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Die vorsorglichen Verfiigungen des Bundesgerichts
in offentlich-rechtlichen Streitigkeiten.
Von Dr. Hans Steinitz, Basel.

I.
Einleitung.

Die vorsorglichen Verfiigungen, die in staats- oder
verwaltungsrechtlichen Streitigkeiten auf Antrag einer
der Parteien bis zur endgiiltigen Erledigung des Streit-
falles erlassen werden konnen, sind in der Literatur zur
schweizerischen Verfassungs- und Verwaltungsgerichts-
barkeit bisher meist sehr wenig beachtet worden?). Sehr

1) Das fillt um so mehr auf, wenn man die wissenschaftliche
Bearbeitung der entsprechenden Institute der internationalen
Gerichtsbarkeit (z. B. Art. 41 des Statuts des Standigen Inter-
nationalen Gerichtshofs) oder der deutschen Verfassungsgerichts-
barkeit zum Vergleich heranzieht. S. dazu insbes.: Dumbauld,
Interim measures of protection in international controversies,
The Hague 1932; Guggenheim, Les mesures provisoires de
procédure internationale, Paris 1931; Schiile, Das Problem der
einstweiligen Verfiigung in der deutschen Reichsstaatsgerichts-
barkeit, Berlin 1932, u. a. — Im Schweizer Recht existieren einige
Ausserungen zu Art. 63 des alten OG von 1874, jedoch meist
nur beildufige Bemerkungen: Blumer-Morel, Handbuch des
schweizerischen Bundesstaatsrechts, Basel 1880 ff., 2. Aufl., 2. Bd.,
II. Abt. S. 182; Dubs, Das offentliche Recht der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft, Ziirich 1878, 2. Theil S. 85; etwas
ausfiihrlicher nur Soldan, Du recours de droit public, ZfschwR
NF Bd. 5 S. 258. Nicht viel mehr Bemerkungen liegen zu Art. 185
des neuen OG vor: Reichel, Kommentar zum OG, Bern 1896,
S.146; Lampert, Das schweizerische Bundesstaatsrecht, Ziirich
1918. S. 137; Jenny, Die Aufsicht des Bundes iiber die Kantone,
Zirich 1906, S. 98; eine ausfiihrlichere Darstellung findet sich
erst in allerjiingster Zeit bei Giacometti, Die Verfassungs-
gerichtsbarkeit des Schweizerischen Bundesgerichts, Ziirich 1933,
S. 213 ff. '
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zu Unrecht; denn es handelt sich bei diesem Institut
durchaus nicht nur um ein prozessual-technisches Hilfs-
mittel von untergeordneter Bedeutung, sondern, wie im
folgenden darzulegen sein wird, um einen unentbehrlichen,
fiir den Schutz und die Erhaltung des Rechtsfriedens
und der Rechtssicherheit Ausserst wichtigen Bestandteil
jeder Verfassungsgerichtsbarkeit, — um ein Institut,
das jedoch in seinem Umfang und in seinem Geltungs-
bereich akzessorisch verkniipft ist mit der Rolle und der
Bedeutung, die man der Verfassungsgerichtsbarkeit im
ganzen zuwelst.

Die Funktion der Organe der Verfassungsgerichtsbar-
keit ist — um ein aus der deutschen staatsrechtlichen
Literatur stammendes Schlagwort anzuwenden — die
eines ,,Hiiters der Verfassung‘?), d. h. die eines mit den
Garantien richterlicher Unabhéngigkeit ausgestatteten
Kontrollorgans in der ,,Verfassungssphére. Wer freilich
Carl Schmittsche Theorien auf das Schweizer Recht
anwenden will, miisste diese unsere Charakterisierung ver-
werfen; denn Carl Schmitt lehnte — fiir das Deutschland
der Weimarer Verfassung — jede ,,justizférmige‘, ins-
besondere aber die durch den Staatsgerichtshof aus-
geiibte Verfassungsgarantie ab und schrieb diese Funktion
vielmehr dem Staatsoberhaupt, dem Reichsprisidenten,
als ,,pouvoir neutre* zu. Auf Schweizer Verhiltnisse
angewandt, miisste man dann versuchen, eine Beantwor-
tung der Frage nach dem ,,Hiiter der Verfassung™ aus
Art. 102 der Bundesverfassung herauszulesen, der die
Befugnisse des Bundesrats regelt und ihm in Ziffer 2
die Pflicht auferlegt, ,,fiir Beobachtung der Verfassung
... zu wachen*’, und ihm in Ziffer 3 die Uberwachung der
Garantie der Kantonalverfassungen iibertriagt. Da die
Art. 106 —114bis BV, die sich mit dem Bundesgericht
befassen, eine derartige Generalklausel nicht aufweisen,

2) Carl Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, Tiibingen 1932.
Gegen ihn vor allem Kelsen, Wer soll der Hiiter der Verfassung
sein? Berlin 1931, '
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liegt zunichst die Schlussfolgerung nahe, dass nicht das
BG, sondern der BR, also ein nichtrichterliches Organ,
zum obersten Hiiter der Verfassung bestellt ist, was damit
also fiir Carl Schmitts Auffassung sprechen wiirde. Das
1st jedoch unrichtig. Diese Funktion der Behiitung der
Verfassung wird vom BR nicht in seiner Eigenschaft als
Regierung, d. h. als Exekutivorgan, ausgeiibt, sondern er
wird, wie der 2. Halbsatz in Art. 102, Ziffer 2 beweist,
in diesem Sinne als Rechtsprechungsorgan tatig. Der BR
iibt hier materiell Verfassungs- bzw. Verwaltungsgerichts-
barkeit aus.

Aber man kann trotzdem nicht den BR, weder in
seiner Eigenschaft als Exekutiv- noch als Jurisdiktions-
organ, als ,,Hiiter der Verfassung‘* ansehen. Denn seit
dem Inkrafttreten der gegenwéirtigen Bundesverfassung,
d. h. seit dem Jahre 1874, hat die Bundesgesetzgebung
allmédhlich immer mehr die Rechtsprechungskompetenz
des BR als Verfassungs- und Verwaltungsgericht eingeengt
und dafiir die des BG (genauer: der staatsrechtlichen
Abteilung desselben) erweitert. Von dem neuen OG von
1893 wurde diese Tendenz noch verstiarkt. Schon darnach
wurde in der ,,bundesstaatlichen Sphére* das BG als
»» Wiachter der verfassungsmiéssigen Ordnung®‘®) angesehen.
Einen vorlaufigen Abschluss dieser Entwicklung und, vom
rechtsstaatlichen Standpunkt aus gesehen, eine gewisse
Vollendung des Rechtschutzes bedeutet in dieser Hinsicht
das Bundesgesetz iiber die eidgenossische Verwaltungs-
und Disziplinarrechtspflege (VDG) vom 11. Juni 1928,
und zwar nicht so sehr wegen der organisatorischen Er-
welterung des BG — dessen staatsrechtliche Abteilung
in eine staats- und verwaltungsrechtliche umgewandelt
wurde —, sondern vor allem deswegen, weil es eine wich-
tige Liicke des offentlich-rechtlichen Rechtsschutzes aus-
fiillte: nicht mehr, wie bisher, nur gegen kantonale, sondern
auch gegen gewisse eidgendssische Staatsakte, namlich
Verfiigungen eidgendssischer Verwaltungsbehorden, steht

%) So Reichel, Kommentar zum OG S. X f{.
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der Rechtsweg offen?). Freilich hat man wiederum von
einer Generalklausel Abstand genommen; warum, kann
hier unerortert bleiben®). Trotzdem kann man heute
aus der Tatsache, dass jetzt iiber fast alle verfassungs-
méssigen Rechte der Biirger — BV wie kantonale Ver-
fassq,ngen — das BG zu wachen hat, und BR und Bundes-
versammlung nur noch in ganz wenigen, praktisch minder
bedeutenden Fallen zustdndig sind, sowie aus den bundes-
staatlichen Kontrollfunktionen des BG ohne Ubertreibung
schliessen, dass die Aufgabe eines obersten, letztlich ent-
scheidenden Hiiters der Verfassung in der Schweiz dem
BG iibertragen ist$).

Aber die Frage nach dem Wesen und der Funktion
der offentlich-rechtlichen, insbesondere der Verfassungs-
gerichtsbarkeit muss noch von einer anderen Seite als
der der Suche nach dem ,,Hiiter der Verfassung*‘ betrachtet
werden. Es ist dabei auszugehen von einer allgemeinen
Erwigung iiber die Aufgabe und den Zweck der Justiz
schlechthin. Dieser ist niamlich in erster Linie darin zu
sehen, dass eine Gewalt da ist, die den Rechtsfrieden
wahrt und ihn, wenn er gestort ist, schleunigst wieder-
herstellt. Nicht dass im konkreten Einzelfall immer
hochste Gerechtigkeit geiibt wird, sondern dass iiber-
haupt eine Stelle existiert, vor der allein und sonst nir-
gends alle Streitfragen schiedlich-friedlich gekliart und
entschieden werden, eine Stelle, deren Spruch geeignet
und bestimmt ist, den Streit ein fiir allemal aus der Welt
zu schaffen und somit einen Gefahrenherd, der den Rechts-
frieden bedroht, zu beseitigen, — das ist die Hauptaufgabe
der richterlichen Tatigkeit, und zwar im privaten ebenso
wie im offentlichen Recht?).

