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Prajudizielle Tragweite
hochstinstanzlicher Urteile, insbesondere
der Urteile des schweizerischen Bundesgerichts

Ein Beitrag zu den grundsitzlichen Fragen

der Rechtsfindung
Von Prof. Dr. O. A. Germann, Basel

Im nachfolgenden Aufsatz werden die wesentlichen Ergebnisse
meiner Studien auf diesem Gebiet zusammengefaB3t. Sie lagen
grofftenteils bereits seit Jahren vor und wurden sowohl in Ubungen
mit Studenten verwendet als auch in Vortrigen vor in- und aus-
landischen Juristen; doch fand ich erst kiirzlich Zeit, sie zum Ab-
schlufl zu bringen. Eine selbstindige Publikation in dieser Form
scheint mir vor dem bloBen Einbau in ein umfassenderes systemati-
sches Werk, das den Fragenkomplex noch sehr viel mehr zusam-
mengedriangt behandeln miiite, den Vorzug einer geschlossenen
und die Fragen allseitig beleuchtenden Darstellung zu haben. Es
wiirde mich freuen, wenn sie den AnstoB zu weiteren Studien
geben konnte; denn erst die Zusammenarbeit von Vertretern der
Praxis und der Wissenschaft aus verschiedenen Rechtsgebieten
vermag solchen Problemen gegeniiber die Gewihr zu bieten, dal3
nichts iibersehen wird, was hiefiir bedeutsam ist.

Inhaltsiibersicht: I. Das Problem. — II. Anhaltspunkte in
der Praxis des Bundesgerichts. — III. Ergédnzende Rechtsfindung
des Richters praeter legem. — IV. Erginzende Rechtsfindung des
Richters intra legem. — V. Gesetzesauslegung und ergidnzende
Rechtsfindung. — V1. Festhalten an Pridjudizien als Regel, Ab-
weichen Ausnahme. — VII. Griinde fiir und gegen ein Abweichen
von Priajudizien. — VIII. Prédjudizien als Rechtsquelle. — IX. Art
und Rang dieser Rechtsquelle. — X. Grenzen der prijudiziellen
Tragweite des Urteils. — X1. Ergebnisse fuir die Praxis.
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I.

Der Aufsatz befal3t sich ausschliellich mit der Frage, ob
ein Urteil iiber den darin entschiedenen Einzelfall hinaus
als Grundlage genereller Rechtsnormen fiir kiinftige Fille
bedeutsam werden kann!. Gegenstand des Aufsatzes ist
also das Prajudiz als Rechtsquelle. Jedoch wird dabei nicht
auf die Streitfragen iiber den Begriff der Rechtsquellen ein-
gegangen. Vielmehr sind praktische Gesichtspunkte weg-
leitend (zusammengefal3t im Abschnitt XI); hiefiir miissen
zwar auch grundsitzliche theoretische Probleme Kklar-
gestellt werden, aber Fragen vorwiegend termlnologlscher
Art scheiden von vornherein aus.

-Im angelsidchsischen Recht sind Prijudizien der hohern
Gerichte als eine der wichtigsten Rechtsquellen anerkannt.
Das Gesetzesrecht, Statute law, steht dort viel mehr im
Hintergrund als in der Schweiz und andern Lindern des
europidischen Kontinents; es betrifft vorwiegend Spezial-
fragen oder Spezialgebiete, wo sich das iiberlieferte Commun
law als unzureichend erwies. Bis in die neueste Zeit wurden
hingegen oft Grundfragen, die nach unserm Recht durch
die Verfassung oder Normen unserer groflen Kodifikationen
geregelt sind, dort in keiner Weise gesetzlich normiert. Der
englischen Geistesart, die sich gern an Tatsachen hilt
und durch eine gewisse Scheu vor Verallgemeinerungen
kennzeichnet, sehr stark auch in der Tradition verwurzelt
ist, entspricht viel besser das traditionsgebundene Commun
law, welches auf Prijudizien in Einzelfdllen sich stiitzt, dann
auch von Fall zu Fall weiterentwickelt wird, als sogenanntes

1 Nicht untersucht wird insbesondere, ob und wann in einem
konkreten Fall eine Behorde an das Urteil einer andern iiber eine
Vorfrage des Entscheids oder iiber eine Voraussetzung des gesetz-
lichen Tatbestandes, der fiir ihr Urteil maBgeblich ist, gebunden
sei, zum Beispiel der Strafrichter bei der Anklage wegen Diebstahls
an das Urteil des Zivilrichters {iber Eigentumsverhiltnisse, oder
die Vormundschaftsbehérde bei der Bevormundung nach ZGB
Art. 371 an das Urteil des Strafrichters (auf solche Fragen bezieht
sich zum Beispiel die Monographie von Konig, Bindung des Rich-
ters an préjudizielle Urteile anderer Gerichte, 14 und passim).
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Case-law2. — Geschichtlich gesehen war als rechtsbildendes
Element besonders bedeutsam das Equityrecht. Dieses war,
ganz dhnlich der Rechtsprechung des Priators im romischen
Recht, frither besondern Gerichten vorbehalten; erst 1873
wurden sie fiir England durch den Judicature Act mit denen
des Commun law verschmolzen. Das Equity- oder Billig-
keitsrecht war ein ausgesprochenes Richterrecht (Judge-
made-law) und hat in hohem Malle dazu beigetragen, das
angelsidchsische Recht weiterzubilden?.

Es ist hier nicht der Ort, dieses angelsidchsische System
kritisch zu wiirdigen. Dem Vorteil groler Anpassungsfédhig-
keit und Lebensnéihe steht als hauptsichlicher Nachteil die
Schwierigkeit gegeniiber, sich im Labyrinth der Prajudizien
auszukennen und einigermaBen den Uberblick iiber das
geltende Recht zu gewinnen. Nur beildufig sei das hier an-
gedeutet. Der Aufsatz befalit sich mit dem Problem der
Priajudizien vom Standpunkt unseres schweizerischen
Rechts und de lege lata. Dabei wird jedoch wieder das
angelséichsische Recht heranzuziehen sein, soweit dies in
Einzelfragen niitzlich zu werden verspricht?.

2 Salmond, Jurisprudence, loth ed. (by G. L. Williams) 176 {f.;
Vinogradoff, Common-sense in law, 8th ed. 169 ff. — AuBer den
nachfolgend zitierten englischen und amerikanischen Werken vgl.
zum angelsidchsischen Case-law: Schindler, Die Methode des
Rechtsunterrichts in den Vereinigten Staaten von Amerika 11 ff.;
De Boor, Die Methode des englischen Rechts und die deutsche
Rechtsreform 6 ff.; Radbruch, Der Geist des englischen Rechts
2. Aufl.; Erdsick, Englisches Rechtsdenken, im Jahrgang 1946
der Deutschen Rechts-Zeitschrift 99 ff.; Cohn, Bindende Kraft des
Urteils nach englischem Recht in Spruchgerichte, 3. Jahrgang
65 ff. Goodhart, Le précédent en droit anglais, dans I’Annuaire
del’Institut international de philosophie du droit 1934; Lambert,
Le gouvernement des juges aux Etats-Unis.

