
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Realistisches (soziologisches) Element:

Ziel ist es, den tatsdchlichen Verhaltnissen (Realien) zur Zeit der Entstehung des Gesetzes

Rechnung zu tragen.
Z.B. Zaune aus Stein — ehemalige Holzschutzmassnahme, nicht wegen Asthetik, wie heute
vielleicht gemeint werden konnte!!

Nochmals zum Methodenpluralismus des BGer:

Was tun, wenn sich die verschiedenen Auslegungselemente widersprechen??
- Frage nach der sachlich liberzeugendsten Losung

- Gewichtung beriicksichtigen

- Vorrang des Wortlautes?

Zusammenfassung: Wonach und wie suchen wir?

Auslegung
:‘mﬂ“’?m"m itiche = Hilfsmittel zur Enmittiung des
"erml. wenn S'mngeha.s der Norm
ithch weiterentwickelt, wobe:i j =
J : . d BGer: ,Pragmatischer
2u respektieren sind Methodenpluralismus®

Histor. Teleolog. Weitere, z.B. ‘
Element Element Realist. Element

httressemaemmYdes Gesetzgebers
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4. Gesetzeslucken

Das Vorliegen einer Liicke darf nicht leichthin angenommen werden (wegen Richterkonig vs.
Subsumtionsautomat)

Unter einer Gesetzesliicke versteht man das Fehlen einer erforderlichen gesetzlichen
Anordnung. Es lasst sich also keine Antwort aus dem Gesetz auf eine Frage entnehmen.

Qualifiziertes Schweigen

Unterteilung gesetzlicher Anordnungen in:

Positive Negative

Halten fest, unter welchen
Voraussetzungen eine bestimmte
Rechtsfolge eintritt.

Regeln diejenigen Falle, in welchen
eine bestimmte Rechtsfolge
ausgeschlossen sein soll.

Explizit Qualifiziertes Schweigen

2.B. ZGB 23 Il (niemand kann zur
gleichen Zeit an mehreren Orten
seinen Wohnsitz haben)

Die negative Anordnung wird durch
Nichterwahnung, durch stillschwei-
gendes Verneinen ausgedruckt.

Auslegung und Liickenfiillung lassen sich nicht klar abgrenzen; weil der Richter bei der
Auslegung des Gesetzes nicht an dessen Wortlaut gebunden ist (dieser kann, gemessen an der
ratio legis, zu eng oder zu weit sein).

Abgrenzung Auslegung - Liickenfiillung

Findet sich am fraglichen Gesetz

Auslegung eine Antwort? (ans Gesetz)
gebundene
Rechtsfindung
Rechisfreier Raum/qualifiziertes

Schweigen?

Fliessender Ubergang

o - ; freie
Luckenfullung Gesetzesllcke Rechtsfindung
Drei-Kandidaten-Schema
NMldiglicher Wortsinn
o a
negative positive neutrale negative
Kandidaten Kandidaten Kandidaten Kandidaten
= sichere > wachere =2 ymsachere = sichere
Nichs-Znordnung Zuordnung Zvordnung Nocht-Zucrdnung
Begriffskern | Begnffshof
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Gesetzesliicken

intra legem praeter legem

I I I V_‘_V

; Erkenntnis-
Verweisungen General- ltucken echte unechte
(ZGB 111 klauseln (ZGB11) (ZeB 11 (ZGB21)
Billigkeits- sonstige
entscheidungen (ZGB 111
(ZGB 4)

Besteht eine Liicke, so fragt man sich zuerst, ob es sich um ein qualifiziertes Schweigen handelt
und zweitens, ob es sich um einen rechtsfreien Raum handelt. Ist dies nicht der Fall, ist
auszulegen (oder??).

Echte Licke (es gibt wirklich keine Norm dazu...):

Liegt vor, wenn das Gesetz eine positive Regelung vermissen lasst, obwohl die Rechtsordnung
eine fordert.

Die Erforderlichkeit einer Regelung bzw. die Planwidrigkeit des Gehlen einer solchen ist aus der
lex lata (bestehendes Recht) abzuleiten, nicht aus der Wunschvorstellung der lege ferenda
(werdendes Recht).

Gesetzgeber hat etwas untrlassen zu regeln, was er eigentlich hatte tun sollen!

Echte Liicken miissen vom Richter geschlossen werden!

Unechte Licken (es gibt eine Regelung, jedoch ist die Antwort dieser nicht
befriedigend...):

Liegt vor, wenn das Gesetz auf eine bestimmte Rechtsfrage zwar eine Antwort enthalt, diese
aber im konkreten Fall sachlich vollig unbefriedigend, d.h. krass stossend ist.

Unechte Liicken miissen grundséatzlich vom Gesetzgeber geschlossen werden.

— Schauen ob man durch Auslegung die Norm ,sinnvoll machen kann“..

‘ Echte Liicken zu fiillen ist dem Richter aufgegeben, unechte zu korrigieren ist ihm
Grundsétzlich verwehrt, sei es denn, die Beruung auf den als massgeblich erachteten
Wortsinn der Norm stelle einen Rechtsmissbrauch (— ,Notbremse* Art. 2 Abs. 2 ZGB)
dar.
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Abgrenzung echte/unechte Liicke

Luckenart Wann besteht eine derartige Luckenfullung
Licke?

Dem Gesetz ist auf eine wesent-
liche Rechtsfrage tiberhaupt keine Liickenfiillung geméss

echte Liicke (ge- Antwort zu entnehmen (ZGB 1 I1) 2GB 11l

setzessystematische) © Gesetzeserganzung als
richterliche Pflicht
(Rechtsverweigerungsverbot)

¢ Teilweise nicht klar abgrenzbar E1d

Die im Gesetz vorgesehene Rege-
lung fahrt im konkreten Fall zu ei-
unechte Liicke nem Rechtsmissbrauch (ZGB 2 II) Luckenftillung nach ZGB 111

= oder ZGB 4
(rechtspolitische) = Gesetzesberichtigung grund-

satzlich verboten (Legalitatsprinzip)

Bedeutung des Wortlauts:

Entscheidend fiir dich Wahl des Losungsweges ist die Bedeutung, die dem Wortlaut zugemessen
wird: Bleibt das Gericht ganz dem Wortlaut verhaftet, kann es angesichts vollig
unbefriedigender Ergebnisse nur unechte Liicken feststellen.

Allerdings ist das Gericht nach Art. 1 ZGB nicht an den Wortlaut gebunden. Der Gesetzeswortlaut
kann zu weit oder zu eng formuliert sein.

Bedeutung des Wortlauts

Beurteilung aktueller Fragestellungen

74 ™
Abweichen vom Wortsinn Abweichen vom historischen Kontext
= Bedarf emer besonders sorgfiltigen = Vorausgesetzt wird der Nachweis
und stichhaltigen Argumentation beachtenswerter Griinde
I I

In kemem Fall darf gegen den urspriinglichen Zweck der Norm verstossen werden

= Normkorrektur mur im Rahmen von ZGB 2 I zuléssig
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Begriff der theleologischen Reduktion:

Sie besagt, dass der eindeutige Wortsinn einer Regelung eingeschrankt (reduziert) werden kann,
wenn er sich, verglichen mit der Teleologie des Gesetzes, als zu weit gefasst erweist - d.h. wenn
der Regelungszweck einer andern Norm, die Natur der Sache oder ein rechtsethisches Prinzip
wertungsmassig nach einer Differenzierung verlangen.

— Zu weit gefasster Wortlaut wird reduziert...

Problematik der teleologischen Reduktion

Teleologische Reduktion

_—

Vorzug
- Keine Wortglaubigkeit,
sondern Bezug zur ratio legis
(Auslegung nach dem Sinn,
u.U. sogar gegen den
Wortlaut des Gesetzes)

Aber: Begriff der t'R insofern
uberflissig, als Auslegung ,contra
verbis legis” ohnehin erforderlich
ist, wenn triftige Grinde dafur
sprechen (z.B. BGE 109 1l 8,
Reader Nr. 12)
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5. Auslegung und Lickenfillung ausserhalb des Privatrechts:

Besonderheiten des 6ffentlichen Rechts und des Strafrechts

Art. 1 des ZGB findet vorrangig Anwendung auf Sachbereiche des ZGB, OR und das iibrige
Privatrecht.

Formell findet der Artikel keine Anwendung in:

- kantonalem Recht

- 0ffentlichem Recht des Bundes und der Kantone

- Strafrecht

- Verfahrensrecht

- bei der Auslegung des Verfassungsrechts

Regel fir den Anwendungsbereich des Art. 1 ZGB:

Die Ubertragung des Art. 1 auf andere Rechtsgebiete ist grundsitzlich méglich (z.B. ins
Verfahrens-, Verwaltungs- und SozialversicherungsR).

— Ausnahme: Anwendung von Art. 1 ZGB auf ein anderes Rechtsgebiet ist ausgeschlossen
27272

Anwendung von Art. 1 ZGB:

Die Ubertragung der Auslegungsmethode ist grundsitzlich unproblematisch. Das Gleiche gilt fiir
die Liickensystematik (praeter/intra legem) fiir das PrivatR.

Liickenfiillung in Verwaltungs-, Verwaltungsverfahrens-, Prozess- und SozialversicherungsR ist
grundsatzlich zuldssig (77777).

Problematik der Anwendung von Art. 1 ZGB:

- Keine Liickenfiillung, wo Lehre und Rechtsprechung ein Gesetz im formellen Sinn (Rechtssatz
welcher Referendum ,liberstanden hat und somit durch Souveran abgesichert wurde)
verlangen.

- bei staatlichen Eingriffen wie Steuern, Abgaben, bei Eingriffen in verfassungsmassig
garantierte Freiheitsrechte wie z.B. bei einer Zwangsmedikation etc. oder im Strafrecht.