¢4) S.hierzu vor allem Burckhardt, Die Verwaltungsgerichts-
barkeit in der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Z.f. d. ges.
Staatswissenschaft, Bd. 90 S. 225 {f., insbes. S. 227.

5) Dazu Burckhardt a.a. O. S. 233.

) S. auch Ruck, Schweizerisches Staatsrecht, S. 218.

7) Ahnlich Burckhardt, Kommentar der schweizerischen
Bundesverfassung, 3. Aufl., Bern 1931, S. 778: ,,Die Hauptsache
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Auch die Organe der Verfassungsgerichtsbarkeit haben,
innerhalb der ihnen von der Rechtsordnung zugewiesenen
Kompetenz, dieselbe Aufgabe. Sie korrespondiert mit
der im vorigen geschilderten Aufgabe der ,,Behiitung der
Verfassung'® und ergiinzt sie. Denn wenn der Verfassungs-
gerichtsbarkeit die Kontrolle der Rechtmaissigkeit der
staatlichen Willensbildung und die Schlichtung und Ent-
scheidung von Streitigkeiten und Komplikationen in der
Verfassungssphére oder, dariiber hinaus, im gesamten
offentlich-rechtlichen Bereich obliegt, so ist das im Grunde
nichts anderes als jene aus der allgemeinen Aufgabe eines
jeden Richters fliessende Pflicht zur Sicherung, Behiitung
und Wiederherstellung des Rechtsfriedens. Es scheint
dies eine sehr banale Feststellung zu sein; sie wird hier
aber so hervorgehoben, weil wir spiter, bei der Unter-
suchung unseres eigentlichen Themas, der Frage der vor-
sorglichen Verfiigungen, sehr weitgehende Konsequenzen
fiir Umfang und Ausgestaltung dieses Instituts aus dieser
Feststellung ziehen werden.

Von der gewonnenen Erkenntnis des BG als des Hii-
ters der Verfassung, der Rechtsordnung und des Rechts-
friedens aus, und zwar nur von ihr aus, lassen sich die
wichtigsten Prinzipien des von dem BG in seiner Eigen-
schaft als Verfassungsgerichtshof anzuwendenden Ver-
fahrensrechts bestimmen.

Alle Verfahrensnormen sind Hilfsnormen, d. h. sie
bilden die Briicke, mit deren Hilfe die reinen Imperative
des materiellen Rechts in unmittelbare, reale, das Indi-
viduum beriihrende Anordnungen der Obrigkeit umgesetzt
werden. Vom Standpunkt des Richters aus sind sie Hilfs-
normen, weil nur durch die Satze des Verfahrensrechts
der Richter iilberhaupt in Tétigkeit treten kann. Die ihm

ist, dass iiberall fiir die Beobachtung des eidgenodssischen Rechts
gesorgt wird.”* Wie oben der Text, vor allem auch die volker-
rechtliche Literatur, z. B. Lammasch, Rechtskraft internatio-
naler Schiedsspriiche, S. 62f. Unrichtig Frauchiger, Der
schweizerische Bundesstaat, S. 199.
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durch das materielle Recht gestellte Aufgabe realisiert
er mit Hilfe der ihm zur Verfiigung gestellten Prozess-
normen. Daraus folgt bereits, dass die Ausgestaltung
der Prozessnormen im einzelnen abhéngig ist von der
Aufgabe, der das Gericht dienen soll. Das materielle
Recht ist also stets das primére; die prozessualen Hilfs-
normen, als von ihm abhingig, sind sekundar. Aus diesem
Grundsatz, den wir als die ,,Akzessorietat des Verfahrens-
rechts‘ bezeichnen, sind eine Reihe sehr weitgehender
Konsequenzen zu ziehen. Diese prozessuale Akzessorietat
verlangt, dass dem Gericht alle verfahrenstechnischen
Hilfsmittel und Massnahmen zur Verfiigung stehen miissen,
deren es zur Durchfithrung seiner Aufgabe bedarf. Der
Umfang und das politische Gewicht der besonderen Auf-
gabe der Verfassungsgerichtsbarkeit bringt es nun mit
sich, dass ihre Organe eine besondere, durchaus einma-
lige, von dem iibrigen Justiz- und Prozessaufbau verschie-
dene Stellung einnehmen. Zwar ist, daran muss festgehalten
werden, die verfassungsgerichtliche Téatigkeit echte Rechi-
sprechung®); aber zuzugeben ist, dass die — nolens volens
— politisch beeinflusste und unendlich differenzierte Aui-
gabe von den Organen der Verfassungsgerichtsbarkeit
andere Methoden der Rechtsfindung verlangt, als wir
sie in der ordentlichen Zivil- und Strafgerichtsbarkeit
finden. Sie miissen mehr Bewegungsireiheit haben als
diese; ihre Rechtsfindung kann und muss in viel hherem
Masse rechtsschopferisch, ihre Beweiswiirdigung f{reier,
die Zahl der sie einengenden, zwingenden Normen des
Prozessrechts geringer sein.

Diese prozessuale Freiheit findet, im allgemeinen
wenigstens, ihren Ausdruck in den Verfahrensordnungen
der in Betracht kommenden Gerichte, insofern namilich,
als diese das Verfahren nicht erschopfend regeln, sondem
Liicken fiir die lebendige Rechtsentwicklung, fiir einen

8) Anderer Ansicht Kelsen, der in ihr eine ,,verkappte
negative Gesetzgebung‘‘ sieht; Veroffentlichungen der Vereiri-
gung der deutschen Staatsrechtslehrer, Bd. V, S. 54 und 87.
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sich bildenden usus fori lassen?). Diese Liicken sind durch
die Gerichtspraxis selbst auszufiillen, und zwar durch
Ableitung aus dem materiellen Recht, aus Zweck und
Funktion des Gerichts heraus, keinesfalls aber durch
».erginzende® oder ,,analoge’ Anwendung von Normen
aus dem Zivilprozess. Diese allzubequeme Methode muss
hier mit aller Schérfe zuriickgewiesen werden; sie tragt
Begriffe in das offentliche Recht hinein, die ihm fremd
sind und ihm schaden miissen. Das Rechtsschutzbediirfnis
und die Interessenlage in staats- und verwaltungsrecht-
lichen Streitigkeiten ist vom Zivilprozess so prinzipiell,
wesensmissig verschieden, dass eine analoge Ubernahme
einzelner Institutionen und Rechtsfiguren, wenn iiberhaupt,
dann nur in Einzelfillen und nach jedesmaliger erneuter
sorgfaltiger Priifung moglich ist. Wir werden dieses
strikte Verbot jeglicher zivilistischer Analogie im weiteren
Verlauf unserer Untersuchung sorgféltig beachten miissen,
da bei der Betrachtung der o&ffentlich-rechtlichen wvor-
laufigen Massnahmen, als eines zuerst im Zivilprozess
ausgebildeten Instituts, diese Gefahr besonders naheliegt.

I1.
Der Grundsatz des Art. 185 OG.

In den Normen, die das offentliche Recht der Schwei-
zer Eildgenossenschaft enthalten, ist die Befugnis zum
Erlass vorlaufiger Massnahmen, ,,vorsorglicher Verfiigun-
gen*’, mehrfach ausdriicklich verliehen worden. Es wurde
schon erwéhnt, dass als Organ der Verfassungsgerichtsbar-
keit nicht allein die staats- und verwaltungsrechtliche
Abteilung des BG fungiert, sondern dass auch, freilich
heute in seiner praktischen Bedeutung zuriickgedrangt,
der BR ein Stiick materieller Verfassungsgerichtsbarkeit

%) Am deutlichsten sieht man das in dem hdchst unvoll-
kommenen deutschen Gesetz iiber den Staatsgerichtshof, vom
9. Juli 1921; aber auch das viel ausfiihrlichere OG, soweit es sich

mit der Staatsrechtspflege beschaftigt, hat Liicken, wie unten
noch zu zeigen sein wird.



206 Dr. Hans Steinitz:

ausiibt1?). Der Systematik des OG entsprechend, das
die Verfahrensnormen fiir BG und BR getrennt auffiihrt,
ist auch das Recht zum Erlass vorsorglicher Verfiigungen
fiir beide Organe besonders genannt; allerdings ist Art. 191,
der von den Interimistica des BR handelte, durch das
VDG aufgehoben worden.

Grundnorm und Ausgangspunkt fiir die weitere
Untersuchung ist Art. 185 OG, Nachfolger des Art. 63
des alten OG vom 24. Juni 1874. Insgesamt ist das BG
zum Erlass vorlaufiger Massnahmen erméchtigt nach
Art. 185 OG sowie durch Art. 121., 21 II und 36 VDG,
der BR nach Art. 25 und 31 VDG. Hinzu kommen noch
die vorlidufigen Dienstenthebungen von Beamten im Diszi-
plinarverfahren nach Art. 52 des Ges. iiber das Dienst-
verhiltnis der Bundesbeamten vom 30. Juni 1927.