8 Vgl. hiezu Hanbury, Modern Equity, 4th ed., besonders

67 ff., tiber das Verhiltnis zum Common law; ferner Salmond
I. c. 81 ff.

4 Instruktiv namentlich die kleine Schrift tiber die Grenzen der
Verbindlichkeit, The limits of precedent, von Viscount Simon,
der als Lord Chancellor besonders kompetent war; auch Prof.
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Das angelsiachsische Rechtssystem sollte zunéchst fiir
uns bloB als Gegenstiick zum geltenden Recht der meisten
kontinentaleuropsischen Linder dienen, bei denen das
Gesetzesrecht durchaus im Vordergrunde steht, und gerade
weil hier die Priajudizien meist von der Wissenschaft nicht
als Rechtsquellen anerkannt werden, erschien es angezeigt,
von Anfang an schon auf ihre ganz andere Bedeutung im
angelsidchsischen Recht hinzuweisen.

Sind nun aber die hochstinstanzlichen Urteile nach un-
serer Praxis und ihren gesetzlichen Grundlagen iiber den
Einzelfall hinaus so ganz unverbindlich, wie die herrschende
Lehre fiir das Recht der kontinentaleuropiischen Staaten
voraussetzt® ? Haben wir nach unserem geltenden schweize-
rischen Recht vielleicht Anlaf, diesen Standpunkt kritisch
nachzupriifen ?

Es wird im folgenden gezeigt werden, dafl manches in

Vinogradoff 1. c. an Hand von typischen Féillen aus der Recht-
sprechung. Fiir das amerikanische Prijudizienrecht sei vorlaufig
verwiesen auf das in deutscher Sprache herausgegebene Werk mit
diesem Titel von Prof. Llewellyn.

5 So Gény, Méthode d’interprétation et sources en droit privé
positif, 2¢ éd. I 210, II 2, 33, 259: danach wire jede generelle Trag-
weite der vom Richter ergéinzend aufgestellten Normen abzulehnen.
Ahnlich andere Vertreter der modernen wie der iltern Methoden-
lehre; bezeichnend zum Beispiel in der Monographie von H. Rei-
chel iiber Gesetz und Richterspruch 100, wo Prajudizien und sogar
«konstantem Gerichtsgebrauch» noch keine selbstidndige Geltungs-
kraft beigemessen worden ist. Vgl. ferner Eugen Huber, Recht
und Rechtsverwirklichung 436 ff. Vom Standpunkt der deutschen
Doktrin neuerdings Leonhard im Jahrgang 1948 der Deutschen
Rechts-Zeitschrift 366 ff.: hier werden den Prijudizien oberster
Gerichte, abgesehen von den sachlichen Argumenten des Urteils,
nicht einmal mittelbar irgendwelche generelle Wirkungen zuer-
kannt. Vgl. auch Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre 32 ff. Fur
das franzosische Recht hat sich mit der Frage namentlich Per-
reau befaflt, in seinem zweibidndigen Werk iiber Technique de la
jurisprudence en droit privé, I 47 ff. — Vereinzelt nur und meist
mit Vorbehalten wurde den Urteilen der Hiochstgerichte groeres
Gewicht in der Doktrin beigemessen: hieriiber Abschnitte VIII
und IX.
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unserer neueren Gesetzgebung und Praxis in der Tat fir
eine Revision dieses grundsétzlich ablehnenden Stand-
punktes spricht. Das bedeutet allerdings nicht, wir hitten
nun einfach auf den angelséchsischen Standpunkt uns zu
stellen. Vielmehr sei versucht, das Problem entsprechend
der Eigenart unseres Rechts zu kldren. Dabei wollen wir
uns beschrinken auf Bundesgesetze und die Judikatur des
Bundesgerichts.

Daf3 die Wissenschaft in einer Zeit der Gesetzeshyper-
trophie nicht gern auch noch durch den «Prajudizienkultus»
das Feld ihrer freien Rechtsfindung verengern laf}t, er-
scheint verstdndlich. Doch muf} sie gleichwohl vorurteils-
frei die Probleme behandeln und sich vor Augen halten,
dafl die Postulate der Rechtsgleichheit und der Rechts-
sicherheit ebenso zu beriicksichtigen sind wie das Ideal des
sachlich angemessensten Entscheidsé®.

Das Verhéltnis zu den Préjudizien ist nicht ganz das-
selbe fir den Rechtsanwalt wie fiir den Richter, auch nicht
fir den Richter unterer Instanzen wie fiir den Richter der
obersten Instanz. Das sei hier wenigstens angedeutet und
dann der Gesichtspunkt, nach dem die Frage behandelt
werden soll, niher bestimmt.

Fiir den Anwalt und den Rechtsberater dient die Kennt-
nis der Prajudizien namentlich dazu, sich iiber allfillige
ProzeBaussichten Rechenschaft zu geben. MalBigeblich ist
hiefiir wegen des prozessualen Weiterzugsrechts insbeson-
dere die Praxis der obersten Instanz, in Fragen unseres
Bundesrechts also die Praxis unseres Bundesgerichts oder
gegebenenfalls des Bundesversicherungsgerichts, in I'ragen
des kantonalen Rechts die Praxis des zustdndigen Ober-
gerichts (in bezug auf administrative Rechtssachen ent-
sprechend die der hiefiir anzurufenden obersten Instanzen,
zum Beispiel des Bundesrats oder des Regierungsrates).
Dabei kommen in Betracht einerseits die vorliegenden
Urteile der obersten Instanz zuden betreffenden Sachfragen,

8 Zu diesen Postulaten meine Methodischen Grundfragen, be-
sonders 54 ff., 58, 142.



302 Prof. Dr. O. A. Germann: Prijudizielle Tragweite hichstinstanzlicher

anderseits die von ihr allgemein oder im betreffenden
Fragenkomplex zu erwartende Bereitschaft, von den Pra-
judizien abzugehen, was unter Umstidnden sogar von ihrer
personellen Zusammensetzung abhingen kann’. Das sind
empirisch festzustellende Tatsachen und darauf sich
stiitzende Prognosen.