Luckenfullung und Gesetzmassigkeitsprinzip

Gesetzmassigkeitsprinzip

74 AN

Rechtsstaatliche Legitimation
(Rechtsgleichheit,
Rechtssicherheit)

Demokratische Legitimation
(Gewaltenteilungsprinzip)

Erfordernis des Rechtssatzes

= staatliche Tatigkeit nur nach
Massgabe von (genugend
bestimmten) generell-
abstrakten Rechtsnormen

Erfordernis der Gesetzesform

= wichtige Rechtsnormen
mussen in einem Gesetz im
formellen Sinn enthalten sein

4 4

£ 4

Rechtsverweigerungsverbot
gebietet grundsatzlich eine
Gesetzesergdnzung

Gesetzeserganzung nur
insoweit zulassig, als nicht ein
Gesetz im formellen Sinn
verlangt wird

10
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Auslegung/Lickenfiillung im Verfassungsrecht:
- z.B. Art. 21 (Kunstfreiheit) Was ist denn tiberhaupt alles Kunst??!
- Tragweite und Sinn der Norm ist durch Auslegung zu ermitteln
- Art. 8 BV.. Wieso fallt auch automatisch eine Juristische Person darunter?? Durch Auslegung!!
- es werden vor allem alte BV’s zu Rate gezogen!
- Verfassungsauslegung als schopferischer Vorgang
- Tendenziell grossere Auslegungsfreiheit des Verfassungsauslegers
- Schopferische, kreative Funktion des Verfassungsrichters, aber keine vollige Freiheit
des Richters, sondern Bindung an die Wertentscheidungen des Verfassungsgebers.
- entstehungszeitliche- /geltungszeitliche Auslegung (??777?)
- Methodenpluralismus
- Riickgriff auf traditionelle Auslegungselemente (Art. 1 Abs. 1 ZGB):
- Grammatikalisches Element
- Systematisches Element
- Historisches Element (Materialien zur alten und neuen BV)
- Teleologisches Element
- Realistisches Element

Rechtsfortbildung im Verfassungsrecht:

Fallgruppen richterlicher Verfassungsfortbildung (— Kreativwerden der Verfassungsrichter):

1. Rechtskonkretisierung innerhalb des Textes (z.B. Art. 29 BV)

2. Rechtskonkretisierung ausserhalb des Textes (d.h. freie Rechtsschdpfung ohne Abstiitzung auf
den Verfassungstext)

— Gelernte Liickendogmatik (Gewohnheitsrecht etc.) wird im Verfassungsrecht nicht
angewendet!!

Licken im Verfassungsrecht:

- keine Liicken im Bereich der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung — Subsidiarititsprinzip
nach Art. 3 BV

- Selten Liicken im Zusammenhang mit der Organisation der Bundesbehorden

- Kein Riickgriff auf Liickendogmatik im Zusammenhang mit den Grundrechten!

Auslegung/Lickenfillung im Strafrecht:

- Strafbarkeit (Freiheitsstrafen) kann nur durch Gesetz berticksichtigt werden

- formelles Gesetz fiir Freiheitsentziige

- materielles Gesetz geniigt nach h.L. fiir andere Strafen
- Gilt auch fiir Zwangsmassnahmen, die nicht Strafen i.e.S. sind
- Auslegung ist auch im StrafR unabdingbar und erlaubt (Sinn, nicht Wortlaut der Norm begrenzt
die Auslegung; Gefahr der Berufung auf die ratio legis beachten)
- Gewohnheitsrecht kann weder eine Strafdrohung schaffen, noch eine bestehende verscharfen,
aber ausschliessen!

- Auslegung erfolgt grundsatzlich gleich wie in den anderen Rechtsgebieten
- Ziel ist die Ermittlung der ratio legis (d.h. der objektive Sinn der Norm)

11
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Auslegung/Lickenfillung im Steuerrecht:

- SteuerR als Eingriffsrecht, da es in die staatliche Selbstregulierung lenkend eingreift.

- Bedeutung des Legalitatsprinzips (Grundsitze der Besteuerung sind in einem formellen Gesetz
umschrieben)

- im Ubrigen gelten die iiblichen Auslegungsregeln

— Vor der Subsumtion priifen ob der wirtschaftliche Gehalt des Vorganges dem zivilrechtlichen
Vorgang entspricht. Falls keine Kongruenz besteht, liegt eine Umgehung/Scheingeschéft vor.

Es wird also, nur um der Steuerersparnis willen, ein ungewdhnliches Vorgehen gewahlt:

- obj.: ungewo6hnliche Rechtsgestaltung

- subj.: Absicht der Steuerersparnis

6. Auslegung/Lickenfillung: Willenserklarung

Zweiseitige Willenserklarung:

Der Auslegungsstreit bezieht sich darauf, wenn der Vertrag unstetig zusammengekommen ist. Er
besteht aber nur iiber dessen Inhalt, die Existenz ist nicht fraglich!

LOosungsansatz:
Feststellung des tatsdchlichen, iibereinstimmenden Parteiwillens nach Art. 18 OR (wenn sich
dieser nicht feststellen lasst, wird das Vertrauensprinzip nach Art. 2 ZGB angewendet)

Erste Phase der Auslegung:

Ermittlung des wirklichen Parteiwillens durch Auslegungsmittel/Elemente wie:

- Wortlaut

- Umstédnde

- Vertragszweck

- etc.

— Heikel:

- Keine Auslegung bei eindeutigem Vertragstext (Wiederspricht Art. 18 OR)

- Unklarheitsregel (Beruht auf dem Vertrauensprinzip und ist nicht geeignet, den wirklichen
Parteiwillen festzusetzen)

Zweite Phase der Auslegung durch Vertrauensprinzip:

Ist eine tatsdchliche Willensiibereinstimmung nicht nachweisbar, so ist nun zu fragen (und nur
dann!!) in welchem Sinn die Erklarung in der konkreten Situation vom aufmerksamen
Erklarungsempfanger nach Treu und Glauben verstanden werden durfte.

— Fiir die Auslegung mit dem Vertrauensprinzip sind dieselben Kriterien massgeblich wie im
Zusammenhang mit der Erforschung des tatsachlichen Parteiwillens.

Der Richter fragt nun, ob der Erklarungsempfanger diese Indizien nach Treu und Glauben
korrekt gedeutet hat.

12
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Gesetzesauslegung

Vertragsauslegung

Vor der Auslegung ist zu prifen, ob die Norm
rechtsgliltig und wirksam ist.

Vor der Auslegung ist zu priifen, ob der Vertrag
Uberhaupt gliltig zustande gekommen ist (Konsensstreit,
OR 20 ff., ZGB 27)

Gegenstand der Auslegung ist nie der subjektive Wille
des historischen Gesetzgebers oder des Rechtsanwen-
ders.

Ziel der Auslegung ist die Ermittlung des objektiven
Sinns der Norm, der ,ratio legis".

Im Normalfall ist zudem nach der entstehungszeitlichen
Methode vorzugehen (= objektiv-historische Methode).

Gegenstand der Auslegung ist in erster Linie die Ermitt-
lung des wirklichen Parteiwillens.

Nur wenn sich der wirkliche Parteiwille nicht ermitteln
lasst, ist nach dem Vertrauensprinzip (objektiv) auszu-
legen.

Bei der Auslegung ist auf den Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses abzustellen.

Der subjektive Wille des historischen Gesetzgebers ist
unbeachtlich und deshalb nicht zu ermitteln.

Der tatsachliche Parteiwille (1. Auslegungsschritt) ist mit
folgenden Mitteln zu erforschen:

¢ Wortlaut des Vertrages

¢ Verhalten der Parteien vor und nach Vertragsschluss
* Verkehrsiibung, Handelsbrauche

* Vertragszweck

¢ Gesetzeskonforme bzw. ,vernlnftige Auslegung*

* Begleitumstande des Vertrages

Die Auslegung hat ihren Ausgangspunkt zwar im
Wortlaut, aber auch bei scheinbar klarem Wortlaut ist
stets nach Sinn und Bedeutung der gesetzgeberischen
Anordnung zu fragen (vgl. Art. 1 Abs. 1 ZGB).

Eine Auslegung entgegen dem klaren und unzweideuti-
gen Wortlaut fallt nur ausnahmsweise in Betracht, nam-
lich wenn triftige Griinde dafiir sprechen, dass der klare
Wortlaut den wirklichen Sinn der Norm nicht wiedergibt.

Auch bei scheinbar eindeutigem Vertragstext st
auszulegen (vgl. Art. 18 OR).

Das Abweichen vom Wortlaut ist — sofern ein
abweichender tatsachlicher Parteiwille nachgewiesen ist
— an sich unproblematisch (Zulassigkeit der Simulation)

Die Frage, wie ein Gesetz auszulegen ist, ist immer
.Rechtsfrage“ und kann deshalb vom Bundesgericht
Uberprift werden.

Die Frage nach dem tatsachlichen Parteiwillen ist nicht
Rechts-, sondern ,Tatfrage” (d.h. eine Frage des mass-
geblichen Sachverhalts), weshalb das BGer an die Fest-
stellungen der Vorinstanz gebunden ist, sofern der
Sachverhalt nicht geradezu willkiirlich festgestellt wurde.

Die ,ratio legis* (objektiver Sinn der Norm) ist mit Hilfe
folgender Auslegungselemente zu ermitteln:

e Grammatisches Element

* Systematisches Element (evtl. auch formale
Auslegungsregeln)

e Teleologisches Element

* Historisches Element (Entstehungsgeschichte)
¢ Realistisches (soziologisches) Element

* Verfassungskonforme Auslegung

Die Vertragsinterpretation nach dem Vertrauensprinzip
erfolgt mit Hilfe folgender Auslegungselemente:

e Wortlaut

¢ Verhalten der Parteien vor und nach Vertragsschluss
e Vertragszweck

¢ Verkehrslibung, Handelsbrauche

¢ Gesetzeskonforme Auslegung

e vernunftige* Auslegung

* Begleitumstande

Evtl. formale Regeln (in dubio contra stipulatorem...)
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Zusammenfassung Juristische Methodik  (Skript& Folien Vorlesung)

Lickenfillung bei Vertragen:

Eine Vertragsliicke liegt vor, wenn die Parteien eine Rechtsfrage, die den Vertragsinhalt betrifft,
nicht oder nicht vollstindig geregelt haben.