Beginnen wir zunichst mit denjenigen vorlaufigen
Massnahmen, die nur zu einem ganz bestimmten, aus-
driicklich genannten Zweck erlassen werden diirfen. Bei
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde vor dem BG (Art. 4 {f.
VDG) darf das BG!) durch vorsorgliche Verfiigung den
Vollzug des Verwaltungsentscheides, gegen den vorgegan-
gen wird, bis zu seiner endgiiltigen Entscheidung auf-
schieben, soweit nicht, was allerdings nur in Ausnahme-
fallen zutrifft!?), der Einlegung der Beschwerde automatisch
Suspensiveffckt zukommt, Art. 12 VDG. Zu demselben
Zweck kann im Disziplinarverfahren eine vorsorgliche
Verfiigung vom Préasidenten des BG erlassen werden,
Art. 36 VDG, und ebenso im Verfahren vor dem BR,

10) Diese Teilung der Verfassungsgerichtsbarkeit 'zwischen
BG und BR kommt schon #usserlich darin zum Ausdruck, dass
die Kompetenzen von beiden (Art. 175, 178, 180, 189 OG) gemein-
sam im 4. Abschnitt des OG, der die Uberschrift ,,Staatsrechts-
pilege‘ tragt, geregelt wurden.

11) Genauer: der Prisident der staats- und verwaltungsrechi-
lichen Abteilung.

12) Z. B.: Bundesbeschluss vom 28. 9. 1920 betr. neue ausser-
ordentliche Kriegssteuer, Art. 113 II. Uber die normale, nicht
suspendierende Wirkung s. Entsch. BG Bd. 12 S. 120.
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Art. 25 und 31 VDG. Eigenartigerweise besteht aber
auch in denjenigen Fillen, in denen die Aufgabe der
Interimistica nicht genau bestimmt, also auch zu anderen
Zwecken als der Erzielung eines Suspensiveffektes zu-
lassig ist, wie in Art. 185 O G und den auf ihn verweisenden
Art. 13 und 21 II VDG, — auch in diesen Fillen besteht
nur eine Praxis in der Suspendierung der Wirkung von
kantonalen bzw. eidgenossischen Staatsakten!d). Die Ur-
sache dafiir ist in zwei Besonderheiten des Schweizer Rechts
zu finden. Einmal steht im Mittelpunkt der eidgends-
sischen offentlich-rechtlichen Gerichtsbarkeit die ,,Be-
schwerde’ im engeren Sinne, d. h. der staatsrechtliche
Rekurs wegen Verletzung von Individualrechten durch
Gerichte, Verwaltungsbehorden und kantonale Gesetz-
geber, sowie die Verwaltungsbeschwerde gegen kantonale
letztinstanzliche Entscheide oder Entscheide von Departe-
menten des BR (Art. 8 VDG); sodann aber, was noch
wichtiger ist, darf durch die vorsorgliche Verfiigung nur
der bestehende Zustand festgehalten (Art. 185
OG), nicht aber ein neuer Zustand, wenn auch nur vor-
iibergehend, geschaffen werden. Dieses unbedingte starre
Festhalten am status quo wird auch von der Recht-
sprechung betont!¥). Wenn nun eine Beschwerde vor dem
BG oder dem BR schwebt, so bleibt, da sich das Interimi-
sticum auf die Erhaltung des bestehenden Zustandes
beschranken muss, faktisch als einziger Anwendungsfall
der vorsorglichen Verfiigung die Suspension der Wirkung
des angefochtenen Staatsaktes iibrigz. — Auch bei der
anderen Alternative im Art. 185 OG: ,,um den bestehenden
Zustand festzuhalten oder bedrohte rechtliche In-
teressen einstweilen sicherzustellen®, wire also

13) Auch die Literatur spricht nur von dieser einen Funktion;
s. z. B. Giacometti, S. 214.

4y Burckhardt, Schweizer Bundesrecht, Nr. 1013 I:,,... die
Voraussetzungen des Art. 185 OG seien nicht gegeben, da durch
die begehrte Verfiigung nicht ein bestehender Zustand festgehalten

wiirde, sondern neue Verhiltnisse geschaffen wiirden.” Ebenso
noch einmal a.a. O. Nr. 1013 IV.
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nach dem Gesagten die Schaffung eines vollig neuen Zu-
standes ausgeschlossen. Die in concreto zu schiitzenden
Rechte miissen also bereits bestehen oder bestanden haben;
ein neues Recht ,,provisorisch‘‘ zu verleihen wire demnach
nicht angingig. Man wird jedoch u. E. dieses Prinzip
nicht iiberspannen diirfen. Wenn der status quo offen-
sichtliche krasse Ungerechtigkeiten enthélt, so kann man
dem Beschwerdefiihrer nicht zumuten, ihm nur die Wahl
zu lassen zwischen zwei Ubeln: dem sofortigen, ihm viel-
leicht unersetzlichen Schaden bringenden Vollzug des
Entscheides, gegen den er doch rekurriert hat, einerseits,
und der Aufrechterhaltung des ungerechten status quo
andererseits. In einem solchen Fall miisste das BG,
seiner hohen Funktion als Wahrer von Rechtsfrieden und
Rechtssicherheit eingedenk, iiber den Wortlaut des Art. 185
OG hinaus, praeter legem diejenigen provisorischen An-
ordnungen treffen, durch die ein alle Beteiligte, wenn auch
nicht restlos, so doch wenigstens einigermassen zufrieden-
stellender modus vivendi geschaffen wird, — auch auf
die Gefahr hin, dass bei der Sicherstellung der ,,bedrohten
rechtlichen Interessen‘* der status quo tiberschritten wird.

Betrachten wir nun die Voraussetzungen, wie sie,
da das Gesetz schweigt, in der Praxis des BG und des BR
allméahlich herausgebildet wurden. Wichtigste Bedingung
fiir den Erlass einer vorsorglichen Verfiiggung ist, dass
im konkreten Fall ein Bediirfnis vorliegt, d. h., wie der
BR einmal formulierte, der Antragstelier muss ,,zwingende
Griinde fiir den Erlass einer solchen Verfiigung* vor-
bringen und muss nachweisen, dass ihm sonst ,,bedeutende
Nachteile erwachsen* wiirden?®?). Wann diese Voraus-
setzung zutrifft, lasst sich nicht generell, sondern nur
nach Wiirdigung sdmtlicher Merkmale des zu beurteilenden
Einzelfalles entscheiden?!®). '

15) Burckhardt, Schweizer Bundesrecht, a. a. O. — Auch
Giacometti, S. 215, betont, dass die vorsorgliche Verfiigung
nur dann zuldssig ist, wenn sie — objektiv — erforderlich ist.

16) Ebenso Giacometti, S. 216.
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Wenn das BG bzw. der BR das Vorliegen eines Be-
diirfnisses bejaht hat, priift es, bevor es dem Antrag
stattgibt, erst noch, ob dem vom Rekurrenten geltend
gemachten Bediirfnis nicht ein anderes, hoherwertiges
Bediirfnis entgegensteht, entsprechend dem Grundprinzip
des offentlichen Rechts, dass Interessen und Rechtsvorteile
der Einzelnen, singulorum utilitas, den iibergeordneten
Allgemeininteressen, dem ,,status rei publicae*’, zu weichen
haben!”). Aber selbst wenn unbestrittenermassen ein
Bediirfnis vorliegt, und wenn auch kein 6ffentliches In-
teresse dem Erlass eines Interimisticums entgegensteht,
so wird dieses doch nicht erlassen, wenn das Gericht nach
oberflachlicher Priifung der Sach- und Rechtslage — eine
griindliche Priifung wiirde dem Wesen des vorsorglichen
Verfiigungsverfahrens widersprechen — zu der Uber-
zeugung kommt, dass die Beschwerde doch unbegriindet
ist und in der Endentscheidung wahrscheinlich doch ver-
worfen werden wird®). Freilich muss man sich dariiber
klar sein, dass diese beiden Einschrinkungen geféhrliche
Waffen sind, vor deren leichtfertiger Anwendung man im
Interesse eines moglichst liickenlosen Rechtsschutzes war-
nen muss'?). — Sind alle diese Klippen gliicklich umschifft,
d. h. liegt das Bediirfnis nach der vorsorglichen Verfiigung

17) Der BR hat (Burckhardt, Schweizer Bundesrecht
Nr. 1013 VII) ausgesprochen, dass dem Antrag auf Erlass einer
vorsorglichen Verfiigung dann entsprochen werden solle, wenn
,,nicht die Abweisung mit Riicksicht auf das allgemeine Interesse
dringend geboten erscheine®.