Fiir den Richter oder administrativen Beamten unterer
Instanz werden oft #dhnliche Gesichtspunkte bedeutsam
sein; doch vor allem ist es seine Pflicht, in jedem Fall nach
Recht und Gerechtigkeit den Entscheid zu treffen, wobei
Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit im Hinblick auf
unfruchtbares Ankdmpfen gegen die Praxis der hoheren
Instanz immerhin als mitbestimmende Faktoren zu be-
ritcksichtigen wiren. Nur fiir Richter und Behorden oberster
Instanz stellt sich das Problem von vornherein normativ®.

Durch die nachfolgende Studie soll im empirischen
Bereich lediglich festgestellt werden, was allgemein aus der
Praxis unseres Bundesgerichts zu dieser Frage sich ergibt.
Dariiber hinaus wird aber aus gesetzlichen Anhaltspunkten
und grundsatzlichen Erwédgungen auch das normative Pro-
blem zu kliren und in den umfassenderen Zusammenhang
der Rechtsquellen hineinzustellen sein.

I1.

Unser Bundesgericht beruft sich tatsichlich in seinen
Urteilen, auch in den amtlich publizierten, regelmiflig auf
seine Prijudizien in verwandten fritheren Féllen®. Es ist

7 Die hier bewufit oder unbewuBt mitbestimmenden psycho-
logischen und soziologischen Faktoren kdénnen in diesem Aufsatz
nicht beriicksichtigt werden. Vgl. dazu Llewellynl. c. I 11.

8 Der fiir den Richter mafB3igebliche normative Gesichtspunkt
soll fur den ProzeBanwalt jedoch keineswegs ganz ausgeschlossen
werden; gerade wenn er auf Grund seines eingehenden Studiums
findet, daB3 die bisher von der Praxis entwickelten Normen fiir den
vorliegenden Streitfall unrichtig sind, wird er sich zugunsten
seines Klienten unter Umstinden fiir eine Praxisinderung ein-
setzen: vgl. Abschnitt XI C 3.

9 Entsprechend fiir die franzdsische Cour de cassation: Perreau
1. ¢. I 68,
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dies nicht etwa bloB3 ein abgekiirztes Verfahren, um die
bereits in den wvorgangigen Urteilen nidher begriindeten
Argumente nicht wiederholen zu miissen; das ergibt sich
eindeutig daraus, dal sehr h&ufig in den Urteilen des
Bundesgerichts auch auf nichtversffentlichte Prajudizien,
die ja meist weder den Parteien des neuen Rechtsstreits
noch dem Leser zuginglich sind, Bezug genommen wird
(vgl. zum Beispiel BGE 50 II 91, 54 I 246 und II 174,
57 I1 471, 58 11 170, 60 II 35, 62 II 58 und 322, 63 II 247,
65 I 70 und II 127, 68 IV 19 und 69, 69 I 160 und II 297,
71 1 379 und 381, 72 IV 191, 74 I 24 und 34 u. a.). Ab
und zu beruft sich das Bundesgericht iiberhaupt blof3 auf
unveroffentlichte Prdjudizien, ohne den dort eingenomme-
nen Standpunkt noch sachlich zu begriinden (zum Beispiel
BGE 57 11471, 65 170, 68 IV 19, 74 I 24). All das 146t sich
wohl nur damit erkliren, dall die Pridjudizien vom Bundes-
gericht als irgendwie rechtlich bedeutsam auch fiir sein
neues Urteil angesehen werden. ’

Oft wird ferner und immer haufiger in den letzten Jah-
ren bei den vom Bundesgericht amtlich publizierten Ur-
teilen die fiir den vorliegenden Entscheid malgebliche
Norm besonders herausgestellt — durch Kleindruck an der
Spitze des wiedergegebenen Urteils — und ihr damit offi-
ziell eine gewisse priajudizielle Tragweite zuerkannt®. Zu
beachten ist auch, daBl zuweilen gar nicht das Urteil als
Ganzes und namentlich nicht das Dispositiv veroffentlicht
wird, sondern nur ein Auszug aus den Urteilserwégungen,
in denen die dem Pr#judiz zugrunde liegende Norm ent-
wickelt und begriindet worden ist™,

Das sind Anhaltspunkte dafiir, daB den Préjudizien des
Bundesgerichts nach dessen eigener Ansicht iiber den Ein-
zelfall hinaus eine generelle Tragweite beizumessen ist.

10 Vgl, zum Beispiel BGE 71 II 56, 72 I 97 und 178, 72 III 83,
72 IV 160, 73 I 62 und 186, 73 II 1 und viele andere.

11 Aus der neuern Judikatur zum Beispiel BGE 71 II 191 ff.,
72 II 79 und 80 ff.,, 73 1 228/29, 73 II 137 ff. und 142 ff.,
74 11 7/8, 74 IV 159/60.
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Meist werden denn auch neue Fille nach den gleichen Kri-
terien von ihm beurteilt und die davon abweichenden Ent-
scheide der Vorinstanzen entsprechend korrigiert.

1L

Eine gesetzliche Grundlage fir selbstindiges Richter-
recht findet sich vor allem in Art.1 unseres Zivilgesetz-
buches. Dort werden ausdriicklich Liicken im positiven
Recht anerkannt sowie die Richter gleichzeitig angewiesen,
bei solchen Liicken jeweils nicht einfach nach ihrem Gut-
finden im vorliegenden Fall den Entscheid zu treffen,
etwa nach ihrem Gefiihl der Billigkeit im Hinblick auf den
konkreten Sachverhalt, sondern nach einer «Regel», das
hei3t einer generellen Norm, entsprechend den Normen des
Gesetzes- und Gewohnheitsrechts, mit dem Unterschied
allerdings, daf3 hier der Richter den Inhalt der Norm selbst
erst zu bestimmen hat2, Art. 1 des ZGB gibt ihm auch eine
Richtlinie dafiir, wie die Norm bei solchen Liicken im posi-
tiven Recht zu bestimmen sei, ndmlich so, wie wenn er
« Gesetzgeber» ware's. Das bedeutet fiir den wohlberatenen
Gesetzgeber, dal} er die hiefiir in Betracht kommenden
Interessen sich vor Augen halten und sie gerecht gegen-

12 Eine solche Liicke darf aber vom Richter nicht leichthin an-
genommen werden: BGE 74 II 109, eingehender hieriiber Ab-
schnitte V und VIII.