Abgrenzung Auslegung/Vertragserginzung:

- Auslegung und Erganzung gehen oft ineinander liber

- Waren sich die Parteien tatsachlich einig, so liegt keine Liicke vor (sondern Vertragsinhalt
richtet sich nach der Vorstellung derjenigen Partei, die den Schutz des Vertrauensprinzips
geniesst)

- Besteht kein normativer Konsens hinsichtlich des konkreten Inhaltes, stellt sich die Frage der
Liickenhaftigkeit

- Fehlt es an der Einigung in einem obj. Wesentlichen Punkt, so ist nach Art. 1 Abs. 1 OR kein
Vertrag zustandegekommen — es muss auch nicht ergianzt werden (denn obj. wesentliche
Punkte kann man eben gerade nicht erganzen)

Vorgehen bei Vertragsliicken:

Liegt eine Liicke im umschriebenen Sinn vor, erfolgt die Fiillung in erster Linie durch
dispositives Recht, dann durch Gewohnheitsrecht und dann durch das Gericht mit einer vom
Richter selbst gesetzter Regel.

—BGer: Ist ein liickenhafter Vertrag zu ergdnzen, so hat der Richter (falls dispositive
Bestimmungen fehlen) zu ermitteln, was die Parteien nach dem Grundsatz von Treu und
Glauben vereinbart hatten, wenn sie den nicht geregelten Punkt in Betracht gezogen hatten.
Bei der Feststellung des hypothetischen Parteiwillens hat er sich am Denken und Fiihlen
verniinftiger und redlicher Vertragspartner sowie an Wesen und Zweck des Vertrages zu
orientieren.

Abgrenzung Gesetzesliicken — Vertragsliicken

Gesetzesllicken Vertragsliicken

Keine Lucke bei ,qualifiziertem Schweigen® Keine Licke bei .qualifiziertem Schweigen” (insbes.
als stillschweigendem Verweis auf das Gesetz).

Keine Licke liegt vor, wenn das Gesetz eine zwingen-
de Regelung bereithélt.

Rechtsgrundlage: Art. 1 Abs. 2 und 3 ZGB Rechtsgrundlage: Art. 2 Abs. 1 ZGB (Handeln nach
Treu und Glauben)

Gesetzesliicke als ,planwidrige Unvollstandigkeit* Vertragslicke als ,Normalfall”
Feststellung der Lucke setzt Gesetzesauslegung Feststellung der Liicke setzt Vertragsauslegung
voraus. voraus.

Problematik konkludenter Vertragsschliisse.

Grundsatzlich keine Gesetzeskorrektur, ausser die Grundsatzlich keine Vertragskorrektur, wenn der
Voraussetzungen von Art. 2 Abs. 2 ZGB seien erfllt. Vertrag als ,ungerecht" erscheint.

Grundsatzlich keine Anpassung an veranderte Gege- | Anpassung des Vertrages an veranderte Verhaltnisse
benheiten mittels unechter Liicke/Liickenfiillung (Zu- unter engen Voraussetzungen moglich (.clausula rebus
standigkeit des Gesetzgebers) sic stantibus®).

+Unechte Liicke": darf nur bei Vorliegen von Rechts- H.L. orientiert sich am Rechtsmissbrauchsverbot.

missbrauch (Art. 2 Abs. 2 ZGB) angenommen werden.
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Zusammenfassung Juristische Methodik

(Skript& Folien Vorlesung)

Gesetzesliicken muss der Richter fiillen (Rechtsver-
weigerungsverbot), auch wenn es an einer bedeutsa-
men Norm fehlt.

Ausnahmen: Strafrecht, Steuerrecht

Keine Vertragserganzung bei objektiv wesentli-
chen Vertragspunkten: Sind diese nicht geregelt, so
ist berhaupt kein (ergédnzungsbeduirftiger) Vertrag
zustandegekommen (Abgrenzung Konsens —
Vertragsllicke).

Liickenfiillung durch:
* Gewohnheitsrecht
¢ Richterliche Regelbildung

Methodisches Vorgehen vom Gesetz vorgegeben.

Vertragserganzung durch:

* Dispositives Gesetzesrecht, sofern dieses flir
das konkrete Vertragswerk ,passt“; d.h. Liicken-
fullung durch Subsumtion unter generell-ab-
straktes Gesetzesrecht

* Vertragserganzung nach kasuistischer Metho-
de" (selten: richterliche Regelbildung)

Methodisches Vorgehen in der Lehre umstritten!

Die gerichtliche Regelung muss in die vom Gesetz
vorgegebenen Wertungen passen, d.h. mit dem
Gesetz harmonieren.

Die Vertragserganzung muss in den bestehenden
Vertrag passen, d.h. mit diesem harmonieren.

Auslegung/Lickenfillung bei formbediirftigen Vertragen:

Beziiglich Auslegung besteht grundsatzlich kein Unterschied zwischen formfreien und
formbediirftigen Rechtsgeschiften. Die in Art. 18 Abs. 1 OR verankerte Auslegung nach

Willensprinzip gilt fiir beides.

Ist der formbediirftige Vertrag, so wie er vereinbart wurde, formungiiltig, ist jede Ergdnzung

ausgeschlossen!

Andernfalls steht der Ergdnzung nichts im Weg, auch wenn die Liicke einen Punkt betrifft, der

formbediirftig gewesen ware, falls die Parteien ihn selbst geregelt hatten.

Auslegung/Lickenfillung bei einseitigen Willenserklarungen:

Sie sind dadurch gekennzeichnet, dass sie keine Willensiibereinstimmung zweier Parteien

voraussetzen

— Auslegungsgrundsatz: Willensprinzip:

Es ist immer auf den tatsachlichen Willen der Person abzustellen.

Auslegung bei Testamenten:
- Nach dem Willensprinzip auslegen

- man mochte den wirklichen Willen des Erblassers ermitteln (dabei ist nicht auf
vertrauenstheoretische Gesichtspunkte abzustellen)

— Auslegungselemente:

- Familienverhaltnisse und personliche Beziehungen

- Beruf, Bildungsstand, etc.

- Religion, politische Haltung etc.

- Ansichten, Meinungen, Gewohnheiten
- Vermogensstand

— Lehre und Rechtsprechung stiitzen sich bei dieser Auslegung auf formale Regeln wie:
- Vermutung dass Gewolltes und Gesagtes iibereinstimmen (Wortlaut als primares

Auslegungsmittel)

— Erweist sich die Verfiigung von Todes wegen als liickenhaft, so stellt sich die Frage, ob diese
Liicke durch den Richter gefiillt werden darf:
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Zusammenfassung Juristische Methodik  (Skript& Folien Vorlesung)

Jingere Lehre und Rechtsprechtun sind relativ grossziigig da es an Form gebunden ist (aber
gerade deswegen ist es auch nicht unproblematisch...)

Stiftungsstatuten:

- Stiftungsgeschéft ist einseitiges, nicht empfangsbediirftiges Rechtsgeschaft

- Inhalt des Stiftungswillens bildet Willensdusserung

- fiir die Rechtswirkung ist weder die Zustimmung der Organe, Behdrden etc. erforderlich

— Auslegung von Stiftungsstatuten:

- Auslegung erfolgt nach dem Willensprinzip

- Massgeblich ist somit wirklicher Wille, nicht eine obj. Auslegung nach Vertrauensprinzip
- es muss auf Externas (wie bei Testament) zuriickgegriffen werden

— Fehlt es an der Essentialia (Zweck der Stiftung, Vermégenswidmung etc.) so ist eine
Erganzung unmdglich! Fehlt es an etwas anderem so kann die Stiftungsaufsichtsbehorde die
erforderlichen Massnahmen ergreifen.
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Zusammenfassung Juristische Methodik  (Skript& Folien Vorlesung)

Okonomische Analyse des Rechts (Gastvorlesung)

Theoretische Grundlagen

Rational Choice-Theorie:

— unter Knappheits-Situationen Entscheidungen treffen
Homo oeconomicus verhalten sich:

- Rationalitdtsannahme

- Egoistisch

- unbegrenzte Willenskraft

Richterliche Entscheide im Lichte der Verhaltensékonomie:

Das Problem der kognitiven Tauschung:

- Verfiigbarkeitsverzerrung (Vorurteile, haufig ausgelost durch Medien (vgl. Raserunfille))

- Riickschaufehler (hatte Schadiger nicht vorsichtiger sein miissen.... Schwierig da Unfall ja
schon passiert ist...)

- Ankereffekt (Anker fiir Richter = Unfall ist ja schon passiert — Beeinflussung des Richters)

- Bestatigungsfehler (Hypothese will bestatigt werden (Versuch dies zu bestatigen.... Was spricht
dafir...)

- egozentrische Verzerrung (Selbstiberschatzung

Okonomie als Methode:
Anwendung des 6konomischen Ansatzes auch auf ausserékonomische Bereiche wie Politik, Familie
etc. — 6konomischer Imperialismus

Effizienzbegriffe:

- Paretoffizienz: Besserstellung einer Person, ohne dass jemand anders schlechter gestellt wird.
z.B. freiwillige Tauschaktion — Niemand darf schlechter gestellt werden.

- Kaldor-Hicks-Effizienz: Erh6hung des gesellschaftlichen Nutzens, d.h. hypothetische
Kompensation der Verlierer reicht aus.

— When an economist saxs taht free trade or competition or the control of pollution or some
other policy or state of the world is efficient, nine times out of ten he means Kaldor-Hicks
effect....

