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The International Football Association Board
Spielregeln 2022/2023

Da viele Situationen aber subjektiv und Schiedsrichter auch nur
Menschen sind, werden Entscheidungen unweigerlich auch einmal
falsch sein und zu Kontroversen und Diskussionen fihren.

Da die Spielregeln nicht jeden Einzelfall abdecken kbnnen, missen
die Schiedsrichter selbst entscheiden, wenn konkrete Regelungen
fehlen. Sie missen dabei dem Wesen des Fussballs und der
Spielregeln folgen und sich stets fragen, was wohl der Fussball
verlangen oder erwarten wiurde.
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2 Gesetzesauslegung
2.1 Grundlagen

Art. 1 ZGB

1 Das Gesetz findet auf alle Rechtsfragen Anwendung, flir die es nach
Wortlaut oder Auslegung eine Bestimmung enthalt.

2 Kann dem Gesetz keine Vorschrift enthommen werden, so soll das
Gericht nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, nach
der Regel entscheiden, die es als Gesetzgeber aufstellen wirde.

3 Es folgt dabei bewahrter Lehre und Uberlieferung.

Art. 4 ZGB

Wo das Gesetz das Gericht auf sein Ermessen oder auf die
Wirdigung der Umstande oder auf wichtige Griinde verweist, hat es
seine Entscheidung nach Recht und Billigkeit zu treffen.
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2.2 Auslegungsmethoden

Die Auslegung des Gesetzes ist auf die Regelungsabsicht des Gesetzgebers
und die von ihm erkennbar getroffenen Wertentscheidungen auszurichten.
Ausgangspunkt der Auslegung einer Norm bildet ihr Wortlaut. Vom daraus
abgeleiteten Sinne ist jedoch abzuweichen, wenn triftige Griinde dafir
bestehen, dass der Gesetzgeber diesen nicht gewollt haben kann. Solche
Grinde konnen sich insbesondere aus der Entstehungsgeschichte der
Norm, aus ihrem Zweck oder aus dem Zusammenhang mit anderen
Vorschriften ergeben. Insoweit wird vom historischen, teleologischen und
systematischen Auslegungselement gesprochen. Bei der Auslegung einer
Norm sind daher neben dem Wortlaut diese herkommlichen
Auslegungselemente zu berlcksichtigen. Sind mehrere Auslegungen
moglich, ist jene zu wahlen, die den verfassungsrechtlichen Vorgaben am
besten entspricht. Allerdings findet auch eine verfassungskonforme
Auslegung ihre Grenzen im klaren Wortlaut und Sinn einer
Gesetzesbestimmung.

BGE 143 111385 S. 391
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Celsus Dig. 1, 3, 17
scire leges non hoc est verba earum tenere, sed vim ac

potestatem
Die Gesetze verstehen, heisst nicht, an ihren Worten zu

haften, sondern ihren Sinn und Zweck zu beachten

Ubersetzung aus Honsell: Die rhetorischen Wurzeln der juristischen

Auslegung, ZfPW 2016, 105 ff, S. 114
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2.3 Unbestimmte Gesetzesbegriffe und Ermessen

Ermessensklauseln oder unbestimmte Gesetzesbegriffe

sind Uberall dort angebracht, wo der Gesetzgeber die
Lebensverhaltnisse nicht abschliessend tberblicken kann
oder wo er Platz fir einzelfallgerechte Losungen schaffen

will.

Tschannen/Miiller/Kern, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Bern 2022, S. 227
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Relevanz der Unterscheidung (im Verwaltungsrecht)

Eine Angemessenheitskontrolle steht dem Bundesgericht nicht zu. Es hat nur
zu prufen, ob die Vorinstanz ihr Ermessen rechtsfehlerhaft ausgelibt, mithin
Uberschritten, unterschritten oder missbraucht hat (Urteil 8C_31/2009 vom
4. Januar 2010 E. 3.2.1; vgl. auch BGE 132 V 393 E. 3.3 S. 399). Weder die
Rechtsweggarantie von Art. 29a BV noch die allgemeinen
Verfahrensgarantien von Art. 29 BV oder die Kognitionsvorgaben von Art.
110 BGG verlangen eine richterliche Kontrolle der Angemessenheit im
kantonalen Gerichtsverfahren. (BGE 142 11 49 S. 53)

§ 8 VRPG BS, § 45 VPO BL, § 50 Abs. 2 VRG ZH
Anders Bundesverwaltungsgericht: Art. 49 lit. c VWVG
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Abgrenzung Ermessen — Unbestimmter Gesetzesbegriff

Handlungsspielraum bei der Anordnung von Rechtsfolgen

vs. fehlende Tatbestandsbestimmtheit
Tschannen/Miiller/Kern, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Bern 2022, S. 227:

Die Eignung von Verwaltung oder Gerichten zur
Konkretisierung der Norm, wobei soweit moglich auf Sinn
und Zweck des massgebenden Gesetzes abzustellen ist.