18) Burckhardt, Schweizer Bundesrecht, a. a. O.: ,,... wenn
sich der Rekurs nicht von vorneherein als unbegriindet heraus-
stellt.” Etwas zu eng die Formulierung Giacomettis, S. 215:
,»,Die vorsorgliche Verfiigung kann somit nur unter der Voraus-
setzung der Gutheissung des Beschwerdeantrages . . . ergehen.*

19) Allerdings gibt die bisherige Praxis des BG zu derartigen
Befiirchtungen noch keinen Anlass. Wie oben der Text auch
Dubs, 2. Theil S. 85: ,,Natiirlich soll . . . von diesem Recht
nur da Gebrauch gemacht werden, wo sonst unabwendbarer
Schaden entstiinde. Es ist dies ein Punkt, der in der Anwendung
grosse Vorsicht erheischt.*
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unbestritten vor, steht kein dringendes offentliches In-
teresse entgegen und erscheint auch die Beschwerde nicht
von vorneherein als unbegriindet, dann ,,soll** das Provi-
sorium erlassen werden?2%). Man wird daraus zu schliessen
haben, dass die Praxis dem Antragsteller in diesem Falle,
bei Vorliegen aller Voraussetzungen, einen Rechts-
anspruch auf Erlass der vorsorglichen Verfiigung zu-
erkennt. Doch kann das nicht absolut gelten. Art. 185 OG
gibt seinem Wortlaut nach (,,Der Priasident ist befugt . . .*)
nur eine Berechtigung, nicht aber eine Verpflichtung, ldsst
also in jedem Fall dem richterlichen Ermessen in concreto
noch einen weiten Spielraum. Wenn schon das BG nicht
von Amts wegen einschreiten darf, sondern erst die Stellung
eines Antrages abwarten muss, so muss man ihm, als
dem Hiiter der Verfassung und der Rechtsordnung iiber-
haupt, zumindest die Freiheit zubilligen, mit dem An-
trage nach Zweckméssigkeitsgesichtspunkten zu verfahren;
— natiirlich nur innerhalb der Grenzen, die ihm durch das
positive Recht gesetzt sind, und unter strikter Vermeidung
von Willkiir??).

Es ist bisher das Problem der vorsorglichen Verfiigun-
gen nur in bezug auf die Verfassungs-, bzw. Verwaltungs-
beschwerde gepriift worden, nicht aber in bezug auf die
anderen Kompetenzen des BG, namlich auf die Zustidndig-
keit zur Entscheidung von Kompetenzkonflikten zwischen
Bundesbehorden und Kantonalbehorden andererseits und
Streitigkeiten zwischen Kantonen (Art. 113 BV, Art. 178
Ziffer 1 u. 2 OG). Angesichts des Fehlens jeglicher Praxis
auf diesen anderen Gebieten muss man sich fragen, ob
auch in den ersten beiden Fillen des Art. 113 BV vor-
sorgliche Verfiigungen erlassen werden kénnen. Diese
Frage ist vorbehaltlos zu bejahen. Wenn ein Bediirfnis
nach Suspendierung oder irgendwelchen andern rechts-
polizeilichen Massnahmen provisorischen Charakters Dei

20) BR in Burckhardt, Schweizer Bundesrecht, a. a. O.
21) Das Verbot der Willkiir muss als allgemeines Reckts-
prinzip wie iiberall, so auch hier angewendet werden.



Vorsorgliche Verfiigungen d. Bundesgerichts in 6ff.-rechtl. Streitigkeiten. 211

derartigen Streitigkeiten entsteht, so kann der BG-Prési-
dent sie auch erlassen. Dass sich Art. 185 seinem Wortlaut
nach (,, . . . nach Eingang der Beschwerdeschrift . . .*%)
auf den Rekurs beschrinkt, steht dem nicht entgegen.
Der von uns oben aufgestellte Grundsatz von der ,,Akzes-
sorietat des Verfahrensrechts*, der alle diejenigen prozes-
sualen Institute gestattet, deren das Gericht zur voll-
standigen Erfiillung seiner Aufgaben bedarf, findet hier
seine praktische Nutzanwendung. Einzig und allein das
Bediirfnis nach derartigen Provisorien in der staatsrecht-
lichen Praxis entscheidet hier iiber die Frage der Zu-
lassigkeit?2).

ITI.

Einschrinkungen und Begrenzungen der grundsiitzlichen
Zulissigkeit vorsorglicher Verfiigungen.

Mit der Darstellung des im Art. 185 OG und den ent-
sprechenden Artikeln des VD G normierten Grundsatzes der
Zulassigkeit vorsorglicher Verfiigungen im Interesse von
Friedenserhaltung und ProzeBlschutz ist erst der erste Teil
unserer Untersuchung beendet. Es bleibt noch die Frage
offen, ob diese Befugnis schrankenlos ist, oder ob nicht
gewisse Begrenzungen gezogen werden miissen, Begrenzun-
gen, die sich notwendig aus den das o6ffentliche Recht be-
herrschenden Prinzipien im allgemeinen oder aus der
Funktion der provisorischen Massnahmen im besonderen
ergeben. Diese Einschrankungen konnen materieller Art
sein, sie konnen sich aber auch aus den fiir das BG gelten-
den Verfahrenssatzen ergeben, mithin prozessualer Art sein.

Die Verfassungsgerichtsbarkeit, als Produkt und zu-
gleich Krone und Vollendung der rechtsstaatlichen Ga-

22) Ebenso H. Huber, Der Kompetenzkonflikt zwischen
dem Bund und den Kantonen, Berner Diss. v. 1926, S. 169, fiir
den Kompetenzkonflikt.
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rantien3), ist auch notwendigerweise an die Gesetze und
Grenzen dieses staatsrechtlichen Systems gebunden, und
zwar sowohl als Ganzes als auch in ihren einzelnen Rechts-
und Prozessinstituten, wie etwa in den hier zur Erorterung
stehenden vorsorglichen Verfiigungen. Grenzen, die die BV
der Entscheidungskompetenz des BG setzt, gelten natur-
geméss auch fiir dessen Interimistica: wenn dem BG die
Befugnis entzogen ist, Bundesgesetze auf ihre Uberein-
stimmung mit der BV zu priifen (Art. 113 III BYV), so
sind auch vorsorgliche Verfiigungen unzuléssig, die in das
materielle richterliche Priifungsrecht hineinreichen. Ferner
kann das BG Staatsakte (Verfiigungen, kantonale Gesetze
oder Gerichtsurteile), gegen die rekurriert wird, nur auf-
heben (kassieren) oder gutheissen (genehmigen), nicht aber
inhaltlich abidndern?!), und zwar weder endgiiltig noch
provisorisch.

Schwieriger ist, die Einschrinkungen zu ziehen, die
sich aus'dem OG selbst, insbesondere aus dem Art. 185
ergeben. Man wird die Zuléssigkeit vorsorglicher Mass-
nahmen jedenfalls dann ablehnen miissen, wenn durch
ihren Erlass zwar dem Antragsteller geholfen, aber dem
Rechtsfrieden im ganzen damit nicht gedient wird. Der
BR hat diese Einschriankung in der Formulierung ,,durch
das offentliche Interesse geboten‘ zum mindesten mittelbar
zum Ausdruck gebracht®®). Bei dem praktisch héiufig-
sten Fall der Schweizer Verfassungsgerichtsbarkeit, dem
staatsrechtlichen Rekurs, wo der Antragsgegner stets ein
offentliches Gemeinwesen ist, wird, wenn dem Antrags-
gegner ,,unersetzlicher Schaden‘ entstehen wiirde, stets

23) Fleiner, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S. 448:
,,Diese Verfassungsgerichtsbarkeit erfiillt im Leben des schwei-
zerischen Volksstaats eine besondere Aufgabe. In der Demokratie
ist das letzte Bollwerk fiir Verfassung und Recht der Richter.
Auf das Vertrauen zu ihm griindet sich das Gefiihl der Rechts-
sicherheit.‘

24) So Jenny, Die Aufsicht des Bundes iiber die Kantone,
S. 105 1.

25) Burckhardt, Schweizer Bundesrecht, Nr. 1013 VIL
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das offentliche Interesse beriihrt; aber auch in den anderen
zur Zustandigkeit des BG als Staatsgerichtshof gehérenden
Kompetenzen wird man, iiber die zitierte Formulierung
des BR hinaus, zu erwartende irreparable Schiden des
anderen Streitteils als Grenze der Zuladssigkeit vorsorg-
licher Verfiigungen festlegen miissen.

In einigen der Bestimmungen des VDG, die von vor-
sorglichen Verfiigungen handeln (Art. 12, 25, 31, 36),
werden Provisorien iiberhaupt nur zu dem Zweck zu-
gelassen, den Vollzug von gewissen Staatsakten aufzu-
schieben. In diesem Falle ist also, anders als in Art. 185
OG und in Art. 21 VDG, eine sehr deutliche Grenze im
Gesetz selbst gezogen. Dafiir enthilt Art. 185 OG eine
andere Einschrankung, namlich die, dass ein neuer Zustand
durch die vorsorgliche Verfiigung nicht geschaffen, sondern
nur der bestehende aufrecht erhalten werden kann. Dass
diese Begrenzung nur relativen Charakter hat, dass im
Falle offenbarer Ungerechtigkeit des status quo durch
vorliufige Massnahmen praeter legem auch ein neuer
tatsichlicher Zustand geschaffen werden kann, wurde
schon ausgefiihrt. Weitere Begrenzungen materieller Natur
sind nicht mehr aufzustellen; dagegen sind noch Ein-
schrinkungen prozessualer Art zu beachten.