Das Coase-Theorem (Hobbes vs. Coase)

Bsp. Rauch einer Fabrik verschmutzt Luft und Wasche von 5 Anwohnern... Effizienteste Losung
suchen:

- Variante A: ohne Transaktionskosten (also kein Verhandeln und Durchsetzen von Vertragen)
- Variante B: mit Transaktionskosten

Ergebnis A: Es stellt sich immer das effiziente Ergebnis ein!

— Effizienzthese: das Ergebnis ist effizient

— Invarianzthese: gleiches Ergebnis, unabhdngig von der Zuteilung der Verfigungsrechte
Ergebnis B: Effizienz- und Invarianzthese gelten nicht!!!

— mit Transaktionskosten stellt sich nicht immer ein effizientes Ergebnis ein

— Zuteilung der Verfiigungsrechte kann beziiglich der Effizienz eine Rolle spielen

Aufgabe des Rechts:

- klare Zuteilung der Verfiigungsrechte
- Minimierung der Transaktionskosten durch gutes Vertragsrecht
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Zusammenfassung Juristische Methodik  (Skript& Folien Vorlesung)

Anwendungsbeispiele

Privatrecht:

Hauptanwendungsbereiche: Tort Law (Art. 41 OR), Contract law

Okonomie der Familie (Becker):

- Partnersuche: anhand rationaler Kriterien (,Kosten-Nutzen-Analyse“), durch Eheschluss zeigt
man Bindungswillen...

- Theorie der Haushaltsproduktion: Welche Giliter werden produziert (Nahrung, Geborgenheit,
Kinder!! Etc.), Welche Vorteile hat die gemeinsame Produktion (economics of scale am bsp. des
Kochens fiir die Familie, Arbeitsteilung und Spezialisierung)

- Scheidung: Nutzen der bestehenden Ehe < Nutzen der alternativen Ehe abziiglich
Scheidungskosten

Erschwerung der Scheidung und Unterhaltsrecht:

- fordert sorgfaltige Auswahl des Partners

- Schutz der Investition des nichterwerbstatigen Ehepartners
- Schutz der Kinder

Strafrecht:
- der rational Delinquente: Kosten-Nutzen-Kalkiil des Delinquenten beeinflusst:
- hohere Strafe
- wichtiger: Wahrscheinlichkeit, gefasst und bestraft zu werden erhéhen
- optimale Kriminalitdtsrate: Minimierung der gesellschaftlichen Kosten

Optimale Kriminalitatsrate

Kosten

gesellschaftliche Kosten aus Delikten
und aus deren Bekampfung

Kosten der
Bekampfung
von Delikten

X

Delikte
Offentliches Recht:

- 0konomische Theorie der Politik (auch Politiker verhalten sich egoistisch)
- 6konomische Theorie der Biirokratie (auch Beamte verhalten sich egoistisch)
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Zusammenfassung Juristische Methodik  (Skript& Folien Vorlesung)

Moglichkeiten und Grenzen

5 Priifpunkte der Regulierungsfolgenabschatzung:

1. Notwendigkeit und Moglichkeit staatlichen Handelns

2. Auswirkungen auf die einzelnen gesellschaftlichen Gruppen
3. Auswirkungen auf die Gesamtwirtschaft

4. Alternative Regelungen

5. Zweckmassigkeit im Vollzug

Kosten-Nutzen-Analyse:

Saldo der diskontierten Kosten und Nutzen einer Regulierung muss positiv sein:

- Bewertung des Nutzens haufig schwierig

- Es spielt keine Rolle wer gewinnt und wer verliert: Kaldor-Hicks-Effizienz gentigt (d.h.
hypothetische Kompensation)

Anwendung in der Rechtsprechung?:

-Problem, dass o6ffentliche Analyse des Rechts aus dem Common law Raum kommt (im Zivilrecht
vorwiegend Richterrecht, wir haben kodifiziertes Recht)

- explizite Anweisung durch den Gesetzgeber bzw. Wirtschaftlichkeit zu berticksichtigen

- bei der Auslegung von Gesetzen ist es immer eine Frage der Legitimation (de lege deshalb nur
in engen Grenzen mdglich)

Okologische Analyse des Rechts als Auslegungsmethode?:

»,Hand Rule” als Sorgfaltsmassstab im Deliktsrecht (Art. 41 OR): Haftung wenn:

Kosten fiir die Vorsichtsmassnahmen des Schadigers < Schadenswahrscheinlichkeit x erwarteter
Schaden

— Schaden héitte vermieden werden miissen!
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Zusammenfassung Juristische Methodik  (Skript& Folien Vorlesung)

Teil Luminati

Die aktuelle Problemlage

1. Normsetzung

a) Probleme der Gesetzgebung

- Unveranderlichkeit des Gesetzes und Positivierung des Rechts bedingen einander (Recht wird
gemacht und auch wieder gedndert u.a. wegen gesellschaftlichen Neuerungen.. das Mittel
dagegen ist das Recht)

- Gesetz ist auf Dauer angelegt und dient deshalb der Rechtssicherheit

- Gesellschaftlicher Problemdruck €-> Dauer der Gesetzgebungsverfahren

- Einheit der Rechtsordnung € - unsystematische Gesetzgebung (wegen zu schnellen
Gesetzen)

- Regelung bisher unbekannter Probleme fiihrt zu einer mangelnden Folgenabschatzung

- Kluft zwischen Laien und Spezialisten fiihrt zu Legitimationsproblemen (kein Verstandnis fir
das was produziert wird, dies fithrt wiederum zu einem grosseren Spielraum fiir Spezialisten)
- keine Konditionalnormen (wenn... dann...) sondern nur noch Negativkataloge (ob etwas
erlaubt ist oder nicht...) Dies fithrt dazu dass keine Losungsansatze vorhanden sind, da die
Kondition fehlt!!

b) das Problem der Gesetzeswirkungen

- Gesetzeszweck: grosse Unbekannte durch Uberflutung, Eile etc?

- Unbestimmtheit des Gesetzeszwecks fiihrt zu Wirkungsdefiziten

- Gesetzgebung als Rechtsdanderung fiihrt zu rechtsinternen Wirkungen

- Gesetz und Rechtsumwelt fithrt zu rechtsextremen Wirkungen (kein Automatismus, Gesetze zu
befolgen > Missachtung der Gesetze)

- Steigerung der Gesetzesqualitat durch Anwendung der Gesetzgebungsmethode

2. Normanwendung: vom Rechtsstaat zum Richterstaat?

c) Abschied vom herkémmlichen Verstidndnis der richterlichen Titigkeit

- Unklarheit und Widerspriichlichkeit der Gesetze

- kein verbindlicher Auslegungskanon fithrt zum Methodenpluralismus

- keine Unterscheidung zwischen Auslegung und Liickenfiillung

- Sprachtheoretische Erkenntnisse fithren dazu, dass es keine Wortlautgrenze mehr gibt

- Normerzeugung durch Richter fiihrt dazu, dass alles Richterrecht ist (vorher besteht die Norm
noch gar nicht)

3. Was hemmt die Wirkung von Gesetzen?

- Gesetzgeber - Programmfehler, Implementationsfehler

- Ausfiihrende Instanz (Verwaltung) = Vollzugsdefizit, Vollzugsfehler

- Adressaten—> Widerspenstigkeit, Missbrauch der Gesetze

- Interpreten (vor allem Gerichte) - Verunsichernde Auslegung, Sinnverdndernde Kasuistik
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Zusammenfassung Juristische Methodik  (Skript& Folien Vorlesung)

Erklarungsangebote

1. Systemtheorie
a) Systemtheorie als soziologische Gesellschaftstheorie (Luhmann)

b) Ausgangspunkt: Unendliche Komplexitit der Welt
Durch Reduktion (geschieht durch Selektion) der Komplexitit Uberlegen und nicht wahnsinnig
werden.

c) Reaktion: Ausdifferenzierung von funktionalen Teilsystemen

- Funktionssysteme operieren nach eigenem Code

- Ziel der Ausdifferenzierung ist die Reduktion von gesellschaftlicher Komplexitat

- Kontingenz der Systeme = sie sind das Resultat einer der moglichen Entscheidungen - Es
konnte auch anders sein... (Jeder Revolutionsschub resultiert aus etwas...)

- das Gleiche muss auch der Jurist machen. Die Funktion von Gesetzen/Infos selektionieren

d) Begriffe
- System = Produkt der Stabilisierung einer Differenz von innen und aussen (ein System ist mehr
als die Summe seiner Teile)

- Kommunikation:
- Gesellschaft ist nicht die Summe aller Menschen, sondern Kommunikation
- Kommunikation nach Luhmann ist die konstitutive Operationsform fiir soziale Systeme
(besteht aus dreifacher Selektion: 1. Information (Selektion von eigenem Repertoire von
Méglichkeiten —> was will ich mitteilen?? 2. Mitteilung (Akt der Ubertragung einer
Information 3. Verstehen (Ankommen der Mitteilung)

- Umwelt = ist kein System! Also alles was ausserhalb von mit als System liegt!
Es ist stets systemrelativ > Umwelt ist systembezogen und wird durch systemeigene
Operationen erzeugt.

- Autopsie (Autonomie nach Luhmann):
- Systeme werden als autopoietisch3 bezeichnet, wenn sie die Elemente aus denen sie
bestehen, durch die Elemente aus denen sie bestehen, selbst produzieren und
reproduzieren (= Regeln kénnen nur aus Regeln bestehen).