13 Ahnliche Gesichtspunkte findet man schon in der Ethik von
Aristoteles und in der juristischen Doktordissertation von
Leibniz (de casibus perplexis). Vgl. zu der Formel auch Eugen
Huber, Recht und Rechtsverwirklichung 354 und 356. In den
Erlduterungen zum Vorentwurf des Eidg. Justiz- und Polizeidepar-
tements von 1901 hat er ausgefiihrt, bei Liicken solle der Richter
nicht willkiirlich oder nach dem Eindruck der augenblicklichen
Umstidnde entscheiden, sondern so, «wie der konsequente Gesetz-
geber selbst entschieden haben wiirde, wenn er an diese Fille ge-
dacht hitte» (I 37). Eingehend hiezu Gmiir iiber Anwendung des
Rechts 102 ff.; Gény l.c. II 3081ff., H. Reichel in der Festgabe
fiir Stammler 332 ff. sowie die Kommentare.
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einander abwigen solllt. «Bewihrte Lehre und Uberliefe-
rung» konnen ihm dabei, wenn vorhanden, als Hilfsmittel
dienen; er bleibt aber unter allen Umstidnden selbst ver-
antwortlich.

14 Interessenabwigung zum Beispiel in BGE 51 II 425/26 und
60 IT 190/91. Zu der sogenannten Interessenjurisprudenz (Begriinder
namentlich Heck) eingehender meine Methodischen Grundfragen
118. Uber den Wertma@stab, der das Gewicht der verschiedenen
Interessen bestimmt, gibt diese Theorie keinen eindeutigen Auf-
schluf3 (kritisch in diesem Sinne Guisan, Festschrift fiir Wieland
163); er ist im Rahmen der immanenten Wertungen des positiven
Rechts vom Richter zu bestimmen nach dem Ideal sozialer Ge-
rechtigkeit, unter Riicksicht auf Wiirde und Eigenart der mensch-
lichen Personlichkeit — dies ist besonders hervorzuheben in An-
betracht der Uberbewertung staatlicher Interessen in den totali-
tiren Rechtsordnungen: vgl. zur Wertskala der Sanktionen im
Sowjetrussischen Strafgesetzbuch Angaben in der Festschrift der
schweizerischen Juristenfakultiten zum Jubildum der Bundes-
verfassung (Die Freiheit des Biirgers) 257, zur nationalsozialisti-
schen Bewertung ein Urteil des Oberlandesgerichts Hamburg in der
Siiddeutschen Juristenzeitung 1948 Sp. 36 und 38. — Gegeniiber
dem Gesetzgeber liegt, ganz abgesehen vom meist engeren Rahmen
der selbstindigen Rechtsfindung des Richters, ein gewisser Unter-
schied darin, daf3 dieser nicht wie der Gesetzgeber im Interesse der
Rechtssicherheit vom sachlich richtigen Recht in einzelnen Fillen
etwas abweichende «praktikable» Rechtsbegriffe willkiirlich auf-
stellen kann (Methodische Grundfragen 55 mit Beispielen aus un-
serem schweizerischen Recht; vgl. auch De Page, De l'interpré-
tation des lois II 46 und 117). So heil3t es dhnlich in' BGE 51 II
430: «Der Richter, der eine Liicke ausfiillt, kann nicht positive
Detailvorschriften aufstellen wie der Gesetzgeber», welcher aus dem
Gesichtspunkt der Rechtssicherheit zum Beispiel Altersgrenzen
und Fristen bestimmt. In beschrinktem Mafl kann immerhin
dieser Gesichtspunkt auch bei der selbstiindigen Rechtsfindung des
Richters in Betracht kommen (vgl. BGE 62 I 128 und 65 I 93).

15 Im franzosischen Text heillt es vom Verhiltnis des Richters
zur bewidhrten Lehre usw. deutlicher: « Il s’inspire...» Ob«bew&hrte»
Lehre vorliegt, ist tibrigens auch nur auf Grund eines Werturteils
zu verstehen: vgl. Kommentar Egger N. 44 und 45 zum Art. 1
des ZGB. Uber das Verhiltnis dieses selbstindigen Werturteils
zur «Natur der Sache», zum Naturrecht usw. Abschnitt IX. —
Zu den Grundsitzen von Art.1 des ZGB und der darauf sich
stitzenden Judikatur des Bundesgerichts C. Du Pasquier in
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Im Gegensatz zur Auslegung des Gesetzes, wo der Rich-
ter ebenfalls zuerst die Norm in bezug auf den vorliegenden
Fall ndaher zu bestimmen hat, findet er dafiir bei Liicken
keine, jedenfalls nicht eine geniigende Stiitze im positiven
Recht und den ihm zugrunde liegenden Wertungen. Er hat
im Rahmen des positiven Rechts selbstverantwortlich wer-
tend, wie der Gesetzgeber, die Norm aufzustellen, nach der
er den Fall entscheidet. Obwohl unmittelbar verbindlich
nur sein Entscheid im vorliegenden konkreten Fall ist, hat
es bloB dann einen Sinn, ihm vorzuschreiben, nach einer
generellen Norm den Entscheid zu treffen, wenn diese dann
auch in weiteren gleichartigen Fillen wegleitend sein soll.
Mit andern Worten: es ist offenbar die Riicksicht auf die
Rechtsgleichheit, die der Vorschrift des Art. 1 unseres ZGB
iiber die Liicken zugrunde liegt. Die Rechtsgleichheit, ein
fundamentales Prinzip jeder Rechtsordnung und fiir unsere
noch besonders verankert in der Bundesverfassung, ver-
langt auch bei Liicken im positiven Recht, dal3 gleich
liegende Fille kiinftig gleich entschieden werden (vgl. BGE
49 I 300), und deshalb hat der Richter von Anfang an auf
die maB3gebliche generelle Norm sich zu besinnen, das heil3t
diese fiir die Fallgruppe zu bestimmen?®. Die von unserem
ZGB fiir Liicken im positiven Recht geforderte grundsétz-
liche Besinnung durch Aufstellung einer allgemeinen Norm
gibt dem Urteil von vornherein eine prisumtiv iiber den
Einzelfall hinausreichende Tragweite.

Beispiele solcher auf Pridjudizien des Bundesgerichts sich
stiitzende Normen bei Liicken des positiven Privatrechts
sind ziemlich zahlreich. Es sei hier zum Beispiel an das

der Festschrift zum schweizerischen Juristentag 1929, auch Intro-
duction a la théorie générale et a la philosophie du droit, 3™¢ éd.
191 ff.