Die den offentlich-rechtlichen Interimistica des BGund
des BR dhnlichen vorlaufigen Massnahmen, die in der volker-
rechtlichen, internationalen Schiedsgerichts- und Gerichts-
barkeit anerkannt sind — wichtigstes Beispiel: Art. 41
des Statuts des Standigen Internationalen Gerichtshofs —,
werden in ihrer praktischen Anwendbarkeit und Wirksam-
keit durch drei wichtige prozessuale Faktoren erheblich
eingeschrankt: namlich erstens durch die voraussichtliche
sachliche Unzustindigkeit des Gerichts und die Unzulédssig-
keit des Klagantrages, zweitens das Verbot der Vorweg-
nahme des Endurteils, d. h. das Verbot, Provisorien zu
erlassen, die irreparabel sind und die endgiiltige Regelung
des Streitgegenstandes illusorisch machen, — und drittens
das Verbot der einfachen Ubernahme des Rechtsstand-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 53. 15
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punktes des Antragstellers, d. h. die positive Anordnung,
die Rechte und Interessen des Antraggegners auch im
Provisorienverfahren nicht unbeachtet zu lassen 26).

In der schweizerischen Verfassungsgerichtsbarkeit
sind diese drei prozessualen Einengungen des Geltungs-
bereiches der vorsorglichen Verfiigungen zwar auch vor-
handen und zu beachten, spielen jedoch eine bedeutend
geringere Rolle als im Vélkerrecht. Einmal hat das BG
eine viel weitergehende Kompetenz als der Stindige Inter-
nationale Gerichtshof, die Gefahr einer voraussichtlichen
Unzustandigkeit -ist also praktisch viel geringer, und
zweitens gestattet die innerstaatliche Rechtsordnung, in
threm gegeniiber der z. Z. noch sehr lockeren Bindung
der Volkerrechtsgemeinschaft erheblich festeren Gefiige,
viel mehr Freiheit und Unabhingigkeit von politischen
Riicksichten und neben den juristischen einherlaufenden
Erwigungen anderer Art. Die letztgenannte Einschrin-
kung, Verbot.der Ubernahme des Rechtsstandpunktes des
Antragstellers, wird iiberdies dadurch so gut wie voll-
stindig eliminiert, dass das BG und der BR bei Vorliegen
aller erforderlichen Voraussetzungen wenigstens grund-
satzlich einen Rechtsanspruch des Antragstellers auf
Erlass der vorsorglichen Verfiigung anerkennen. Kommt
es dabel einem Antrag auf Suspension des Vollzuges einer
kantonalen Verfiigung oder eines Gerichtsurteils nach,
so bleibt ihm kaum etwas anderes iibrig, als den Rechts-
standpunkt des Rekurrenten — wvorlaufig! — zu iiber-
nehmen.

Bemerkenswert bleibt schliesslich nur noch die ver-
fahrenstechnische Einschrdnkung, dass das Provisorien-
verfahren abhingig ist von der Erschopfung des voran-
gehenden Instanzenzuges. An sich ist beim staatsrecht-
lichen Rekurs nicht immer die vergebliche Anrufung der
samtlichen kantonalen Instanzen Voraussetzung; es hangt

26) Uber das Provisorienverfahren vor dem Stiandigen Inter-
nationalen Gerichtshof s. insbes. Dumbauld, S. 155 ff., und
Guggenheim, S. 54 ff.
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dies ab von dem Gegenstand des Rekurses im einzelnen
Falle??). Fiir den besonderen Fall des vorsorglichen Ver-
fugungsverfahrens muss dieses Erfordernis jedoch immer
gelten — vorausgesetzt natiirlich, dass im konkreten
Fall eine kantonale Instanz iiberhaupt vorgesehen ist.
Es wiirde auch eine Legalisierung der Rechtsunsicherheit
bedeuten, wenn mitten in ein schwebendes Verfahren
vor einer kantonalen Instanz oder vor der Anrufung einer
solchen eine — doch nur nach oberflichlicher Prifung der
Sach- und Rechtslage erlassene! — vorsorgliche Verfiigung
eines Bundesorgans eingreifen wiirde 28). Diese Begrenzung
bedeutet in keiner Weise eine Einschrinkung des Rechts-
schutzes oder eine Schlechterstellung des Rekurrenten;
denn der Vollzug der Entscheidung der héchsten kantonalen
Instanz, der allein ihm Schaden bringen konnte, kann
immer noch durch die Sistierungsverfiigung des BG oder
BR bis zur endgiiltigen Erledigung des Streites durch
ein Bundesorgan aufgeschoben werden.

Auf ein weiteres Erfordernis, auf das der BR in seiner
zitierten Entscheidung hinweist, ndmlich die Rechtshdngig-
keit der Streitsache vor dem betr. zustindigen Bundesorgan
— was mit dem eben genannten Erfordernis der Erschop-
fung des kantonalen Instanzenzuges korrespondiert —,
wird im folgenden noch genauer einzugehen sein.

27) Ausserungen zu dieser Frage bei v. Salis, Schweizerisches
Bundesrecht, 2. Aufl. Bd. IV Nr. 280—287, Bd. III Nr. 1010 f.;
Burckhardt, Schweizer Bundesrecht, Nr. 997; Affolter, Die
individuellen Rechte nach der bundesgerichtlichen Praxis, S. 98,
u. a.

28) Nicht ganz hierher gehorig ist der Fall Burckhardt,
Schweizer Bundesrecht, Bd. III Nr. 997. Die Ablehnung des
beantragten Interimisticums begriindete der BR damit, dass
die Sache noch vor der hochsten kantonalen Instanz schwebe,
weshalb der BR nicht auf die Beschwerde eintreten konne; zum
Erlass einer vorsorglichen Verfiigung sei er nur dann befugt,
wenn die Hauptsache schon vor ihm rechtshingig sei. Zu dieser
besondern Frage s. unten unter IV.
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IV.

Das Verfahren hei Erlass und Vollstreckung vorsorglicher
Verfiigungen.

Nach Abgrenzung des materiellen Geltungsbereichs
der vorlaufigen Massnahmen haben wir uns nunmehr
noch mit den formalen Fragen ihres Erlasses und ihrer
Vollstreckung zu beschaftigen. Der erste Punkt, der zur
prozessualen Frage des Erlasses gehort, ist der der Partei-
fahigkeit und der Aktivlegitimation, — Fragen, die jedoch
fir das Provisorienverfahren nicht anders zu beantworten
sind als fiir das Hauptverfahren. Zum staatsrechtlichen
Rekurs vor dem BG sind nach Art. 178 Ziffer 2 OG
,Birger (Private und Korporationen) befugt??). Fiir
die besonderen Regeln des Provisorienverfahrens bietet
die Frage der Klagebefugnis jedenfalls nichts Neues.

Bedeutsamer sind jedoch andere Punkte, die man als
,,prozessuale Voraussetzungen‘ des Erlasses bezeichnen
kann. Da ist zunichst das Erfordernis der Rechtshingig-
keit des Streites; d. h. es kann im verfassungs- und ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren eine vorlaufige Anordnung
nur beantragt werden, wenn die Hauptsache schon an-
héngig gemacht ist oder zum mindesten, wenn beide An-
trage, der auf Endentscheidung und der auf Erlass des
Provisoriums, gleichzeitig gestellt werden. Ohne dieses
Erfordernis wiirde das ganze Verfahren noch mehr in die
Lange gezogen werden, als dies ohnehin schon geschieht.
Ein solches Hinauszégern des Endurteils mag im Zivil-
prozess allenfalls ertréglich sein; im o6ffentlichen Recht,
wo durch die vorsorglichen Verfiigungen tief eingreifende
Massnahmen in das ganze Staatsleben und die ganze

29) Doch muss der Antragsteller ein eigenes Interesse geltend
machen; eine Popularklage ist ausgeschlossen. S. dazu Silber-
nagel, Die Gleichheit vor dem Gesetz und die bundesgerichtliche
Praxis, ZfschwR NF Bd. 21 S. 88: ,,Eine Aktion zur Wahrung
des eigenen Interesses‘‘; ferner Bernheimer, Der Begriff und
die Subjekte der verfassungsmissigen Rechte nach der Praxis
des BG, Ziircher Diss. v. 1930, S. 127 ff.
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Staatstatigkeit getroffen werden konnen und wo infolge-
dessen ein Interesse an der moglichst schnellen endgiiltigen
Klarung des Streitfalles besteht, muss man das Verfahren
zur Anordnung der vorsorglichen Verfiigung und das zur
Sach- und Endentscheidung in moglichst engen und zeitlich
nahen Zusammenhang bringen. Dieser Gedanke diirfte
die ratio legis der im Art. 185 OG enthaltenen Klausel
»»,nach Eingang der Beschwerdefrist® sein.

Als zweite ,,prozessuale Voraussetzung* miissen wir
die Frage stellen, wer den Anstoss zur Ingangsetzung des
Provisorienverfahrens gibt, d. h. ob Antrag eines Streit-
teils erforderlich ist oder ob auch das BG von Amts wegen
Interimistica erlassen kann. Dem Wesen der Gerichtsbar-
keit des offentlichen Rechts, als dem Wichter der ver-
fassungsmissigen Ordnung, und der rechtspolizeilichen
Funktion der Provisorien entspricht das letztere System
mehr3%). Das BG ist jedoch ausdriicklich nur zum Ein-
schreiten auf Antrag erméchtigt, Art. 185 OG: ,, . .. aut
Ansuchen einer Partei*‘; aus dieser Formulierung geht
hervor, dass etwa beim staatsrechtlichen Rekurs nicht nur
der Rekurrent, sondern auch diejenige Behorde, gegen
die seine Beschwerde gerichtet ist, zur Stellung des An-
trages berechtigt ist.

