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I. P R O B L E M A T I S C H E S C H L U S S E IN DER JURISTISCHEN 

M E T H O D E N L E H R E 1 

A. Hermeneutische Rechtsfindung im Speziellen 1 

1. Es seien stets "sowohl der Wortlaut als auch die Auslegung 
desselben relevant". Aus Art. 1 Abs. 1 ZGB lasse sich "keine Pri-
oritat" des Wortlautes vor der Auslegung ableiten. 1 

2. Mit "Wortsinn", "selbst wenn vom 'klaren Wortlaut' die Rede" 
sei, konne "stets nur Klarheit im Text und im Sinn gemeint sein". 5 

3. Auslegung sei 'die Thematik, ob das, was im Gesetzeswortlaut 
stent, auch dem Gesetzesinhalt' entspreche. 9 

4. "Auslegung" gehe "iiber die sprachliche Auslegung des Geset-
zeswortlautes hinaus". Eine "Unterscheidung in Auslegung und 
Luckenfullung" sei abzulehnen. 11 

5. Abzulehnen seien Rangfolgen, "welche mit 'inneren' oder 'logi-
schen' Vor- beziehungsweise Nachrangen argumentieren; na-
mentlich wo etwa dem 'klaren Wortlaut' materiale Priori tat 
eingeraumt" werde. Es wurden alle speziflschen Voraussetzun-
gen, die oft fur ein Abweichen vom Wortlaut verlangt wurden, 
entfallen, namentlich jene des Rechtsmissbrauchs gemSss Art. 2 
Abs. 2 ZGB. 18 

6. "Wertung" sei die "volitive Seite der Rechtsfindung", sie 
'spiele immer mit', wertende Elemente seien "gleichwertig" (ge­
genuber rational-analytischen Elementen), kognitive und volitive 
Elemente wurden sich 'gegenseitig durchdringen*. Der Richter 
habe bei der hermeneutischen Rechtsfindung, welche auch das 
Verstehen des vorgefundenen Gesetzes unter Selbstbeobachtung 
des Richters impliziere, "sein subjektives Gutdunken, auch 
durchaus sein Rechtsgefuhl" mitzuberiicksichtigen und "in Bezie-
hung zu setzen zu dem, was er an anderen Auslegungselementen 
vorfindet". 21 
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7. Praeter legem operiere Rechtsfindung da, "wo das Gesetz mit 
seinem Sinn und Zweck keine Antwort" gebe, wird im Zusammen­
hang mit einer Darstellung verschiedener Rechtsanwendungsbe-
reiche erklaYt. 29 

8. Bei der Rechtsfindung praeter legem werde das Grundsatzprob-
lem aufgeworfen, ob der Richter iiberhaupt aktiv werden durfe. Im 
Weiteren werden jedoch an die Unterscheidung in Rechtsfindung 
intra legem und praeter legem keine klaren unterschiedlichen Fol-
gen geknupft. 32 

B. Zweifelhafte Schlusse in der etablierten Methodenlehre im 
Allgemeinen 36 

9. Der Gesetzestext fixiere den Inhalt "regelmassig nicht eindeutig 
oder jedenfalls nicht endgultig". 36 

10. Ein eindeutiger Wortlaut sei eine "recht seltene Konstella-
tion". 39 

11. Es ergebe sich "aus der zentralen Regel des Art. 1 ZGB, dass 
der blosse Wortlaut des Gesetzes nicht unbedingt massgebend" 
sei (Abs. 1). 40 

12. Aus Art. 1 Abs. 2 ZGB ergebe sich, "dass es Gesetzeslticken 
gibt und wie sie zu fullen sind". 42 

13. Das Analogieverbot, das fur das Strafrecht gelte, sei "in ande­
ren Rechtsbereichen, wie vor allem im Privatrecht, grundsatzlich 
nicht zu beachten". Es gebe "je nach Rechtsmaterie unter Um-
standen recht unterschiedliche Auslegungsmethoden". 44 

14. Die "Berufung auf etablierte Methodenregeln - die 'Methoden-
wahl'" erfolge "offenbar ergebnisorientiert sehr unsystematisch". 
Es wird von "beinahe grundsdtzlicher GrundsatzlosigkeiV* unserer 
Gerichte in Methodenfragen gesprochen, von "methodologischem 
'anything goes'" und "fortgesetztem methodischem Blindflug". 45 