16 Tatsdchlich sind die Fille nie ganz gleich; es gilt das richtige
Kriterium zu finden. Vgl. Nef, Gleichheit und Gerechtigkeit 24 ff.
und 104 ff. Zur Verankerung des Prinzips der Rechtsgleichheit in
unserm positiven Recht, vgl. auch Egger, Rechtsethik des
schweiz. ZGB 107.
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Urteil von 1934 betreffend Subrogation erinnert (BGE 60
IT 178 {f.) oder an das bald nach Inkrafttreten des ZGB und
rev.OR erlassene Urteil iiber das Selbstkontrahieren des
Stellvertreters (BGE 39 II1 561 ff.)17. Auch im Versicherungs-
vertragsrecht und namentlich im Internationalen Privat-
recht sind manche Prijudizien in die Liicken getreten (vgl.
zum Beispiel BGE 49 II 220 ff., 224 ff.). Ferner sei ver-
wiesen auf die sogenannten Innominatkontrakte, die nicht
unter einen gesetzlichen Vertragstypus fallen, wie Heim-
arbeitsvertrag, Trodelvertrag oder Contrat de soumission
(iber diesen Vertrag BGE 55 I 39 ff., 69 II 110 ff., 70 II
103 ff.). Im Handelsrecht, dessen soziologische Grundlagen
einem starken Wechsel unterworfen waren, ergaben sich
ebenfalls manche Liicken des positiven Rechtes (zum Bei-
spiel betreffend Anerkennung stiller Reserven, Einmann-
gesellschaft, Stimmrecht des Eigentiimers und des Nutz-
nieflers einer Aktie in der Generalversammlung); solche
Liicken wurden zundchst grofenteils durch Prijudizien
ausgefilllt und erst nachtréglich bei der Revision in den
dreiliger Jahren zum Teil dann gesetzlich geregelt (vgl. zum
Beispiel betreffend Prioritatsaktien BGE 51 II 412 ff. und
59 II 44 ff., besonders 48, jetzt geregelt im OR Art. 654 ff.).

Auch in andern Rechtsgebieten wurden, ohne dafl der
Richter ausdriicklich dazu vom Gesetz ermichtigt worden
wiare, Liicken des positiven Rechts in &hnlicher Weise
durch Prijudizien ausgefiillt. Im Proze3- und Vollzugs-
recht zum Beispiel noch letzthin betreffend Zustdndigkeit
des Gerichts als einziger kantonaler Instanz im gewerb-
lichen Rechtsschutz mangels kantonaler Regelung (so fiir
Appenzell Inner-Rhoden BGE 74 1 105 ff.)!8. Erwihnt sel
ferner etwa der NachlaBvertrag mit Vermogensabtretung
(BGE 41 II1 165 ff.)1e. |

17 Gerade dieses Urteil hat sich eng an die Richtlinien von ZGB
Art. 1 angeschlossen: besonders 566 ff.

18 Anderes Beispiel BGE 54 1 246.
1* Dazu Rathgeb, Le concordat par abandon d’actif 113 ff.;
Glarner in SJZ 45. Jahrg. 129 ff. sowie dort zitierte Literatur. —

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 68. 21
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Ist aber im Strafrecht wegen des Grundsatzes nullum
crimen sine lege solch erginzende Rechtsfindung praeter
legem ausgeschlossen? Keineswegs allgemein. Denn der
Grundsatz gilt ja sinngemi nur zugunsten des Beschuldig-
ten: er soll ohne gesetzliche Grundlage nicht gestraft wer-
den. Aber zu seiner Rechtfertigung kann er sich unter Um-
stinden auch auf Griinde berufen, die das Gesetz nicht aus-
driicklich vorsieht, zum Beispiel bei den Ehrverletzungen
auf die Wahrnehmung berechtigter Interessen, wie die
neuere Judikatur des Bundesgerichts anerkannt hat (vgl.
besonders BGE 70 IV 20 ff. in Sachen Pfindler)?2°.

Ahnliches gilt fiir das Staats- und Verwaltungsrecht,
Wie fiir kriminelle Strafen bedart es nach rechtsstaatlichen
Grundsitzen auch fir 6ffentlich-rechtliche Pflichten oder
gewerbepolizeiliche Beschrinkungen der Freiheit jeweils
einer gesetzlichen Grundlage (vgl. zum Beispiel BGE 47 I
133 ff.); insbesondere bedarf es einer solchen fiir Steuer-
auflagen (BGE 33 I 689 {f., entsprechend 39 I 325). Das
schlie8t jedoch zweifellos auch hier ergdnzende selbstén-
dige Rechtsfindung bei Liicken nicht voéllig aus; wo zum
Beispiel materielle Vorschrift und Sanktion feststehen, aber
die Zustdndigkeit oder das Verfahren nicht bestimmt ist,
darf die Liicke nicht einfach dazu fiithren, ein hierauf be-
ruhendes Recht zu verweigern oder dessen Durchsetzung
zu erschweren?. Ob ein administrativer Beamter oder ein

Weitere Beispiele der Liickenausfiillung im Privatrecht, ProzeB-
und Betreibungsrecht bei Weiss Nr. 27 ff.

20 Zu der Frage 26/27; ferner BGE 71 IV 189 und 232/33, 72 IV
175,73 IV 16 und 33. Grundsiitzlich zur erginzenden selbstindigen
Rechtsfindung im Strafrecht meine Methodischen Grundfragen
131 11,

2 Vgl. W. Burckhardt, Liicken des Gesetzes 58/59 und Or-
ganisation der Rechtsgemeinschaft 116 ff.; Plattner im Zentral-
blatt fiir Staats- und Gemeindeverwaltung 1949 (Jubiliumsheft)
67, unter Hinweis auf die dienende Funktion des Verfahrensrechts;
allgemeiner Zitelmann in seiner Rektoratsrede iiber Liicken im
Recht 28 ff. mit weitern Beispielen; vgl. auch Perreau L. c. I
361 ff. zum franzosischen Recht.
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Richter bei solchen Liicken den Entscheid zu treffen hat,
macht grundsitzlich keinen Unterschied.

- IV,

- Nicht wesentlich anders als bei den Liicken praeter legem
verhélt es sich in den noch viel hidufigeren Féllen, in denen
das positive Recht wohl eine Norm enthélt, hingegen
Zweifel offen 14Bt, wie sie ndher zu bestimmen ist. Wenn
sich aus dem Gesetz kein weiterer Anhaltspunkt hiefiir
ergibt, auch nicht aus der Ratio legis oder iiberhaupt aus
den Wertungen, die dem positiven Recht offensichtlich zu-
grunde liegen, reicht Auslegung hiefiir nicht aus, und wenn
man hier oft trotzdem noch von Auslegung spricht, so fiithrt
dies nur dazu, die methodische Klarheit zu verdunkeln und
die Verantwortlichkeiten zu verwischen?2. Mit Riicksicht
auf die Rechtsgleichheit wird zwar auch hier, im Rahmen
des Gesetzes, der Richter bestrebt sein miissen, nach
generellen Normen seinen Entscheid zu fillen; aber er kann
diese Normen nicht mehr ausschlieBlich auf das Gesetz
stiitzen, sondern hat intra legem ergénzend wiederum selbst-
verantwortlich wertend die Norm zu bestimmen, wie bei
Liicken praeter legem. Statt blofler Interpretation des Ge-
setzes haben wir es wiederum mit einer ergdnzenden selb-
stindigen Rechtsfindung des Richters zu tun?.