- Operative Geschlossenheit = Selbstbeziiglichkeit der Systemoperation —> System besteht aus
eigenstandigen Kommunikationseinheiten, die selbstproduktiv sind > Aufbau der
Systemstrukturen durch eigene Operationen -> Anschlusszwang der systemeigenen
Operationen

—> Gedachtnis des Systems (Jede Operation bezieht sich aus vorherangezogener Operation vgl.
Regeln entstehen aus Regeln oder Zuhilfenahme von BGE’s)

- Kognitive Offenheit = Beobachtungsfihigkeit des Systems gegeniiber der Umwelt >
Unterscheiden, ob eine Operation zum System gehort oder nicht und diese dann anschliessend
als zum System zugehorig (oder eben nicht) bezeichnen.

- jedoch muss trotzdem Bezug zu aussen bestehen, ansonsten wiirde das System nicht
funktionieren

3Ist der Prozess der Selbstschaffung und Erhaltung eines Systems
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Zusammenfassung Juristische Methodik  (Skript& Folien Vorlesung)

- Sinn:

- Es gibt immer eine unendliche Anzahl moglicher Anschlussmoglichkeiten = Kontingenz
(man kann so oder anders entscheiden)

- Zwang zur Selektion € - Sinnzwang

- Andere Anschlussmoglichkeiten bleiben verfiigbar

e) Evolution

1. Variation: unerwartete, iiberraschende Kommunikation - Irration (etwas geschieht
ausserhalb des Systems)

2. Selektion: aus der Grundlage abweichender Kommunikation erfolgt Ablehnung/Auswahl von
Moglichkeiten (was wird mit Irration gemacht...)

3. Retention/Stabilisierung: Integration der brauchbaren Moglichkeiten in die Systemstruktur -
neues Element muss in das System integriert werden (z.B. Irritation) fiithrt dazu, dass neue
Variationsmoglichkeiten entstehen (z.B. BGer entscheidet anders, dies fithrt zu einer
Auslosung...)

- Problem: Wie ist Koevolution von Teilsystemen moglich, wenn Teilsysteme autopoietisch
sind? Durch strukturelle Koppelung einzelner Systeme = auf Dauer angelegte Umweltelemente,
die notwendig sind fiir die Fortsetzung systeminterner Operationen - gewisse Teilsysteme
stehen somit ein einer engeren Beziehung (z.B. Recht und Politik sind gekoppelt tiber
Gesetzgebung)

f) Rechtsystem als autopoietisches Sozialsystem zweiten Grades

Funktion:

Aufrechterhaltung von Erwartungen auch im Falle der Enttduschung - Recht als Instrument
generalisierter Stabilisierung in Bezug auf eine unbekannte Zukunft - Begrenzung dessen, was
im Laufe der Zeit erwartet werden kann (z.B. Vertrag wird nicht vollstandig erfiillt... was nun??
Gesetzt bietet Rechtssicherheit - Begrenzung von Erwartungen - Reduktion)

Kommunikationen iiber Recht/Unrecht (= Code):

- Code definiert die Grenzen des Rechtssystems

- Rekonstruktion gesellschaftlicher Konflikte nach eigenen Kriterien als Erwartungskonflikte
(Enttduschung)

Rechtsevolution:

- Variation: Umweltfaktoren, wissenschaftliche Erkenntnisse; fir das moderne Recht steht die
Gesetzgebung als Rauschen der Politik im Vordergrund

- Selektion: Markierung eines neuen SV durch Recht/Unrechts-Unterscheidung durch
systeminterne Verfahren (insb. Gerichtsverfahren)

- Restabilisierung: Integration der Losung in das Rechtssystem durch Dogmatik und
Rechtsprechung

- Ko-Evolution - Interdependenz 4 des Rechts mit anderen Teilsystemen, insb. strukturelle
Koppelungen zwischen Recht und Politik

* Wechselseitige Abhéngigkeit
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Zusammenfassung Juristische Methodik  (Skript& Folien Vorlesung)

2. Rechtslinguistik

a) Recht operiert im Modus des Entscheidens - Ausgangspunkt ist interessegebundener
Konflikt und Bedarf nach Lésung

Problem ist die Garantie der Einheitlichkeit und Verlasslichkeit der Rechtsentscheidungen
Kontinentale Losung: Schaffung eines Systems von abstrakten Sollenssatzen und Vertrauen in
die Festlegunskraft von Texten -> Kodifikationen

b) Rechtslinguistische Frage: Kann eine sprachliche Formulierung die Einheitlichkeit von
Rechtsentscheidungen in einer Vielzahl hochst unterschiedlicher Fille garantieren?
Sprachwissenschaftliche Erkenntnisse sprechen gegen diese Annahmen denn, Text ist eine
sprachliche Ausdrucksform (= Auslegungsfihig und -bediirftig); Auslegungsgeschichte eines
Textes zeigt eine Mehrzahl moglic her Deutungen, zwischen denen sich der Interpret
entscheiden muss; Gesetzestexte haben mehrere Adressaten —-> Formulierungen sind nicht allein
auf den juristischen Interpreten ausgerichtet

- Konsequenz:

- Gesetzestexte haben eher die Funktion semantische Interpretationsspielraume zu eroffnen >
Funktionalitat im Hinblick auf unterschiedliche Fallkonstellationen (nicht zu eng, sondern
flexibel bleiben; aber nicht der Text ist fir die Flexibilitat verantwortlich, sondern institutionelle
Elemente wie z.B. Dogmatik)

c) Wie konnen dennoch Verlisslichkeit und Einheitlichkeit erreicht werden?

- durch Etablierung einer institutionell gebundenen Auslegungs- und Anwendungspraxis =
Interpretationsgemeinschaft

- durch institutionelle Faktoren - Préjudizien, herrschende Meinung

3. Diskursanalyse

a) (Die Fehlkonstruktion der) juristischen Sprachtheorie

- Gesetzestext ist hinreichend bestimmt, hat obj. Inhalt 2 Recht manifestiert sich im Urteil
- Annahme der Verstandlichkeit = Sprache ist problemlos beherrschbar

- Texte haben stabile Bedeutung

- Interpretation fithrt zum einzig richtigen Ziel

- Methodenlehre bestimmt den Weg zum einzig richtigen Ergebnis

- Fazit:

- Juristische Sprachtheorie blendet Verfahren und Argumentationsprozess aus - Fehlen der
sozialen Komponente

- Sprachtheorie geht von monologische Betrachtung aus und entmiindigt die Betroffenen (obj.
Inhalt ist nur fiir Richter erkennbar)

b) Neuer Ansatz: Diskursanalytische Sprachtheorie
- Gerichtsverfahren ist ein Kampf um die Bedeutung (um Durchsetzung der eigenen Bedeutung)
- Rechtsprechung = Richter spricht Recht
- Sprechen ist soziales Handeln:
- Sprache ist nie vollstandig transparent
- Bedeutung von Texten verschiebt sich stets mit ihrer Ubertragung auf neue Kontexte
- Sprache ist situationsabhangig
- Bedeutung gewinnen Ausserungen ganz ohne Regeln allein durch Interpretation
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Zusammenfassung Juristische Methodik  (Skript& Folien Vorlesung)

- Grundfrage: Wie wird aus dem Sprechen des Richters Recht?

- Recht wird im kommunikativen Handeln der daran Beteiligten gemacht
- Richter als Laokoon (Verstrickung in Bindung und Zwange)

- Normativitat wird in der Sprache hergestellt

c) Richterliche Bindung wird erreicht durch

- Bindung an soziales Struktur und an Grammatik des Rechts

- Rechtsstaatliche Vorgaben zur Kontrollierbarkeit und Nachvollziehbarkeit (z.B.
Begriindungszwang: Begriindung muss sich am Stand der Argumente orientieren

- Problem: Praktiker wissen, wann eine Begriindung agrumentativ giiltig ist, konnen es aber
nicht formulieren

Methode der Normsetzung

1. Recht und Politik

a) Gesetzgebung
- Ziel: Bewusstsein fiir methodische Probleme der Gesetzgebung schaffen
- Thema: Nicht staatsrechtliche Regeln der Gesetzgebung, sondern wirkliche Funktionsweise

b) Recht und Politik aus systemtheoretischer Sicht

- Ablehnung der Einheit von Politik und Recht, denn Politik hat eine v6llig andere Funktion
- Codierung des politischen Systems nach Regierende

(Politik will Recht als Macht benutzen)

- Unterschiedliche Zeitdimension (Politik unter Zeitdruck, Recht langsam)

- Gegenladufige Tendenzen von Recht und Politik

- Positivierung des Rechts und Demokratisierung der Politik stiitzen sich gegenseitig

- Keine direkte Steuerung moglich ->rechtliche Regelungen des Gesetzgebungsverfahrens
konnen politische Kommunikation nur irritieren

c) Methodische Konsequenzen

- Systemdifferenz > keine direkte Steuerung

- Koordinationsbedarf

- Konsequenz 1: Normprogramm des Gesetzgebers so formulieren, dass die Chance seiner
Umsetzung in rechtliche Entscheidungen erh6ht wird

- Konsequenz 2: Umsetzung der Intentionen des Gesetzgebers bedarf erganzender
Konkretisierungen - Normanwendung ist schopferisch

2. Symbolische Gesetzgebung

a) Was sind symbolische Gesetze?

Gravierende Diskrepanz zwischen Norm und Wandel der politischen und sozialen Verhaltnisse
fithren zu symbolischer Gesetzgebung

(Symbol, da faktisch nicht mehr anwendbar....)