15. Bei der juristischen Methodenlehre konne "von den Grundbe-
grifTen der traditionellen Interpretationslehre ausgegangen wer­
den" (gemeint sind vor allem die klassischen Auslegungselemen-
te, namlich das sprachlich-grammatikalische, das systematische, 
das historische und das teleologische Element), dies vor allem 
auch deswegen, weil "die Grundpositionen der traditionellen Me-
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thodenlehre ... fur den Bereich der eigentlichen Gesetzesausle-
gung durchaus tragfahig geblieben" seien . 48 

a) Uberholter Auslegungsbegriff 48 

b) Keine klare Unterscheidung von Auslegung und Auszulegen-
dem 50 

c) Ausblendung des klaren Anwendungsbereiches 50 

d) Kein Einbezug des praktisch wichtigsten Auslegungsargu-
mentes 51 

e) Kein Einbezug des wertvollsten und grundlegendsten Ausle-
gungsargumentes 51 

16. Der Umstand, dass "der Analogieschluss in Art. 1 ZGB nicht 
ausdriicklich erwahnt" wird, sei eine "merkwiirdige Luckenhaf-
tigkeit unserer Lttckenfullungsregelung". 52 

II. FRAGWURDIGKEIT DER THEORIEN 54 

17. Entstehungszeitliche oder geltungszeitliche Interpretation 
als verfehlte Fragestellung 54 

18. Fragwiirdigkeit einer Interpretation nach dem Zweck des 
Gesetzes ("teleologische Interpretation") 60 

19. Unzweckmassigkeit einer Einteilung in "eigentliche Aus­
legung", "gebundenes Richterrecht" und "gesetzesuber-
steigendes Richterrecht" 69 

a) Abgrenzung zwischen dem Bereich des noch moglichen 
Wortsinns der Norm und dem Bereich ausserhalb des Wort-
sinns als sinnvolle Einteilung 69 

b) Unzweckmassigkeit der exklusiven Bezeichnung der richter-
lichen Rechtsfindung ausserhalb des Wortsinnes als Richter­
recht 70 

c) Unzweckmassigkeit der Zweiteilung in "gebundenes" und 
"gesetzesObersteigendes" Richterrecht 72 

20. Der Begriff der "Luckenfullung" als irreleitende Bezeich­
nung 74 

al) Die logische Konzeption der Rechtsanwendung in den ver-
schiedenen Normanwendungsbereichen 75 
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bl) Die Entbehrlichkeit und Missverstandlichkeit des Lucken-
begriffs 78 

c 1) Die Verwendung des Ltickenbegriffs in der Literatur 81 

21. Unzureichende Konstruktion des sog. Analogieschlusses 85 

al) Der Ausgangspunkt des "Schlusses" wird unvollstandig 
dargestellt 86 

bl) Das Verfahren der Analogie und dessen Resultat werden 
miteinander vermengt 87 

cl) Das Verfahren der "Analogie" im Sinne der Priifung der 
'Wertungsgleichheit' wird im Dunkeln gelassen 89 

dl) Anhang: Der in der juristischen Methodenlehre haufig 
angefUhrte (aber selten aktuelle) "Umkehrschluss" ist nicht -
wie behauptet wird - das Pendant bzw. das Gegenstiick des 
Analogieschlusses. In keiner Weise "zwingt" die Ablehnung 
eines Analogieschlusses zum Umkehrschluss. 93 

22. Fehlende Legitimation und Entbehrlichkeit der Figur der 
*'teleologischen Reduktionft 97 

al) Fehlende Legitimation der "teleologischen Reduktion" 98 

bl) Entbehrlichkeit einer "teleologischen Reduktion" im Hin-
blick auf die Moglichkeiten zulassiger Wortlauteinschrankung 100 

cl) Fragwurdigkeit einer Reduktion des Wortlautes auf die 
"ratio legis" 113 

dl) Missachtung des Postulats der Rechtssicherheit durch die 
"teleologische Reduktion" 115 

e 1) Beeintrachtigung der Einzelfallgerechtigkeit 118 

fl) "Teleologische Reduktion" und Gerichtspraxis 121 

23. Weitere Vngereimtheiten beim "Richterrecht" und unge-
eignete Konzeption des Begriffs des "gesetzesiiberstei-
genden Richterrechts" 123 