Oft deutet das Gesetz durch sogenannte Normativ-
begriffe seinerseits darauf hin, dal vom entscheidenden
Richter (oder Beamten) selber die Wertung vorgenommen
werden soll, die das Gesetz blo3 angedeutet hat durch all-
gemeine Richtlinien, wie «Treu und Glauben» oder «gute
Sitten». So wurden von der Judikatur des Bundesgerichts
zum Beispiel fiir den unlautern Wetthewerb und den Boy-
kott auf Grund gesetzlicher Generalklauseln mit solchen
Normativbegriffen die maligeblichen Grundséitze heraus-

22 Hierauf ist nachdriicklich hingewiesen worden in meinen Me-
thodischen Grundfragen 7 ff., 111 ff., 117/18,

2 Methodische Grundfragen 111 ff., 136 ff.
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gearbeitet, deren prijudizielle Tragweite ganz offenkundig
geworden ist?. Auch ob zum Beispiel das Herdengelidute
von Kiihen zur Nachtzeit als ein Fall «iibermiBiger Ein-
wirkung» des Eigentiimers im Sinne von ZGB Art. 684
nachbarrechtlich zu beanstanden sei, hat das Bundesgericht
unter Abwigung der widerstreitenden Interessen nach der
Methode selbstédndiger Rechtsfindung n#dher bestimmt
(BGE 45 II 402 ff.). Hier iiberall ist im Rahmen des Ge-
setzes und seiner sinngemifen Interpretation vom Richter
selbstverantwortlich die Norm zu bestimmen, nach welcher
der vorliegende Rechtsstreit entschieden werden soll.
Entsprechendes gilt, wo das Gesetz nicht durch solche
Normativbegriffe (oder «wertausfiillungsbediirftige Be-
griffe», wie die deutsche Doktrin sie nennt) dem Richter
gewissermallen die Wertung delegiert hat, sondern einen
scheinbar rein deskriptiven Begriff verwendet, ohne jedoch
die notigen Anhaltspunkte zu bieten, nach denen er auf
Grund der immanenten Wertungen des Gesetzes bestimmt
werden konnte®. Nehmen wir als Beispiel den Begriff des

24 Typisch etwa fiir den unlautern Wettbewerb BGE 55 II 181
und 56 II 32, auch 57 II 458 ff. Auf Grund des ganz allgemeinen
Art. 50 des alten und Art. 48 des rev.OR haben im Lauf von etwa
fiinf Jahrzehnten mehr als 100 veroffentlichte BGE die Grenzlinie
zwischen zulissigem und unzulidssigem Wettbewerb abgesteckt;
da sie hier nicht angefithrt werden kénnen, sei verwiesen auf meine
dreisprachige Taschenausgabe zum neuen Wettbewerbsgesetz, Con-
currence déloyale, wo sie nach Fallgruppen zusammengestellt und
teilweise mit Urteilsausziigen wiedergegeben sind. Auch das neue
Wettbewerbsgesetz enthilt neben acht Spezialtatbestinden, die
zum groBen Teil auf Normen beruhen, welche die Bundesgerichts-
judikatur herausgearbeitet hatte, eine Generalklausel mit dem
Normativbegriff von «Treu und Glauben» sowie dem Kriterium
des Rechtsmif3brauchs, so dal auch hier eine schopferische Rechts-
findung sich entwickeln kann; zu dieser Rechtsfindung auf Grund
der Generalklausel bereits in der erwihnten Ausgabe 242 ff. und
276 ff. — Uber den Boykott vgl. jetzt namentlich BGE 51 II
525 ff. und 62 II 280, ferner die Referate fiir den schweizerischen
Juristentag 1927, besonders von Bundesrichter Bolla (Verhand-
lungen 219 ff.).

25 Methodische Grundfragen 117 und 138 ff.
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gewerbsméfigen Delikts nach unserem schweizerischen
Strafgesetzbuch. Dafiir enthéilt das Gesetz zunéchst einen
Anhaltspunkt in Art. 137 tiber qualifizierten Diebstahl, wo-
nach der Begriff «gewerbsmifig» unter den umfassenderen
Begriff der besondern Gefdhrlichkeit des Téters féllt; auch
die Strafen, die dem gewerbsméifligen Titer angedroht
werden, konnen als Anhaltspunkte des Gesetzes heran-
gezogen werden. Im iibrigen ist aber der Begriff wiederum
nach der Methode selbstdndiger Rechtsfindung niher zu
bestimmen. Auch hier hat deshalb die Judikatur des
Bundesgerichts erhebliche prédjudizielle Tragweite?. Auf
erginzender selbstidndiger Rechtsfindung beruhen ferner
die Prajudizien iiber die Zulassigkeit der staatsrechtlichen
Beschwerde, wofiir das Organisationsgesetz nur teilweise
die Grundlage bildet?.

Zu derartiger erginzender Rechtsfmdung intra legem
besteht in unserem schweizerischen Recht je ldnger, desto
mehr Anlaf3. Das hingt mit dessen Gesetzestechnik zu-
sammen. In unserer neuern Gesetzgebung zeigt sich nam-
lich das Bestreben, von der Kasuistik fritherer Gesetze sich
frei zu machen?®: so namentlich im Privatrecht, von
Bluntschli bis Eugen Huber, aber auch im Strafrecht, wie
man leicht feststellen kann, wenn man das neue schweize-
rische StrGB mit den frithern kantonalen Gesetzen oder
etwa mit dem italienischen Codice penale vergleicht; dhn-
lich neuerdings im Arbeitsrecht, wo nun an Stelle der oft
sehr zersplitterten und in Einzelheiten sich verlierenden
Vorschriften zahlreicher Bundesgesetze ein auf die wesent-

26 Vgl. besonders BGE 71 IV 113 ff.: danach ist wesentlich, dal}
der Téter «seine Hemmungen ein fiir allemal iiberwunden hat und
um des Verdienstes willen zur Tat bereit ist, wo immer sich pas-
sende Gelegenheit bietet». Ahnlich schon BGE 71 IV 82 ff.

27 Vgl. H. Huber, Die Garantie der individuellen Verfassungs-
rechte, Referat fiir den Schweizerischen Juristenverein 1936, be-
sonders 148 ff. Zur Judikatur des Bundesgerichtes auf Grund von
Art. 4 der BV uber die Rechtsgleichheit Du Pasquier, Introduc-
tion 64, und im einzelnen Kommentar Burckhardt 3. Aufl. 25 ff.