- keine Voraussetzung zur Umsetzung wurde getroffen trotz faktischem Koénnen
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b) Was ist symbolische Gesetzgebung?
Wenn der Gesetzgeber einen normativen Anspruch erheb, ohne die Voraussetzungen fiir die
wirksame Umsetzung dieses Anspruchs zu schaffen, die er schaffen konnte.

c) Wie ldsst sich die symbolische Gesetzgebung feststellen?
- Emphirische Untersuchung von Aubert.......

d) Typen symbolischer Gesetzgebung

- Bekenntnisnormen = haben starken ideologischen Charakter, finden sich oft in Verfassungen

- Alibigesetzgebung = dienen der Starkung des Vertrauens der Biirger in die Handlungsfahigkeit
der Regierung, erwecken den Anschein einer Losung damit etwas getan ist (z.B. Anti-Terror
Gesetze)

- Kompromissgesetzgebung = Ergebnisse gegenseitigen Nachgebens, Vertagung des Problems,
Verzicht auf effektive Durchsetzungsmittel

€) Schlussfolgerungen fiir die Gesetzgebungslehre
- Zweck: Realisierung bestimmter politisch-strategischer Ziele, nicht aber Erreichung der
offiziell proklamierten Gesetzesziele
- Wesentliche Faktoren fiir symbolische Gesetzgebung:
- Stark kontrére gesellschaftliche Interessen
- Hohe Kosten zur Losung des Problems
- Wesentliche Probleme:
- iberfliissige Verwaltungskosten
- Tduschung der Normrezipienten
- Verhinderung tatsachlicher effektiver Losungen
- Verletzung rechtsstaatlicher Prinzipien

- Z.B. Minarettinitiative

3. Gesetzgebungslehre

a) Peter Nolls Pionierwerk

- Ablehnung des strengen Rechtspositivismus

- Ablehnung des Wertungsmonopols der Politik

- Gesetzgebungslehre dient der Machtbegrenzung
- Glaube an Rationalitdt der Gesetzgebung

- Steuerungsoptimismus

b) Gesetzgebung als Versuch einer Herrschaft iiber Fakten und Michte
- mit gesetzlichen Normen soziale Zustdnde beeinflussen

- Wertfragen nicht ausklammerbar

- Frage nach der Setzung richtigen Rechts

- Uberzeugung des Gesetzgebers, gerecht sein zu wollen

c) Multidisziplinire (= faicheriibergreifend) Gesetzgebung

- Rechtstatsachenforschung und Tatsachenforschung

- Inderdisziplindre Zusammenarbeit

- Jurist als Sachverstdndiger fiir Entscheidungen

- Kein Gegensatz zwischen Demokratie und wissenschaftlicher Gesetzgebung
- Ohne Gesetzgebungslehre Gefahr der juristischen Sepzialistentum.
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Methode der Normsetzung

1. Gesetzgebungslehre (=Legistik)
a) Kriterien der Legistik

Grundsatzliche Kriterien der Legistik:

- Rationalitat (Normen sollen soziale Zustinde im erwiinschten Sinn beeinflussen; bessere
Gesetzgebung; Beseitigung der Mangel des geltenden Rechts (formelle und materielle
Bereinigung)

- Interdisziplinaritat (Normative Beherrschung der Tatsachen; Kenntnis komplexer
Zusammenhange; Jurist ist ,nur“ Normierungsspezialist; Kooperation mit anderen Gebieten

- materielle Grundsatze:

- Notwendigkeit (Verhaltnismassigkeitsprinzip) = Problem, Ziele,
Handlungsalternativen

- Subsidiaritiat > Problemadiquanz, tiefstmoglichste staatliche Ebene

- Adaquanz (Eignung und Wirksamkeit der Regulierung)

- Praktikabilitat - Vollzug (Féderalismus)

- Responsivitdt (Anpassungsfiahigkeit, Flexibilitat)

- Kontinuitit - benoétigt Stabilitat, Sicherheit, Planbarkeit

- Kostengiinstigkeit > Gesetzesfolgenabschatzung

b) Massnahmen des Bundes (zur Sicherung der Gesetzgebungsqualitit)
- Qualitatssicherung bei jeder Gesetzesrevision
- Permanente Uberpriifung der Regelungsalternativen
- Permanente Uberpriifung der Notwendigkeit
- Verbesserung der legistischen Ausbildung
- Gesetzgebungsleitfaden vom Bund fiir die Schritte zum Vorgehen
- Erarbeitung von Normkonzepten
- Standiger Austausch mit Lehre und Rechtsprechung
- Verwaltungsinterne Redaktionskommission
- sprachliche Optimierung

c) Methodische Konsequenzen

- Legistik als juristische Metadisziplin (dient allen juristischen Fachbereichen)

- Legistik liefert Voraussetzung fiir die Arbeit der Fachjuristen - Schaffung einer
Rechtssetzungskultur

- Legistik stellt Regeln und Modelle fiir einen rationalen und nachvollziehbaren
Gesetzgebungsprozess auf

- Legistik verhindert iibertriebenes juristisches Spezialistentum durch Faktenbezogenheit (gibt

es wirklich ein Problem welches geldst werden muss??), Effektivitat, Klarheit und
Systematisierung
- Legistik bleibt aber eine juristische Disziplin. Die Gegenpartei bildet die Politik
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d) Materielle und formelle Methode
- Materielle Methode = Erzeugung guter Rechtsnormen, rationaler Gesetzgebungsprozess
- Formelle Methode = Gesetzgebungstechnik (Feinarbeit an Norm)

- Verfahren der materiellen Gesetzgebungsmethode:

1. Definition des Problems (Analyse der Ausgangslage, Objektive Problemanalyse (= Loslosung
von Aufbauschung), Erkennen der Problemstruktur, ist Gesetzesvorhaben notwendig??

2. Festsetzung der Ziele (Soll- Zustand definieren (was soll also bezweckt werden?)

3. Losungssuche (1. Bestimmung der Instrumente und Strategien zur Zieleerreichung 2. Entwurf
von Alternativlosungen (Regelungsverzicht etc.)

4. Vorausschauende Bewertung

5. Ausgestaltung der Losung und Inkraftsetzung

6. Riickschauende Bewertung (Wirksamkeit; werden Ziele erreicht?)

e) Konkrete Durchsetzung rationaler Gesetzgebungsmethoden
Moglichkeiten:
- Normkontrolle:
- Geschriebene Verfassungen (Selbstbindung der Macht)
- Verfassungsgerichtsbarkeit (“)
- Gesetzgebungsverfahrensgesetze
- Verfassungsrechtliche Durchsetzung methodischer Anforderungen:
1. CH: materielle Kontrolle durch das BGer:
Kriterien hier sind Sinn- und Zweckmassigkeit, Willkiirverbot und Verhaltnisméassigkeit, sowie
Geeignetheit zur Erreichung der Ziele, Erforderlichkeit und Interessenabwagung
2. formelle Kontrolle durch Bundesverfassungsgericht:
Kriterien sind hier die Tatsachenfeststellung, Systematische Beurteilung der Fakten und Priifung
von Alternativen, Prognosepflicht und Beobachtung sowie Korrektur.

f) Das Problem der Gesetzesfolgen als methodische Herausforderung

- Vorausschauende Bewertung:

das Problem dabei liegt in der Voraussage iiber potentielle Effekte neuer Normen. Instrumente
dazu sind: Rechtsvergleichung, Experimentelle Gesetzgebung (Gesetz auf Probe) und
Gesetzesfolgenabschatzung

- Riickschauende Bewertung:
- Effektivitdts- und Implentationsforschung
- Institutionalisierung von Effektivitatsanalysen:
- Review-clauses
- Sunset-Clauses (Einfiihrung zeitlicher Limite, Begrenzte Giiltigkeit)
- Sunrise-Clauses (Inkraftsetzung hangt von verschiedenen Faktoren ab)
Ist z.B. vorgesehen in Bundessubventionsgesetz (beinhaltet nadmlich eine
Effektivititsanalyse—> review-clauses
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Methoden der Normanwendung

a) Das Kodifikationszeitalter

- Kodifikation als umfassende und systematische Rechtsordnung eines Staates oder eines
selbststandigen Rechtsbereichs (Def. Nach Bentham)

- Liickenlosigkeit

- Logische Ableitbarkeit (fiithrt zu:)

- Systematisierung

b) Die einzelnen Kodifikationen und die Auslegungsfrage

1. ALR:

- Kasuistik = Abstraktion

- alle Rechtsgebiete umfassende Kodifikation

- Auslegungskonzept:

- Wortlautbindung, Logik, ratio legis

- Authentische Interpretation (nach Willen des Gesetzgebers auslegen) durch
Gesetzeskommission

- Verbot der Berticksichtigung von Lehrmeinungen (heute unvorstellbar!)

- Kommentierverbote

- Bindung des Richters

- Lickenproblem - Analogie, allg. vernunftrechtliche Grundsétze} Liickenfiillung per Analogie und
natur

- Anzeigepﬂicht bei Licken rechtl. Grunds, danach Meldepflicht
- Ziel: Konfliktvermeidung durch Vernunft

2.CC:

- Ablehnung der Kasuistik

- Vereinfachung und Abstraktion

- Richterliche Entscheidungsfreiheit

- Auslegungskonzept:

- Auslegungsgebot und Entscheidungszwang des Richters
- Verzicht auf refere legislatif (Gesetzeskommission)

- Generalmaximen (= Anleitung, Prinzipien fiir Richter)

- Verbot der Prijustizienbildung (Gerichte miissen im Einzelfall entscheiden, nicht im
Allgemeinen)

3. ABGB:

- Beschrankung auf das Privatrecht

- Freiheitsgarantie

- Ablehnung der Kasuistik

- Auslegungskonzept:

- Interpretationskanon: Wortlaut, Logik, ratio legis

- Analgie und Naturrecht als subsidiare Rechtsquelle

- Primat der Gesetzgebung

- Verbot der Prijudizienbildung
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c) Die Entwicklung in der Schweiz vor dem ZGB

(- Ubernahme des CC wihrend der Helvetik)

- Kodifikationsaktivititen in den Kantonen zwischen Rechtstransfer und Kreativitat
- Vorbilde des CC: GE, WA, VD

- Vorbild des ABGB: BE, LU

- Vorbild des Zircher Privat Gesetz Buches: TG, NW, ZG

- Kantone ohne Zivilrechtskodifikation: OW, UR, IR/AR

Methode der Normanwendung

a) Historische Rechtsschule (= Konzept Savignys)

- RW als kritische Analyse der geschichtlichen Vorbedingtheit juristischer Normen
(Gegenmodell zur vernunftrechtlichen Auffassung der Kodifikation (= unhistorisch...) als
zeitloses, rationales Konstrukt
- Savigny: RW muss historisch und systematisch arbeiten
- Savignys Auslegungslehre:

- Jeder Text ist auslegungsbediirftig und -fahig

- Jeder Text kann ausgelegt werden
- Juristen sollen nicht liberfliissig sein!
Historisches und systematisches Arbeiten, dann bediirfe es keiner Kodifikation. Jurist soll im
Zentrum der Rechtsentwicklung stehen!!