Uhlmann, Folien Allgemeines Verwaltungsrecht HS 2021, Folie 36

Schwierige Abgrenzung in der Praxis
vgl. etwa VGE BS VD.2020.243 vom 24. November 2021 E. 1.3
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Kategorien von Ermessensfallen (Schindler)

a. Einzelfallermessen
Beispiel: PromotionsR erlaubt Abweichung in besonderen

Fallen
VGer ZH VB.2017.00521 vom 20.12.2017 E. 4.1

b. Anpassungsermessen
Beispiel: Delegation der Entscheidkompetenz, ob

Unterstltzungsgesuch vorgangig einzureichen ist, an
VerwaltungVGE BS AG.2014.243 vom 08.04.2014
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Kategorien von Ermessensfallen
C. Sachverstandigenermessen

Beispiel: Beriicksichtigung des technischen Fachwissens

der Verwaltungsbehorde
BGer 2C_317/2020 vom 07. Oktober 2020 E. 5.4

d. Politisches Ermessen

Beispiel: Planungsermessen des Parlaments
VGE BS VD.2021.171 vom 8. Dezember 2022 E. 1.4

e. Managementermessen

Beispiel Beurteilungsspielraum bei der Ausibung des

Entsorgungsmonopols
VGer ZH vom 09.12.2014 in URP 2015 S. 261 ff,, 268 Nr. 13
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3.1 Gibt es spezifisch fiir das Privatrecht anwendbare

Gesetzesauslegungsmethoden?

Grundsatz der Privatautonomie, viele Normen des

Obligationenrechts sind dispositiv
Haufige Verwendung von unbestimmten
Gesetzesbegriffen im ZGB und OR

. Weniger gewichtige Bedeutung des
Legalitatsprinzips im Vergleich zum Strafrecht

Auslegung und Ermessen im Privatrecht
SGG Tagung 2023

12



Dr. Claudius Gelzer

Fallbeispiele

Missbrauchlicher Anfangsmietzins?
BGE 147 11l 14 / 4A_554/2019

Frage der Wirksamkeit von Non-refundable Klauseln bei
der Buchung von Fligen, Auftrag mit zwingendem

Rucktrittsrecht gemass Art. 404 OR?
AGE BS BEZ.2021.8 vom 16. Marz 2022
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favor testamenti; favor negotii
Fallbeispiel: Unterschriftserfordernis beim Testament

AGE BS ZB.2021.52 vom 5. Dezember 2022

Verfassungskonforme Auslegung und Drittwirkung der

Grundrechte
Fallbeispiel: privatrechtlicher Personlichkeitsschutz und

Meinungs- und Informationsfreiheit
AGE BS ZB.2013.30 vom 19. Januar 2015E 3.1.3
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3.2 Haiufige Uberlappung von Privatrecht und
offentlichem Recht in der Gerichtspraxis

Fallbeispiel:

Handelt es sich bei der Versteigerung nach Art. 651 Abs. 1
ZGB (Teilung der im Miteigentum stehenden Sache) um
eine Zwangsversteigerung?

BGer 5A_784/2021 vom 27. Februar 2023,
AGE BS BEZ.2021.4 vom 23. August 2021
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4.1. Handlungsspielraum der Gerichte bei der
Gesetzesauslegung im Privatrecht

a. Erstinstanzliche Gerichte

b. Berufungs-/Beschwerdegericht

Umfassende Kognition in Bezug auf unrichtige Rechtsanwendung
(Art. 310 Abs. 1 lit. a ZPO; Art. 310 Abs. 1 lit. a ZPO)

C. Bundesgericht

Umfassende Kognition in Bezug auf Verletzung von Bundesrecht
(Verfassungsrecht, Gesetzesrecht usw.) (Art. 95 BGG).