28 Methodische Grundfragen 140.
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lichen Grundsitze gerichtetes umfassendes Arbeitsgesetz
treten soll?®. Diese Tendenz macht in héherem Male selb-
standige Rechtsfindung intra legem erforderlich. Damit
verstiarkt sich zugleich die Bedeutung der Prijudizien;
denn im Rahmen der gesetzlichen Normen und ihrer sinn-
gemilen Auslegung werden diese fiir die Praxis vor allem
wegleitend sein.

V.

Wie steht es indessen bei der eigentlichen Gesetzes-
interpretation?

Auch da genieflen die Priajudizien des obersten Gerichts
hohes Ansehn. Nach der Interpretation des Bundesgerichts,
als der in concreto verbindlich entscheidenden letzten In-
stanz, wird von den Untergerichten, den Rechtsanwéilten
und Rechtsuchenden das Gesetz in der Regel ausgelegt,
ganz einfach, weil man sonst im Streitfall durch Weiterzug
entsprechende Korrekturen gewirtigen mul3. Und doch
stiitzt sich in solchen Fillen auch das Bundesgericht auf
das Gesetz, ist seine Rechtsfindung davon abgeleitet und
macht nicht Anspruch darauf, etwas anderes zu sein als
ein Versuch sinngeméafller Auslegung. Im Gegensatz zu den
vorher erwidhnten IFillen ergéinzender selbstéindiger Rechts-
findung praeter und intra legem ist hier das Gesetz nicht
blo3 Schranke, sondern eigentliche Grundlage der Rechts-
findung?®. Gewil} sollen die Gesetzesnormen selbst wieder
ausgerichtet sein auf hohere Werte: sie sollen der Gerechtig-
keit entsprechen, nicht blo3 nach Belieben des Gesetzgebers
willkiirlichen oder zufalligen Inhalt haben (ganz abgesehen
von der positivrechtlich begriindeten Abhéngigkeit in bezug
auf die Verfassung); aber es ist grundsétzlich Aufgabe des
Gesetzgebers, seine Normen danach zu bestimmen. Der
Richter hat mit Riicksicht auf die Rechtssicherheit in der

2% Vgl. im 3. Heft der Zeitschrift Wirtschaft und Recht I. Jahrg.
(1949) 149 und 163.

30 Methodische Grundfragen 111, 116; zur sinngemiflen Aus-
legung 113 ff. und 124 ff,
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Regel sich an das Gesetz zu halten und die Gesetzesnormen
blof nach den immanenten Wertungen sinngemif} auszu-
legen, soweit aus ihnen geniigend Anhaltspunkte fiir den
Entscheid entnommen werden kénnen3'. Die Prijudizien er-
scheinen deshalb hier als Ausdruck des Gesetzes, machen
jedenfalls nicht Anspruch darauf, selbstindige Rechts-
quelle zu sein.

81 Methodische Grundfragen 22, 39, 55, 113 und dort FuBnote
12, wo bereits Grenzen der Bindung des Richters an das Gesetz
sichtbar werden. Das Problem allfilliger Rechtsfindung des Rich-
ters contra legem hat, abgesehen von den in Abschnitt IX noch zu
besprechenden Fillen der Konkurrenz mit Gewohnheitsrecht oder
Prédjudizien, in einem geordneten demokratischen Gemeinwesen
allerdings mehr grundsitzliche als praktische Bedeutung. Aus der
schweizerischen Judikatur ist mir kein Fall bekannt, in welchem es
sich tiberhaupt gestellt hitte; ist das Gesetz selbst nicht eindeutig,
so handelt es sich um erginzende Rechtsfindung intra legem.
Anders, wo das Gesetz durch die Staatsgewalt miBbraucht worden
ist zu Zwecken, die der Rechtsidee ganz offensichtlich widerspre-
chen: da wurde das Problem zur brennenden Schicksalsfrage. Die
Diskussion hieriiber ist besonders in der neuesten deutschen Litera-
tur vertieft worden, auf Grund der eigenen bitteren Erfahrungen
unter nationalsozialistischer Herrschaft: vgl. Radbruch, Gesetz-
liches Unrecht und iibergesetzliches Recht, im Jahrgang 1946 der
Stiddeutschen Juristenzeitung 105 ff.; selbst Anhinger des Posi-
tivismus anerkennen da Grenzen der Verbindlichkeit des Gesetzes,
vgl. zum Beispiel Herrfahrdt im Jahrgang 1949 der Deutschen
Rechts-Zeitschrift 33. Sehr eingehend zum Konflikt zwischen posi-
tivem Recht und Naturrecht Gény, Science et technique en droit
privé positif IV 74 ff., 112 ff., 137 ff. (auch Hinweis auf Duguit
und Hauriou). — Aus der schweizerischen Literatur vgl. zur grund-
sdtzlichen Frage vom naturrechtlichen Standpunkt: Schénen-
berger, Prasidialansprache Juristentag 1945, besonders 399 ff.;
Guisan, La science juridique pure, im Jahrgang 1940 der ZSR
207 ff., und Note sur le droit naturel, in Revue de théologie et de
philosophie 1940; Perrier, Cité chrétienne 76 ff. Auch von Ver-
tretern des Staatsrechts wird grundsitzlich etwas Hoheres iiber
der positivrechtlichen Verfassung anerkannt: so von Kédgi, Ver-
fassung als rechtliche Grundordnung 47, und von Schindler,
Ausgewihlte Schriften und Fragmente aus dem Nachlal3 (Recht,
Staat, Volkergemeinschaft) 65 ff. und 105 ff. Dal3 die Gerechtig-
keit der Mafstab fiir die Gesetzgebung sein soll, hat eingehend
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Allerdings ergibt sich in manchen Fillen aus dem Gesetz
und seiner sinngeméfBen Auslegung nur eine gewisse Richt-
linie, aber durchaus nicht alles, so da3 ergidnzend in der
gleichen Frage die selbstindige Rechtsfindung sich der
Gesetzesinterpretation anzuschlieBen hat und das Prijudiz
dann doch iiber diese hinausgeht. Beispiel unter vielen
andern das Urteil des Bundesgerichts von 1945 betreffend
den Schutz der Personlichkeit gegen unwahre Presseartikel
(BGE 71 II 191 ff.): dort ist, im Rahmen einer systemati-
schen Auslegung des positiven Rechts, durch Interessen-
abwiagung die Grenzlinie zulédssiger Eingriffe niher be-
stimmt worden. Auch die bereits erwéahnte Judikatur iiber
den Begriff des gewerbsmélligen Delikts gehort hieher®. In
andern Fillen kann sich das Urteil weit starker auf das
positive Recht stiitzen, bleibt indessen gleichwohl dem
Richter noch ein Stiick selbstindig wertender Rechts-
findung. Das gilt auch in Fillen, in denen andere positiv-
rechtliche Normen analog herangezogen werden; der Norm-
inhalt wird zwar bei der Analogie jeweils dem positiven
Recht entnommen, aber ob der Fall analog zu beurteilen
sei, beruht meist wieder auf selbstindiger Wertung, die
W. Burckhardt in seinem Werk iiber die Organisation der
Rechtsgemeinschaft 238 ff. dargetan. Bemerkenswert ist, dafl nach
dem selbstgeniigsamen «moralinfreien» Positivismus des 19. Jahr-
hunderts iiberall wieder die sittliche (naturrechtliche) Grundlage
des Rechts anerkannt wird: vgl. Del Vecchio, Lezioni di filosofia
del diritto 178; fiir das amerikanische Rechtsdenken zum Beispiel
Pound, Law and morals, 2. ed. 82. — Die Bedeutung der Rechts-
sicherheit fiir das positive Recht und die sich hieraus ergebende
Bindung des Richters wurde namentlich von Radbruch 1 c.
hervorgehoben, auch in seiner Rechtsphilosophie 3. Aufl. 70 ff.
Auf diese I'rage wird nachher noch im Zusammenhang mit dem
Problem, das den eigentlichen Gegenstand dieses Aufsatzes bildet,
niher eingetreten: vgl. Abschnitt VII Ziff. 4. Selbst ein ausgespro-
chener Vertreter des Naturrechts, Prof. Dabin von der Universi-
tit Louvain, hat die grole Bedeutung der Rechtssicherheit mit
folgenden Worten gekennzeichnet: «Mieux vaut parfois une regle
arbitraire, mais nette, que I’absence de régle, avec l'insécurité qui