Ziel der Auslegung ist die Rekonstruktion des dem Gesetze innewohnenden Gedankens:
- Suche des dem Normtexts zu Grunde liegenden Gedankens

- Gedankengang im eigenen Denken wiederholen

- # Ermittlung des Willens des Gesetzes oder des Willens des historischen Gesetzgebers!
- der Text selber liefert den Sinn

Auslegungselemente:

- Grammatikalisches (Wort)

- Logisches (logische Struktur des Gesetzestextes)

- Historisches (Frage nach dem Zustand vor dem Gesetz und Vergleich zwischen diesem Zustand
und dem durch das Gesetz gegebenen Zustand # Entstehungsgeschichte)

- Systematisch (Verhaltnis des einzelnen Gesetzes zum gesamten Rechtssystem)

- Teleologisches Element wird nur als Hilfsmittel gebraucht, wen die Auslegung nicht zum Ziel
fithrt

(Zwischenrepetition:
Die Schiiler Savignys beschranken sich auf die Systematisierung, nicht wie Savigny hisorisch und
systematisch! Dabei bildet stets das romische Recht die Basis)
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b) Pandektistik’

- am romischen Recht (Pandekten/Digesten) orientierte Zivilrechtsdogmatik

- begrifflich-systematische, konstruktive Erfassung und Aktualisierung des romischen Rechts
- Schaffung eines widerspruchsfreien, positiven Privatrechtssystems durch Exegese (=
Auslegung) der Pandekten

- Pandektistik als Begriffsjurisprudenz (ahistorischer Positivismus etc.)

-> Ziel: Gesetzgebung der Kodifikation durch wissenschaftliches Rechtssystem

= Begriffsjurisprudenz

- Uberleitung zum Gesetzespositivismus der zweiten Kodifikationswelle

- Isolierung der Rechtswissenschaft von der gesellschaftspolitischen Perspektive

- Rechtsfille durch logische Operation 16sbar; richterliche Arbeit als reine Subsumtion
- das BGB als dogmatisches Meisterwerk der Pandektistik

c) Kritik an der Pandektistik nach Jehring

- Kritik an Lebensfremdheit

- Recht dient konkreten Interessen

- Recht entsteht aus Kampf zwischen Interessengegensitzen (Recht als Spielball....)
- Zwecke sind Schopfer des Rechts

- Zweck = gesetzgeberisches Motiv und Funktion des Rechtssatzes im Rechtsganzen

Methode der Normanwendung

a) Kritik der Begriffsjurisprudenz (Savigny) durch Jhering

- Hinwendung zur Rechtswirklichkeit & Uberwindung der Pandektistik
- Rechtsentwicklung durch Kampf - Recht als Ergebnis miteinander ringender Interessen
- Zweckorientierung des Rechts - Theologie

b) Abschluss der Kodifikationsphase

- veranderte Juristenrolle = von ,Gesetzgeber” zum Interpret (Einschrankung durch
Liickenlosigkeit)

c) Freirechtsschule

Vertreter davon sind Ehrlich, Kantorwicz und Fuchs
Kantorwicz:
- Ankniipfung an Jhering
- Liickenhaftigkeit der Rechtsordnung
- Recht beruht auf Anerkennung > freies Recht (Kontrast zu staatlichem Recht)
- Rechtsanwendung ist primar ein Willens- und Gefiihlsakt (= Rechtsgefiihl) > gegen
Rationalitat
- klassische Methode ist nur pseudologische Technik = Gefahr der richterlichen Willkiir
- Sicherungsmittel gegen richterliche Willkiir:
- Richtereid
- Richterkollegium (a la supreme cour USA)
- Instanzenzug (Moglichkeit, Urteil wieder zuriickzuziehen)
- Volkswahl (es wird auf charakterliche Eigenschaften abgestellt - Richter ist dem Volk
nahe
- Tragisch: Teilweise Ubernahme dieser Ideologie der Nazis dabei war Kantorwicz selbst Jude!!

* Die Pandektenwissenschaft bereitete das in Deutschland als Gewohnheitsrecht rezipierte rémische Recht der Pandekten (lat. Digesten),
das vornehmlich Fallrecht war, in der Weise auf, dass es daraus abstrakte Rechtssatze und Rechtsbegriffe extrahierte und sie systematisch
darstellte.
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Fuchs:

- Radikale Ablehnung des Positivismus = Anerkennung der politischen Dimension der
Rechtsprechung

- Freie richterliche Rechtsfindung > erhohte Bedeutung der Richterpersonlichkeit

- Rechtsgefiihl (Intuition) als Grundlage fiir den richterlichen Entscheid

d) Interessenjurisprudenz

Vertreter war u.a. Heck:
- Praktische Rechtsanwendungslehre (geht von Jhering aus)
- allein die den Rechtsnormen zugrundeliegenden Interessen bilden die Grundelemente der
Rechtsentstehung:
- Wertmassstdbe (Richter werten Interessen an Wertmassstab)
- Grundlage des Rechts ist der permanente Widerstreit entgegensetzten Interessen
- Norm beruht auf Interessenkompromiss - Abwagungsentscheidung (Zweck der Norm
zeigt welches Interesse iiberwogen hat)
- Kritik an Begriffsjurisprudenz und an Freirechtsschule
- Lickenhaftigkeit der Kodifikation als Normzustand - keine deduktiv-
konstruktivistische Rechtsfindung
- Gesetzesbindung des Richters, aber doch gewisse Freiheit (Mittelweg)
- Rechtsfindung als Rechtszweckbetrachtung bei Gebot der Gesetzestreue > denkender
Gehorsam
- Richter hat den dem Fall zugrundeliegenden Konflikt herauszuarbeiten
(Rekonstruktion des Falls)
- widerstreitende Interessen erkennen und gegeneinander abwagen
- Gesetzgeberischer Wille steht also absolut im Vordergrund
- Notwendigkeit der Interpretation, Ergdnzung und Korrektur mehrdeutiger, liicken- und
fehlerhafter Normen
- Orientierung an Willen des Gesetzgebers und richterliche Eigenwertung
- Gesetzeswortlaut bindet nicht Grenze weil er den Willen des Gesetzgebers suchen muss
- Subj.-historische Methode - Feststellung der im Gesetzgebungsverfahren massgeblichen
Absichten - obj. Gemeinschaftsinteressen

e) Eugen Huber

- Anerkennung der Liickenhaftigkeit der Kodifikation, aber Liickenlosigkeit der Rechtsordnung
- Art. 1 Abs. 2 ZGB als Anleitung zur Liickenfiillung

f) Wertungsjurisprudenz (Larez)

- Fortbildung der Interessenjurisprudenz

- RW ist Denken in Werten (verankert z.B. in BV )

- rechtsethischer Gehalt der Grundprinzipien der Rechtsordnung (vor allem hier manifestiert
sich die Entwicklung)

- Vorrang der obj.-historischen Methode
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Methoden der Normanwendung

4. Richterliches Vorverstandnis

a) Hermeneutik

1. Das Auslegungsverstandnis der dlteren Hermeneutik: (auch Savigny)

- Texte in ihrem urspr. Sinn verstehen (Verfasser hat Sinn in Text verpackt!! > Autor steht im
Zentrum) -> authentische Interpretation

- Eigenstandigkeit des Objekts

- Interpretation als kongeniale Anverwandlung (sich in Text und Autor einfiihlen und urspr.
Sinn des Textes rekonstruieren... ,zu Ende denken®)

2. Gadamer - neue Hermeneutik:

- Subjektivitat:
- Standortgebundenheit des Interpreten
- Interpretation als produktiver Prozess (keine Reproduktion, kreativer Prozess!)
- nicht mehr Verfasser und Text stehen im Zentrum (bouche de la loie), sondern
Interpret (= Subjekt)

- Vorverstéandnis:
- durch Lebensgeschichte vorstrukturierte Verstehensfiahigkeit des Interpreten =
Lebensverhaltnis zur Sache
- wie Test interpretiert wird ist eng verbunden mit Lebensgeschichte des Interpreten!
Ist Vorbedingung!! Nur so konnen Texte produktiv interpretiert werden!

- Hermeneutischer Zirkel (=Ablauf):
- stindige Wechselwirkung zw. Beobachter und Beobachter (Beeinflussung durch neues
Vorverstiandnis)
- Vorverstiandnis = Auslegung - Nachverstindnis
-> (Interpret mit Vorwissen geht an Text heran und tritt in ,Dialog” mit Text. Dadurch
entsteht neues Verstdndnis (Nachverstandnis). Dies bildet dann die Basis
(Vorverstandnis) fiir die nachste Interpretation.)

b) Vorverstindnis und juristische Methodenlehre (Esser)

1. Mangel der akademischen Methodenlehre

- Praxis benutzt Methoden nur um Entscheidung lege artis zu begriinden (es wird erst bei
Begriindung ,Kanon abgehandelt”, es wird nicht im Vorhinein gemacht!!)

- Falsche Vorstellung glatter Subsumtion (sei nicht moglich!)