Beschrankte Kognition bei der subsidiaren
Verfassungsbeschwerde
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4.2 Bundesgericht: Sicherstellung der einheitlichen
Anwendung des Bundesrechts

Beschwerde in Zivilsachen: Das Bundesgericht wendet das Recht
grundsatzlich von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG) und priift
mit freier Kognition, ob der angefochtene Entscheid Recht verletzt
(5A_534/2021 vom 05.09.2022 E. 2.1)

Mit seinen Urteilen stellt das Bundesgericht die einheitliche
Anwendung des Bundesrechts im ganzen Land sicher. Seine
Entscheide tragen zur Entwicklung des Rechts und zu dessen
Anpassung an veranderte Verhaltnisse bei. Die anderen Gerichte und
die Verwaltungsbehdorden orientieren sich an der Rechtsprechung
des Bundesgerichts und ibernehmen deren Grundsatze.
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4.3 Ermessensentscheide der erstinstanzlichen
Gerichte?

Das Appellationsgericht folgt der verbreiteten kantonalen

Praxis, wonach die Beschwerdeinstanz auch die
Angemessenheit des angefochtenen Entscheids bzw. der

angefochtenen Verfiugung tUberprift, in einen
vertretbaren Ermessensentscheid der Vorinstanz jedoch

nur mit Zurtickhaltung eingreift.
AGE BS BEZ.2019.70 vom 11. Dezember 2019 E. 1.2
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Einzelfallermessen der erstinstanzlichen Gerichte?

AGE BS 7B.2021.15 vom 22. Dezember 2021 E5.1 :
Berechnung der Kinderunterhaltsbeitrage: Aufgrund des
Beurteilungsspielraums des Sachrichters ist in diesen
Fallen aber nur mit einer gewissen Zuruckhaltung von
dessen entsprechender Beurteilung abzuweichen.

Anpassungsermessen?
Sachverstandigenermessen?
politisches Ermessen?
Managementermessen?
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Ermessen der erstinstanzlichen Gerichte wird in der
Regel nur in Bezug auf Verfahrensleitung geschitzt

Ubersetzung von Beilagen:
AGE BS BEZ.2022.35 vom 15. Juni 2022

Hohe der Sicherheitsleistung gemass Art. 99 ZPO:

AGE BS BEZ.2020.49 vom 22. Marz 2022

Verfahrenssistierung:
AGE BS BEZ.2021.14 vom 25. August 2021

Kostenvorschuss:
AGE BS BEZ.2018.43 BS vom 17. Dezember 2018;
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4.4 Spielraum bei der Gesetzesauslegung durch

zweitinstanzliche Gerichte
a. Beschrankte Kognition des Bundesgerichts bei
Nichterfillung des Streitwerterfordernis von Art. 74

Abs. 1 BGG : Rechtsfrage von grundsatzlicher
Bedeutung? Ansonsten subsidiare

Verfassungsbeschwerde
Beschwerden gegen Entscheide Uber vorsorgliche

b.
Massnahmen: Verletzung verfassungsmassiger

Rechte
Beschrankung bei Ermessensentscheiden?

C.
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Die Austibung des Ermessens erfolgt aber stets
einzelfallweise und kann daher keine Rechtsfrage von

grundsatzlicher Bedeutung darstellen.
5A_517/2015 vom 07.12.2015E. 1
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Ermessenspielraum der zweitinstanzlichen Gerichte wird
vor allem im Familienrecht geschiitzt

Unterhalt: Ermessen des Sachrichters
S5A_534/2021 vom 05.09.2022 E. 2.2

Entscheid Uber die Anordnung einer

alternierenden Obhut
5A 312/2019 vom 17.10.2019 E. 2.1.3
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Ermessenspielraum der zweitinstanzlichen Gerichte wird
in anderen Rechtsgebieten selten explizit anerkannt:

Hohe der Genugtuung
BGer 6B_1070/2015 vom 02.08.2016

Der Entscheid Uber die Erstreckung
BGer 4A_662/2012 vom 07.02.2013

Auswahl des konkreten Organwalters bei

Organisationsmangelverfahren
BGer 4A_147/2015 vom 15.07.2015
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In der Regel erfolgt ein Nachvollzug der Rechtsprechung
des Bundesgerichts

AGE ZB.2021.10 vom 15. Mai 2022 E. 3.4.2;

Volljahrigenunterhalt: Kritik an bundesgerichtlicher
Rechtsprechung, dennoch sieht sich das
Appellationsgericht daran gebunden
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5. Fazit

Kein grosser Unterschied bei den Auslegungsmethoden
beim Privatrecht im Vergleich mit Strafrecht und
Verwaltungsrecht

Die Unterscheidung zwischen Ermessensentscheiden
und der Auslegung von unbestimmten
Gesetzesbegriffen ist im Privatrecht von geringer
Bedeutung

Wenig Falle von geschiitztem Ermessenspielraum der
kantonalen Gerichte
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Vielen Dank fir lhre Aufmerksamkeit
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