a) Unzulanglichkeit der Gleichschaltung der Reduktion des kla­
ren Wortlautes mit der Rechtsfindung ausserhalb des mdglichen 
Normwortsinns 125 



b) Unzulassigkeit der Zuordnung der Ermessenskonkretisierung 
zum Richterrecht ausserhalb des Bereichs des moglichen Wort-
sinns 126 

c) Ungeeignetes Konzept des "gesetzesUbersteigenden Richter-
rechts" unter Berufung auf Art. 1 Abs. 2 ZGB 127 

d) Beispiele, die in der Lehre fur das "gesetzesiibersteigende 
Richterrecht" angefuhrt werden 129 

24. Fragwiirdige Methode der richterlichen Rechtsfortbil-
dung 136 

a) "Verallgemeinerungsfahigkeit" 138 

b) Uberlegungen aus dem "System Recht" (und aus externen 
Begrundungszusammenhangen) 142 

c) Prajudizien und Lehre 143 

d) "Allgemeine RechtsgrundsStze" 144 

e) Rechtsvergleichung 145 

f) Ausserrechtliche Argumente 147 

g) Unterschiede bei Ermessensbegriffen? 150 

25. Die traditionelle Ablehnung der Interessenabwagung 
bzw. das Fehlen einer Methode uberhaupt 154 

a) Stiefmutterliche und abwertende Behandlung des Problems 154 

b) Das Ungeniigen der etablierten Methode und weiterer Theo-
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26. Der "typisierende Fallvergleich" als untaugliche Methode 159 

27. Der "Konsens " als fragwurdiger Rettungsanker 162 

III. WEITERE UNBEFRIEDIGENDE ANSICHTEN IN DER 

NEUEREN METHODENLEHRE 168 

28. Der Wortlaut von Art. 1 Abs. 1 ZGB sei "mehrfacher rechtli-
cher Deutungen zuganglich", indem das Wort "Oder" auch die Be­
deutung "Und/oder" haben kSnne (und damit eine "wortlautunter-
schreitende", den klaren Gesetzeswortlaut einschrankende Ausle­
gung zulSssig sei). * 68 
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29. Das Postulat nach "methodentheoretischer Rezeption" der te­
leologischen Reduktion sei deshalb nicht angebracht, weil diese als 
Einschrankung des klaren Wortlautes betrachtet werde. Die 
schweizerische Methodenlehre kenne keine Wortlautgrenzen. 171 

30. Die Auslegung erfolge vermittels der (klassischen) Elemente 
der Gesetzesauslegung (grammatisches, systematisches, histori-
sches, teleologisches, allenfalls noch realistisches Element). 177 

31. Die Interessenabwagung sei nun einmal keine Methode. 182 

32. Unter einer Gesetzeslucke verstehe man das "Fehlen einer er-
forderlichen gesetzlichen Anordnung". Nicht erforderlich sei eine 
Regelung, wenn sie der Gesetzgeber als eine Frage ausserrechtH-
cher Natur betrachte (wie etwa der Sitte, der Moral oder der 
Religion) oder wenn hinter dem "Nichts" eine bewusste negative 
Anordnung stecke (sog. qualifiziertes Schweigen). 190 

33. Die Entscheidung praeter verba legis konne sich ergeben aus 
den erkennbaren legislativen Zwecken und Wertungen in Verbin-
dung mit dem Gleichheitssatz (bei der Analogie), aus dem Rechts-
verweigerungsgebot oder aus allgemeinen Prinzipien und Zweck-
massigkeitsgesichtspunkten. 194 

34. Zur erlaubten Auslegung contra verba legis gehore auch der 
Fall, dass die vom eindeutigen Wortsinn geforderte Entscheidung 
in dem mit der betreffenden Norm nachweislich verfolgten Zweck 
keine Stiitze finde, ferner der Fall, dass die hinter einer anderen 
sachnahen Vorschrift stehende Interessenwertung nach einer analo-
gen Anwendung auf den von der ersteren Norm in ihrem klaren 
sprachlichen Anwendungsbereich erfassten Sachverhalt verlange 
und sodann der Fall, dass ein Widerspruch mit einem allgemein 
anerkannten Prinzip mit Rechtssatzcharakter vorliege. 197 
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