- Glaube an logisch-deduktive Arbeitsweise (rein durch logisches Vorgehen soll man zur Losung
gelangen) - Ausschaltung der Wertungen

2. Wertungsproblematik

- Rechtspolitische Entscheidung vorrangig (Interpretation durch Rechtspolitik kann nicht
ausgeblendet werden!! Auswahl von Moglichkeiten liegt immer vor und wird in Betracht
gezogen > Abwagung zwischen Wertungen/Moglichkeiten)

- Suche nach Sachgerechtigkeit (Bestreben, sachgerechte Entscheidung zu treffen, Richter spiirt
wohin Losung ungefihr geht (Wertungen))

3. Urteilsbegriindung

- Herstellung von Konsens (richterlicher Diskurs und Dogmatik) tiber Verniinftigkeit der einzig
richtigen Losung (man mochte aufzeigen, dass Entscheidung/Lésung auch Verniinftig und
richtig ist

- Richtigkeitsnachweis (Akzeptanz der Losung)

4. Unterscheidung zwischen:
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- individuellem Vorverstindnis (menschliche Erfahrungen, Pragung durch die personliche
Geschichte, politische Uberzeugung etc.)

- professionellem Vorverstandnis (berufliche Pragung)

- kollektivem Vorverstiandnis (Zeitgeist, allgemeine Rechteseinstellung, beruhen auf breitem
Konsens)

5. Vorverstandnis und Vorurteil
Vorverstindnis ist kein Vorurteil (politisierte Variante) sondern Voraussetzung! Man muss sich
dessen immer bewusst sein, dass man dies bereits ,mitnimmt*!

c)Konsequenz fiir die richterliche Tatigkeit nach Esser

1. Bindung an das Gesetz €< -> Richterkonig?

- Gesetzgeber hat nur Regelungsprimat - Abschied vom wahren Sinn

- Richter entscheidet liber das geltende Recht > gesellschaftspolitische Relevanz richterlicher
Arbeit

2. Lickenfiillung?

- es gibt keine Liicken mehr, Selbsttduschung

- keine Unterscheidung zwischen Auslegung und Liickenfiillung (es handelt sich immer um eine
kreative, schopferische Tatigkeit)

3. Sachverhalt und Norm

- Hin- und Herwandern des Blickes zwischen Fall und Norm (Such danach, wie ich Lésung
gestalten mochte.... Was ist passend??! Eigentlich zuerst Entscheidung und erst dann
Begriindung....)

- Sachverhalt bestimmt das richterliche Vorverstandnis in Bezug auf die Normauswahl und Blick
auf die Norm konstituiert den Sachverhalt (darf nattirlich so im Urteil nicht stehen, da es sich
schlussendlich stets um subjektive Werturteile handelt)

4. Rechtsstaatliche Anforderungen (unvermeidbare richterliche Subjektivitit in Grenzen halten)
- Selbstkontrolle = kritisches Bewusstsein der Richter

- Bereitschaft zur Korrektur des Vorverstiandnisses wegen Routinegefahr!

- Redlichkeit und Transparenz - neuer Begriindungsstil

d) Vorverstindnis und Vorurteil in der Strafjustiz

1. Schweizer Besonderheiten: Parteipolitische Zugehoérigkeit der Richter

- politisches Element der Richterwahlen (Wahlkriterien, Wiederwahlen etc.)

- rechtspolitische Meinungsverschiedenheiten in Gerichten verlaufen nicht parallel zur
Parteizugehorigkeit (Innergerichtliche Gruppendynamik durch lange Zusammenarbeit etc.)

2. Rechtsprechung ist eminente politische Tatigkeit

- Auslegungsbediirftigkeit der Gesetze (Gestaltungsspielraum der Gerichte)

- Gewahrung von Handlungsspielraumen durch den Gesetzgerber (Generalklauseln,
unbestimmte Rechtsbegriffe, Strafzumessung etc. Gesetzgeber definiert lediglich Leitplanken)
- Unvermeidliche Produktion von Richterrecht

- Problem: mangelndes Bewusstsein der Richter - fehlendes Bewusstsein iiber das
Vorverstiandnis (sie meinen sie wiirden ganz objektiv entscheiden)
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5. Gerichte und Rechtssystem

a) Ausdifferenzierung von Rechtsprechung und Gesetzgebung

1. Autonomisierung der Justiz gegeniiber sozialen Beziehungen (durch Riickgriff auf
Gesetzgebung. Gerichte diirfen nicht nach sozialen Codes etc. entscheiden, sondern nach Gesetz!
Miissen immer wieder ankniipfen an vorheriges Vorverstdndnis...)

2. Gesetzgeber liefert generell-abstrakte Normen deren Auswirkung auf Freund und Feind nicht
kontrollierbar ist = Richter wird an das Gesetz gebunden

b) Entscheidungszwang der Richter

1. Operative Schliessung bei kognitiver Offenheit (Arbeit unter Entscheidungszwang, nach
Gesetz entscheiden...)

2. Orientierung der Justiz nur an eigener Codierung (ans Gesetz gebunden)

c) Verhiltnis von Rechtsprechung und Gesetzgebung

1. Hierarchisch > Wiesungshierarchie = Gericht als ausfiihrendes Organ (Rechtsanwendung =
Beschrankt die Aufgabe des Gerichts indem es nur ausfiihrt was Gesetzgeber vorgibt) oder

2. Zirkular > wechselseitige Bezugnahme, gegenseitige Beobachtung = wechselseitige
Beschrankung der Spielrdume (Gesetzgeber liberlegt sich was liberhaupt gerichtbar ist, Gerichte
schauen auf Gesetzgebung da sie eingeschréankt sind...)

3. Richterrecht - Beteiligung der Gerichte an Rechtsproduktion (nur das gilt, was Gerichte als
Recht bezeichnen)

d) Funktion der traditionellen Methodenlehre
1. Identifikation des gesetzgeberischen Willens
2. Starkung des hierarchischen Modells (Subsumtion) (durch Begrenzung der Justiz)

XI. Das Verstandlichkeitskarusell (,Repetition™)

a) Ausgangspunkt (Rep.)

1. Problem der Normsetzung
Fehlende Qualitit, Uberfluss etc.

2. Problem der Normanwendung
Gesetze sind widerspriichlich und unklar, Verstiandlichkeit zwischen Laien und Juristen, kein
Kanon beim Auslegen...

b) Rechtstheoretische Einsichten

1. Systemtheorie

- Funktionale Ausdifferenzierung (Entstehung eines autonomen Rechtssystems)

- Autopoiese (als best. Form der Autonomie von Systemen, welche mit Begriff von operativen
Offenheit agiert

- Evolution (in welcher Art und Weise Rechtssystem sich anpasst (Variation, Selektion etc.)

2. Rechtslinguistik

- Texte sind auslegungsfahig und -bediirftig

- Subjektivitat der Interpreten (vgl. Hermeneutik - es gibt keinen obj. Sinn des Textes)

- Gesetzestexte haben mehrere Adressaten -> Laien und Juristen (Verstidndlichkeitsproblem)

34



Zusammenfassung Juristische Methodik  (Skript& Folien Vorlesung)

- Gesetzestexte haben die Funktion semantische Interpretationsspielraume zu eréffnen
(Flexibilitat des Rechts sich an Problemlage anzupassen...)

- Verbindlichkeit durch institutionell gebundene Auslegungs- und Anwendungspraxis und durch
institutionelle Faktoren (wie kann man richterliche Tatigkeit kontrollieren und Willkiir zu
vermeiden?? Sei moglich durch Dogmatik und durch institutionelle Faktoren wie Instanzenzug
etc.

3. Diskursanalyse

- Gerichtsverfahren ist ein semantischer Kampf (Kampf und Sprache, Worter etc.)

- Gerichtsverfahren ist ein Interaktionsgefiige

- Sprache ist nie vollstiandig transparent (ist nie eindeutig! Ein Wort kann verschiedene
Bedeutungen haben und diese verdndern sich auch immer...)

- Sprache ist situationsabhdngig (von vielen anderen Faktoren auch noch abhangig)

- wie erreicht man richterliche Bindung??

- Bindung an soziale Strukturen und an Grammatik des Rechts (innere Logik)

- Kontrolle iiber begleitende Kritik durch die Rechtswissenschaft (stdndiger Austausch zwischen
RW und Rechtsprechung)

- Rechtsstaatliche Vorgaben

- Begriindungszwang

c) Rechtshistorische Einsicht

1. Kodifikation und Steuerung der Auslegung

- Authentische Interpretation und Gesetzeskommission (gescheiterter Versuch richterliche
Auslegung an Wort des Gesetzgebers zu binden > Subsumtionsautomat)

- Entscheidungszwang und Entscheidungsfreiheit (Gegenbeispiel: CC)

2. Kodifikation und Rechtswissenschaft

- Zentralitat der RW (Savigny: hat zentrale Rolle fiir ihn...)
- Auslegungskanon

- Konstruktivismus

3. Richterpersonlichkeit

- Freirechtsschule: Richterkonig

- Interessenjurisprudenz: Denkender Gehorsam

- Wertungsjurisprudenz: Orientierung an Grundwerten

d) Konsequenzen fir Normsetzung

1. Trennung von Recht und Politik

- Gesetzgebung als Ort der Transformation von Politik und Recht

- Koordinationsbedarf und Kontextisierung

- Rolle der Gerichte (Gerichte sammeln Irritationen und miissen nach Code des Rechts
entscheiden.... > das eine nimmt immer Bezug auf das andere!!)

2. Notwendigkeit einer Gesetzgebungsmethode

- Formelle Methode
- Materielle Methode
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e) Konsequenzen fir Normanwendung

- Abschied vom Kodifikationsmythos

- Betonung des richterlichen Vorverstandnisses

- Unverstindlichkeit (Laien - Juristen) als Strukturmerkmal rechtlicher Kommunikation
- Abschied von Fiktionen klassischer Methodenlehre

- Offnung zu sprachwissenschaftlichen und diskursanalytischen Anséitzen hin (so soll es
weitergehen)
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