Eine weitere prozessuale Frage ist, ob dem KErlass
eines Interimisticums eine miindliche Verhandlung in
Anwesenheit der Parteien, bzw. ihrer Prozessvertreter
vorangehen muss, oder ob nicht zum mindesten schriftlich
beiden Parteien Gelegenheit gegeben werden muss, zu
der Frage einer provisorischen Regelung Stellung zu
nehmen. Aus dem OG kann eine Beantwortung dieser
Frage nicht entnommen werden. Die bundesgerichtliche
Praxis fordert — was u. E. durchaus zu billigen ist — jedoch
stets auch den Antragsgegner auf, seine Stellung zu dem
Antrag mitzuteilen. Schweigt er auf diese Aufforderung,

30) Der Stiandige Internationale Gerichtshof hat die Befug-
nis, provisorische Massnahmen ex officio anzuordnen; Art. 57 II
seiner 1931 revidierten Geschiftsordnung.
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so wird das vom BG — mit Recht — als Einverstiandnis
mit dem Provisorium ausgelegt3!). Eine miindliche Ver-
handlung mit Gegeniiberstellung der Parteien ist darnach
nicht erforderlich; ein schriftliches Verfahren wird zur
Information des BG immer geniigen3?).

Hier kniipft nun eine andere Frage an, namlich die
nach der Begriindung des eingereichten Antrages. Das
Provisorienverfahren, seinem Wesen nach auf Schnelligkeit
eingestellt, kann eine umfassende Beweisaufnahme, wie
siec im Hauptverfahren unerlasslich ist, nicht zulassen.
Die ,,oberflachliche Priifung‘, die als erforderlich und
geniigend angesehen werden muss, muss jedoch ausser
der Priifung der Aktivlegitimation und einer wenn auch
noch nicht endgiiltigen Priifung der Zustdndigkeit in der
Hauptsache, vor allem die Uberpriifung der Schliissig-
keit des Antrages umfassen. In tatsichlicher Hinsicht
lasst das vorsorgliche Verfiigungsverfahren dem BG
noch weniger Raum; im Prinzip wird es sich mit einer
Glaubhaftmachung durch die Parteien begniigen miissen.

Es bleibt schliesslich noch die mehrfach bedeutsam
gewordene Frage offen, in welcher Zusammensetzung
das Gericht im Provisorienverfahren tjtig wird, d. h. ob
das Gericht in pleno, oder nur dessen Prisident, oder
beide nebeneinander zustindig sind. Hierauf erteilt das
OG eine klare und eindeutige Antwort: nur der Président
des BG, d. h. seiner staats- und verwaltungsrechtlichen
Abteilung, hat die vorsorglichen Verfiigungen zu erlassen,
Art. 185 OG, Art. 12 VDG. Nach Art. 63 des alten OG
von 1874 konnte gegen den Erlass durch den Préasidenten,
bzw. seine Ablehnung des Antrages an das Plenum des
Gerichts rekurriert werden; das neue OG hat diese Be-
stimmung, die also nur eine weitere Verzogerung ver-

81) Giacometti, S. 218, mit Hinweis auf die gedruckten
Formulare der BG.skanzlei.

32) Ebenso das Verfahren beim FErlass vorldufiger Mass-
nahmen in der internationalen Gerichtsbarkeit; s. Art. 57 III
der Geschiftsordnung des Standigen Internationalen Gerichtshofs.
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ursachen wiirde, mit Recht nicht iibernommen33). Anders
ist es jedoch bei denjenigen Fillen, die in die Kompetenz
des BR fallen. Der BR wird grundséatzlich als Behorde,
d. h. als Ganzes tatig, Art. 103 BV, Art.301 VDG.
Das muss auch bei den vorsorglichen Verfiigungen gelten,
obwohl Art. 191 OG, der dies ausdriicklich feststellte
(>, . . . ausschliesslich dem BR selbst . . .*), durch das
VDG ausser Kraft gesetzt worden ist. Da der BR ein in
Permanenz tagendes Organ ist, diirfte dem Rechtsschutz-
bediirfnis auch in den dringendsten Fillen damit hin-
reichend gedient sein. Wird der Beschwerdeentscheid
des BR an die Bundesversammlung weitergezogen, so
werden auch in diesem Verfahrensabschnitt die evtl.
erforderlich werdenden provisorischen Sistierungsverfii-
gungen vom BR erlassen, Art. 29 Il VDG.

Schliesslich muss noch auf die Frage eingegangen
werden, ob und wie die erlassenen Verfiigungen voll-
streckt werden koénnen, Verhaltnismissig einfach lasst
sich diese Frage zunichst fiir die Endurteile des BG ent-
scheiden. Ganz allgemein heisst es in der BV, Art. 102
Ziffer b, dass der BR ,,die Urteile des BG*‘ vollzieht. Die
genauere Anweisung gibt erst das OG (Art. 45): ,,Die
Kantone sind verpflichtet, die Entscheidungen der mit
der Bundesrechtspflege betrauten Behérden in gleicher
Weise zu vollziehen wie die rechtskréftigen Urteile ihrer
Gerichte. Wegen mangelhafter Vollziehung kann beim
BR Beschwerde erhoben werden. Der BR trifft die
erforderlichen Verfiigungen.”* Diese Bestimmung steht
im allgemeinen Teil des OG und gilt also auch fiir die
staats- und verwaltungsrechtlichen Urteile ebenso wie fiir
Zivil- und Strafsachen: zustandig ist, fiir diese wie fiir
jene, der ordentliche Vollstreckungsapparat der Kantone??).
Problematisch wird dieses Vollziehungssystem erst, wenn

33) Hierzu die klare und ausfithrliche Entscheidung BG
Bd. 20, S. 309.

3) S. dazu Fleiner, Schweizerisches Bundesstaatsrecht,
S, 231,
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eine Entscheidung gegen den Bund zu vollstrecken ist.
Wenn in einem solchen Fall die betr. Bundesbehiérden
nicht freiwillig die ihnen durch das Urteil auferlegten
Pflichten erfiillen, ist das BG als Verfassungsgerichtshof
damit an der Grenze seines Machtbereiches angelangt:
eine zwangsweise Vollstreckung gegen den Bund ist ju-
ristisch nicht moglich?®). Von dieser Ausnahme abgesehen,
sind also die staatsrechtlichen Entscheidungen des BG
vollstreckbar; und das gilt nun nicht nur fiir die sachlichen
Endentscheidungen, sondern auch fiir die wvorsorglichen
Verfiigungen. Zwar ist richtig, dass das Interimisticum
gegeniiber dem Endurteil nicht ein minus, sondern ein
aliud ist; zwar ist auch richtig, dass die Bestimmung des
Art. 44 VDG: ,,als Entscheide im Sinne dieses Gesetzes
gelten auch Verfiigungen® nur fiir dieses Gesetz gilt und
iiberdies in einem ganz anderen Sinne gemeint ist, — aber
trotzdem bejahen wir die Vollstreckungsmoglichkeit der
vorlaufigen Massnahmen. Ein ,,Hiiter der Verfassung®,
der nur ermahnen, Gutachten abgeben, an die ,, Gutwillig-
keit der Streitteile‘“3¢) appellieren kann, wiirde seine Auf-
gabe nur schlecht erfiillen; er muss wenigstens die Moglich-
keit haben, auf irgendeinem Wege zwangsweise seine
Rechtsspriiche zu verwirklichen, wenn er nicht selbst
seine Autoritat erschiittern will. Aus diesem Grunde
muss auch fiir die vorsorglichen Verfiiggungen des BG
der kantonale Staatsapparat, unter Aufsicht des BR
gemiss Art. 45 OG, zur Verfiigung stehen. Weigert sich
ein Kanton, die ihm durch eine vorsorgliche Verfiigung
auferlegten Verpflichtungen zu erfiillen, so hitte notfalls
Bundesexekution einzutreten®?).

35) Dieselbe Problematik galt auch fiir den deutschen Staats-
gerichtshof, dessen Entscheidungen nach Art. 19 II der Weimarer
Verfassung vom Reichsprasidenten zu vollstrecken waren.

36) Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, S. 135 1.

37) Ebenso Giacometti, S. 218. Das gleiche wie fiir die
bundesgerichtlichen Interimistica gilt auch fiir diejenigen des BR.
Ein Beispiel fiir die Exekution einer bundesratlichen Sistie-
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Wenn nun aber die vorsorglichen Verfiigungen bin-
dende Befehle an die Parteien, bzw. nur an den Antrags-
gegner sind, und nicht blosse Appelle an deren guten
Willen, blosse Empfehlungen und Aufforderungen dar-
stellen, so muss man auch aus dieser Feststellung gewisse
Konsequenzen fiir die Frage ziehen kénnen, ob und in-
wieweit die Interimistica einer Rechtskraft fiahig sind.
Die Beantwortung dieser Frage wird den Abschluss
unserer Untersuchung bilden.

