) Universitat Ziirich

Liicken (I/1V): Schweigen des Gesetzes ,/7/,‘

» Ausgangspunkt: Das Gesetz, ausgelegt aufgrund der Auslegungs-
elemente, regelt eine bestimmte Frage nicht. Es schweigt.

»  Bedeutung des Schweigens

* qualifiziertes Schweigen: das Fehlen einer Regelung bringt die Rechtslage
zutreffend zum Ausdruck

oder

* Liicke: eine Regelung ist erforderlich ("planwidrige Unvollstandigkeit des
positiven Rechts")

»  Ermittlung der Bedeutung des Schweigens durch Auslegung der
einschldgigen Rechtsnormen
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Liicken (1I/IV): Zustandigkeit des Gerichts oder

des Gesetzgebers , /7/, ‘

Y V VY V

der Liickenbegriff im Dienst der Gewaltenteilung zwischen Legislative und
Judikative

Zustdndigkeit des Gesetzgebers oder des Gerichts

» allenfalls vom Gesetzgeber zu fiillende "Liicke" ("rechtspolitische Liicke")
oder

*  vom Gericht zu fiillende Liicke ("planwidrige Unvollstandigkeit des positiven
Rechts")

Recht und Pflicht des Gerichts, Liicken zu flllen (ar. 1 abs. 2 z68)
Richterrecht als Rechtsquelle
Verbot des Fillens "rechtspolitischer Liicken" und von Gesetzeskorrekturen

Bedeutung der Unterscheidung zwischen Auslegung und Liickenfiillung:
Falle abschliessender gesetzlicher Regelungen
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Liicken (1I/1V): Liickenarten ,/7/,‘

»  Licken praeter fegem (offene Liicken): das Gesetz, ausgelegt bis an die
Grenze des mdglichen Wortsinns, enthélt eine erforderliche Regelung
nicht

»  Llcken jntra legem (Delegationsliicken): Generalklauseln und
unbestimmte Rechtsbegriffe

»  Ausnahmeliicken: das Gesetz, ausgelegt aufgrund des Wortsinns, enthdlt
zwar eine Regelung, doch fehlt eine aufgrund seines Zwecks
erforderliche Ausnahmeregelung

»  Unterscheidung von echten und unechten Liicken
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Liicken (IV/IV): Methode der Liickenfiillung = ,/7/,‘

»  "Richter als Gesetzgeber" (Liickenfiillung modo /egisiatoris)
» insbesondere Analogie bei Licken praeter fegem
»  teleologische Reduktion bei Ausnahmellicken

»  "Vorwirkung" von in Vorbereitung befindlichen oder von
beschlossenen, aber noch nicht in Kraft getretenen Gesetzen

»  Verbot der echten Vorwirkung
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Kritik der juristischen Methode ,/7/,‘

»  methodologische Kritik

Verhaltnis von Auslegung und Liickenfiillung
» Rangfolge der Auslegungselemente und Methodenpluralismus

»  Kritik am Verstandnis des Rechtsanwendungsvorgangs

* Begriindung des gewiinschten Ergebnisses?

* Bedeutung des richterlichen Vorverstandnisses (personlicher
Hintergrund, gesellschaftliche und politische Anschauungen)

* das "voluntative Element" bei der Rechtsanwendung