V.
Die Wirkungen der verfassungsgerichtlichen Interimistica.

Die Frage nach der Rechtskraftwirkung offentlich-
rechtlicher Interimistica kann nicht beantwortet werden,
ohne dass wir uns vorher generaliter die Frage nach der
Rechtskraftwirkung im o6ffentlichen Recht gestellt haben.
Es muss schon von vorneherein bemerkt werden, dass
sich eine einheitliche Antwort darauf nicht finden lassen
wird. Vielmehr wird das Resultat, zu dem wir schliesslich
gelangen werden, dass ndmlich der Umfang der Rechts-
kraftwirkung abhingig ist von Art und Charakter und
Bedeutung des konkreten einzelnen Streitfalles, zeigen,
dass es soviel Variationen der Rechtskraftwirkung, und
zwar in objektiver wie in personeller und zeitlicher Hin-
sicht gibt, wie Streitfalle, die vor den Gerichten des 6ffent-
lichen Rechts ausgetragen werden.

Das Wort ,,Rechtskraft’‘ oder ,,Feststellungswirkung**
wird gemeinhin nur im Zusammenhang mit richterlichen
Entscheidungen gebraucht; und zwar ist unter materiel-
ler Rechtskraft die Wirkung zu verstehen, die ein formell
rechtskraftiges, d. h. durch ein Rechtsmittel nicht oder
nicht mehr anfechtbares Urteil auslost. Notwendige

rungsverfiiggung (durch Entsendung eines Bundeskommissirs)
s. bei wv. Salis, Schweizerisches Bundesrecht, 2. Aufl. Bd. I
Nr. 174. Dazu auch Vogt, Zur Tessiner Frage, Ziirich 1889.
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Voraussetzung ist also stets das Bestehen einer formellen
Rechtskraft. Da in der Schweiz — ebenso wie in Deutsch-
land, in Osterreich, in der Tschechoslowakei — die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit stets von hochstinstanzlichen Ge-
richten ausgeiibt wird, spielt diese Frage hier keine Rolle;
die staats- und verwaltungsrechtlichen. Entscheidungen
des Schweizer BG sind grundsétzlich, von der Moglichkeit
der Revision und des Erlduterungsbegehrens abgesehen
(Art. 188, 95 OG), ,,mit der Ausfiallung rechtskraftig und
vollziehbar‘‘, Art. 195 OG, Art. 13, 21 VDG; ebenso die
Entscheidungen des BR (Art. 28, 31 1 VDG), soweit
sie nicht — Art. 31 II VDG — an die Bundesversammlung
weitergezogen werden konnen. Fiir deren Entscheidungen
gilt in bezug auf ihre Rechtskraft die dem Art. 195 OG
entsprechende Bestimmung des Art. 196 OG. Wenn aber
hier immer nur von ,,Rechtskraft* schlechthin gesprochen
wird, so kann man aus dem Zusammenhang, in dem dieses
Wort gebraucht wird (,,rechtskraftig und vollziehbar®),
nur die Tatsache einer formellen Rechtskraft folgern,
aber noch nichts iiber die Tatsache einer materiellen
Feststellungswirkung, geschweige denn iiber deren Um-
fang3®), d. h. iiber die Frage, ob sich die Feststellungs-
wirkung des Urteils nur auf die Parteien erstreckt (Rechts-
kraft inter partes) oder ob eine Wirkung ,,fiir und gegen
alle* die Gesamtheit der Rechtsgenossen, die Gerichte
und die Verwaltungsbehorden eintritt (Rechtskraft inter
omnes). Es muss also zunichst gefragt werden, ob es
in der Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts iiberhaupt
eine materielle Rechtskraftwirkung gibt, geben kann, oder
ob nicht vielleicht jene frither einmal vom BG vertretene
Auffassung richtig ist, dass ,,die Einrede der res iudicata. ..
ihrem Wesen nach eine Institution des biirgerlichen Privat-
rechts** ist®?). Wir konnen uns dieser Meinung nicht
anschliessen, sondern vertreten den Standpunkt, dass
auch in staats- und verwaltungsrechtlichen Streitigkeiten

88) Ebenso Giacometti, S. 250.
39 BG Bd. 5 S. 576.
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die Urteile einer materiellen Rechtskraft fahig sind%?),
d. h. fiir Behorden, Gerichte, Korperschaften des offent-
lichen Rechts usw. — ob fiir alle oder nur fiir die am
Streit Beteiligten, bleibe zunédchst noch dahingestellt —
verbindlich und zu beachten sind. Wiirde man namlich
diesen Urteilen die Rechtskraftwirkung nehmen, so wiir-
den diese verfassungsgerichtlichen Institutionen nicht
mehr Kontrollorgane, ,,Hiiter der Verfassung®, sondern
bloss noch unverbindliche Gutachter, Ratgeber der gesetz-
gebenden und vollziehenden Gewalten sein. Solange aber
die Gesetzgeber nicht ausdriicklich die Verfassungsgerichte
in diese Funktion zuriickgedrangt haben, muss die Rechts-
kraftwirkung notwendig mit der ganzen Institution und
ihren Entscheidungen verbunden bleibent).

Welches ist nun aber der Umfang der Rechtskraft,
wenn man die Tatsache als solche bejaht? Man wird
ausgehen miissen von dem — auch den Zivilprozess be-
herrschenden — Prinzip der Rechtskraft inter partes.
Wenn, wie das im Zivilprozess die Regel ist, eine Partei
gegen eine andere einen Anspruch geltend macht, so
geniigt es, dass das Urteil den beiden Parteien gegeniiber
feststellt, was in diesem Falle Rechtens ist, und dass die
beiden Parteien, und nur sie, durch das Urteil berechtigt
und verpflichtet werden; dritte Personen oder gar die
Offentlichkeit haben an diesem Urteilsspruch zunichst
iberhaupt kein Interesse. Ebenso muss es im 6ffentlichen
Recht dann sein, wenn eine echte Parteistreitigkeit
vorliegt, d. h. wenn das Gericht nur iiber einen einzelnen
geltend gemachten Anspruch zu befinden hat. Wollen
sich in einem solchen Fall Dritte auf das Urteil berufen,

40) So mehrfach das BG selbst, anders als in der eben zitierten
Entscheidung, z. B. Bd. 1 S. 281, Bd. 35 I S. 318.

41) Hierzu: Burckhardt, Die Organisation der Rechts-
gemeinschaft, Basel 1927, S. 61—69; allerdings weniger weit-
gehend als oben der Text; ferner Gerber, Grundsitze eines all-
gemeinen Teils des 6ffentlichen Rechts, Verwaltungsarchiv (Berlin);
Bd. 36 S. 81.
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so konnen sie es nur im Hinblick auf die gerichtliche Praxis
im allgemeinen, nicht aber in Hinblick auf die Rechtskraft
der einen konkreten Entscheidung. Es besteht bei der-
artigen Fillen, wo nur iiber einzelne Rechtsverhiltnisse
entschieden wird, kein Bediirfnis nach einer iiber die Par-
teien hinausreichenden Rechtskraftwirkung.

Anders 1ist es Jedoch in den Fillen der Verfassungs-
gerichtsbarkeit, in denen nicht ein einzelner Anspruch
zur Entscheidung steht, sondern in denen das ,,Bestehen
oder Nichtbestehen einer Zustindigkeit, eines Hoheits-
rechts, Giiltigkeit oder Ungiiltigkeit einer Rechtsnorm‘42)
festgestellt werden soll. In diesen Fillen wird die Ver-
teilung der Parteien meist eine rein zufillige sein; denn
wer eine derartige Streitigkeit, hdufig doch nur eine juri-
stische Meinungsverschiedenheit zwischen Behorden, vor
das Gericht bringt, ist fiir die Sachentscheidung letzten
Endes unerheblich. Es hat aber dann auch keinen Wert,
die Rechtskraftwirkung des Urteils auf die Parteien zu
beschranken; es besteht vielmehr ein Bediirfnis bei allen
Gerichten, Verwaltungsbehoérden, parlamentarischen und
kommunalen Korperschaften usw., autoritativ erklart
zu bekommen, ob die betreffende Rechtsnorm oder Kom-
petenz besteht oder nicht. An einem solchen Urteil ist
damit die Offentlichkeit, die Gesamtheit unmittelbar
interessiert; soll hier das BG seine Aufgabe erfiillen, den
gestellten Anforderungen gerecht werden, so miissen seine
Ausspriiche inter omnes wirksam sein®). Dem konnte

42) So die klassisch gewordene Formulierung von Triepel,
Streitigkeiten zwischen Reich und Landern, Festgabe f. Wilhelm
Kahl, Tiibingen 1923, S. 113 ff.

43) Zu einem ahnlichen Ergebnis kommt Giacometti
S. 253, allerdings mit einer anderen Begriindung. Nach ihm
haben Entscheidungen iiber ,,solche Rechtsverhiltnisse, die nicht
dem Wechsel unterliegen‘‘ absolute Rechtskraft. Doch gilt das
fiir ihn nur in zeitlicher Hinsicht; subjektiv nimmt er stets nur
eine inter partes-Wirkung an. — Auf die Fragen der Rechtskraft
gibt auch Biert in seiner sonst griindlichen Untersuchung:
Die Priifung der Verfassungsmissigkeit der Gesetze durch den
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entgegengehalten werden, dass fiir den héaufigsten Fall
der schweizerischen Verfassungsgerichtsbarkeit, die Ver-
fassungsbeschwerde, den staatsrechtlichen Rekurs wegen
Verletzung von Individualrechten, die Frage wenig prak-
tisch ist, weil in diesen Fillen das Urteil ja stets auf den
einzelnen geltend gemachten Anspruch zugeschnitten ist,
nach dem oben Ausgefiihrten eine inter omnes-Wirkung
mithin gar nicht eintreten kann. Daraus folgt jedoch
nun, dass es eben nicht angeht, allein auf die Formulierung
des Urteilstenors abzustellen; dann wiirde man namlich
dem Gericht die Moglichkeit geben, von sich aus willkiir-
lich durch die Tenorformulierung den Rechtskraftumfang
seiner Entscheidungen von Fall zu Fall festzusetzen.
Man wird also auf die — freilich etwas unmoderne —
Theorie Savignys wvon der ,,Rechtskraft der Urteils-
elemente’ zuriickgreifen miissen*?). Darnach nehmen
nicht nur die Formulierungen des Urteilstenors selbst,
sondern auch diejenigen Teile der Urteilsbegriindung an
der Rechtskraftwirkung teil, die besonders wichtige, ent-
scheidende ,,Elemente‘* des Urteils sind, richterliche Fest-
stellungen und Wertungen, auf denen die Entscheidung
aufgebaut ist. In Anwendung dieser Theorie kann man also
auch bei der in die Form einer echten Parteistreitigkeit
gekleideten Verfassungsbeschwerde, iiber das im Tenor
entschiedene Rechtsverhidltnis hinweg, eine Rechtskraft-
wirkung inter omnes annehmen, wenn der Kreis der an
dem Streit Beteiligten oder zum mindesten der an seinem
Ergebnis Interessierten so gross ist, dass ein dringendes
Bediirfnis diese Erweiterung rechtfertigt.

Richter, Berner Diss. v. 1933, keine vollig befriedigende Antwort.
Sein Ergebnis, S. 159 ff., dass das Parteiverfahren zur Aus-
tragung derartiger Streitigkeiten nicht geeignet sei, ist de lege
ferenda hochst beachtlich, hilft aber nicht iiber die Schwierigkeiten
des geltenden Rechts hinweg. Aber auch fir Biert ,,liegt es nahe,
dem Entscheid . . . Wirkung inter tertios, . . . nicht nur inter
partes, wie im Zivilprozess . . . zu geben®.

4) vy, Savigny, System des heutigen Romischen Rechts,
Bd. VI, Berlin 1847, S. 350 ff.
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Die aus der vorangegangenen Untersuchung gewon-
nenen Erkenntnisse dariiber, in welchem Umfange offent-
lich-rechtliche Richterspriiche rechtskréftig werden, sind
nun auf die Frage nach der Rechtskraftwirkung der vor-
sorglichen Verfiigungen anzuwenden; das ist aber erst
dann moglich, wenn die hochst zweifelhafte Frage, ob
tiberhaupt beil Interimistica eine Feststellungswirkung
moglich, logisch denkbar ist, bejaht wird. Eine klare Ant-
wort erteilt hierauf nicht einmal der Zivilprozess. Hier
steht zunédchst nur fest, dass das Urteil im einstweiligen
Verfiigungsverfahren niemals sachliche Rechtskraft wegen
des Anspruches selbst, d. h. also mit Wirkung auf den
Hauptprozess begriinden kann; was, als dem Begriff des
Provisoriums immanent, auch fiir das offentliche Recht
anzuerkennen 1st. Andererseits ist fir das erlassene
Interimisticum zun#chst einmal eine formelle Rechts-
kraft anzunehmen, denn es wiirde dem Sinn der vorsorg-
lichen Verfiigung als einem provisorischen Notbehelf
widersprechen, wenn es gegen ihren Erlass noch ein Rechts-
mittel geben wiirde. Die formelle Rechtskraft tritt vielmehr
sofort mit dem Erlass, bzw. mit der Zustellung unangreif-
bar ein und wird nur durch die besonderen noch auf-
zuzihlenden Endigungsgriinde aufgehoben.

Schwieriger ist es jedoch bei der materiellen Rechts-
kraft. Leugnet man sie vollig, so wiirde das bedeuten,
dass, wenn das Gericht einmal einen Antrag auf Erlass
von vorsorglichen Verfiigungen zuriickgewiesen hat, die-
selbe Partei denselben Antrag in derselben Angelegenheit
noch einmal stellen koénnte, da das Rechtsschutzbediirfnis
ja immer noch vorhanden ist. Es wiirde also dem Miss-
brauch der Institution der Verfassungsgerichtsbarkeit
mit einer solchen Auffassung Tir und Tor gedffnet sein.
Um ein derartiges Ergebnis zu verhindern, ist zunéchst
eine negative materielle Rechtskraft anzunehmen, dahin-
gehend, dass die Ablehnung eines Antrages auf Erlass
einer vorsorglichen Verfiigung rechtskraftig wird — und
zwar inter partes, was in diesem Falle immer geniigen
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wird — und erneute Antrage in derselben Sache aus-
schliesst.

Aber das erlassene Provisorium zeitigt auch positive
Wirkungen. Wenn ein Organ der Verfassungsgerichtsbar-
keit eine vorsorgliche Verfiigung erlassen hat, wird grund-
satzlich die Tatsache einer Rechtskraftwirkung zu bejahen
sein, wenn auch nicht in dem Sinne, dass ein fiir allemal
damit res iudicata geschaffen wird, aber doch in dem Sinne
einer bindenden Verpflichtung der Adressaten, das er-
lassene Provisorium strikt zu befolgen. Diese Wirkung
der vorsorglichen Verfiigung ist vom BG deutlich genug
ausgesprochen worden#?). Es wird sich dabei um eine
»»eingeschrankte** Rechtskraft handeln, und zwar, wie sich
aus dem vorher Ausgefiihrten ergibt, je nach dem Cha-
rakter des betreffenden Streitfalles inter partes oder inter
omnes. ,,Eingeschrankt® ist dabei im Sinne von zeitlich
eingeschriankt, befristet, zu verstehen. Demmnach haben
also die Parteien, bei inter omnes-Wirkung auch Gerichte,
Verwaltungsbehérden usw. das Provisorium als mass-
geblich zu beachten?%); lediglich das BG — bzw. der BR —,
das in der Endentscheidung zu der Frage noch einmal
Stellung zu nehmen hat, wird in seiner Entscheidungs-
freiheit in bezug auf diesen Fall durch das erlassene Provi-
sorium nicht beeintréchtigt. Ebenso wird auch der Gesetz-
geber nicht durch die rechtskréaftige vorsorgliche Ver-
figung der Verfassungsgerichtsbarkeit gebunden. Er kann
sich dariitber hinwegsetzen??), .allerdings, wie man wohl
einschrinkend hinzufiigen muss, nur mit einem gene-
rellen, nicht mit einem ad hoc gedachten Gesetz.

%) BG Bd. 9, S. 5: ,,Das Bezirksgericht hatte offenbar der,
gestiitzt auf Art. 63 OG erlassenen Verfiigung des BG-Prisidenten
ohne weiteres Folge zu leisten und war in keiner Weise befugt,
die Befolgung derselben . . . abzulehnen.*

) Friedrichs, Handworterbuch der Rechtswissenschaft,
Bd. 6 S. 403: ,,Der einstweilen geordnete Zustand gilt als recht-
massig,

47) Ebenso Giacometti, Fussnote auf S. 251.
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Endlich sind noch einige zusammenfassende Bemer-
kungen iiber die Aufhebung der vorsorglichen Massnahmen
und ihrer Wirkungen erforderlich. Einige Moglichkeiten
der Aufhebung sind schon erwidhnt worden. Dazu gehort
vor allem der ,,normale’* Weg, Aufhebung des Provisoriums
und des von ihm geschaffenen Zustandes durch sach-
entscheidendes Endurteil, sowie der ebenfalls schon ge-
nannte durch Ausspruch des Bundesgesetzgebers. Daneben
bestehen jedoch noch andere Moglichkeiten der Aufhebung.
Es ist denkbar und méglich, dass die vorsorgliche Ver-
fiigung aufgehoben wird durch ein neues, von der Gegen-
seite beantragtes Provisorium, etwa dann, wenn durch
neue Tatsachen oder Eingriffe Dritter wihrend der Rechts-
héngigkeit des Streites die durch das erste Interimisticum
geschaffene Lage nun ihrerseits unhaltbar geworden ist
und ,,irreparable Schéden® mit sich bringen wiirde, so
dass Rechts- und Prozessicherheit ein neues provisorisches
Eingreifen des Richters erfordern. Das Primat dieser
beiden Prinzipien gestattet eine solche Konstruktion, die
noch einmal damit die grosse Bedeutung des Instituts
der vorsorglichen Verfiigungen fiir die Erhaltung des
Rechtsfriedens und der Rechtssicherheit unterstreicht.
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