en est la suite» (La technique de I’élaboration du droit positif 24).
32 Oben Abschnitt IV, 3. Absatz und Fullnote 26.
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sich ohne Widerspruch mit dem positiven Recht im einen
oder andern Sinne treffen lat: zum Beispiel im Fall der
Anerkennung einer Aktivlegitimation der Berufsverbénde
zu Klagen wegen Verletzung des Personlichkeitsrechts der
Mitglieder in Analogie zu Art. 2 des Wetthewerbsgesetzes
durch Urteil der 1. Zivilkammer des Bundesgerichts von
1947 (BGE 73 11 65 ff.)%. So treffen oft im gleichen Fall
Auslegung aus dem positiven Recht und ergéinzende selb-
stindige Rechtsfindung zusammen, und dann hat das Pra-
judiz ebenfalls mehr als bloB deklarativen Charakter.

Es bestehen sogar Tendenzen, an Stelle der Auslegung
des positiven Rechts nach den ihm zugrunde liegenden
Wertungen von vornherein die selbstdndig wertende Rechts-
findung treten zu lassen, die dann das positive Recht hoch-
stens noch nach seinem Wortlaut als Schranke gelten 148t.
In diesem Sinn nicht nur die bekannte deutsche Freirechts-
schule, sondern auch AuBerungen in der schweizerischen
wissenschaftlichen Literatur, die den Unterschied zwischen
Auslegung und solcher Liickenausfiillung verkennen oder
gar grundsétzlich bestreiten®. Das widerspricht aber Art. 1

3 Urteil im Streitfall zwischen Coiffeurgehilfenverband und
Coiffeurmeisterverband Basel-Stadt. Das Urteil folgte grofltenteils
den Argumenten der Vorinstanz, des Basler Appellationsgerichts,
das auch die beidseitigen Interessen gegeneinander abgewogen
hatte, mit denen im Wettbewerbsverhiltnis verglich und daraus
folgerte, nicht der Umkehrschlufl zur Regelung im Wettbewerbs-
gesetz dringe sich auf, sondern Analogie, namentlich wegen dhn-
lichen Kollektivinteresses, das den Grund zur Anerkennung des
Verbandsklagerechts in jenem Gesetz gebildet hat (vgl. dazu Roos,
Klagerecht der Berufs- und Wirtschaftsverbidnde nach dem Bundes-
gesetz liber den unlautern Wetthbewerb 43 ff., besonders 47). —
Zur Analogie als Mittel der Auslegung und der ergidnzenden Rechts-
findung eingehend Methodische Grundfragen 121 ff. und mein Bei-
trag zur Festschrift fir Hafter 133 ff. Im Text Beispiel der Ana-
logie als Mittel der ergéinzenden Rechtsfindung; zur Liickenausfiil-
lung auch BGE 54 I 246, 73 II 231 u.a. Analogie als Mittel blo-
Ber (systematisch widerspruchsloser) Gesetzesauslegung zum Bei-
spiel BGE 61 I 210/11, IT 98, 70 IV 170.

% Vgl. W. Burckhardt, Methode und System des Rechts 280.
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unseres ZGB, wo deutlich von der Auslegung des Gesetzes
(Abs. 1) die bei Liicken des positiven Rechts einsetzende
selbstindige Rechtsfindung nach der Art des Gesetzgebers
(Abs. 2) vollig getrennt behandelt wird, als ein zeitlich und
rangméalig erst nachher sich stellendes Problem, welches
mit andern Methoden zu losen ist. Das konnte ferner die
Rechtssicherheit gefdhrden, die durch den Vorrang des
positiven Rechts und seiner sinngeméBen Auslegung ge-
wihrleistet wird. Unser Bundesgericht hat am Unterschied
zwischen Gesetzesauslegung und erginzender selbstéindiger
Rechtsfindung in seiner Judikatur tatséichlich festgehalten
und neuerdings eindringlich davor gewarnt, leichthin das
Vorliegen von Gesetzesliicken anzunehmen (BGE 74 11 109,
instruktiv auch 73 I 203 ff.).

Es geht auch nicht an, iiber die Schranken des Gesetzes
und seiner sinngeméilen Interpretation sich hinwegzu-
setzen, indem man dies als «ausdehnende Auslegung» be-
zeichnet. Das gilt selbst dann, wenn die davon abweichende
Norm bei freier Rechtsfindung durchaus gerechtfertigt
wire (BGE 65 II 1, vgl. auch 70 IV 105). In solchen Fillen
1st es Sache des Gesetzgebers, die Korrektur vorzunehmen.

VI.

Als gesetzlichen Ansatz fiir eine prijudizielle Tragweite
der Urteile haben wir bereits hingewiesen auf ZGB Art. 1
(Abschnitt III).

Einen Anhaltspunkt dafiir, wie Priajudizien zu bewerten
sind, gibt auch das Bundesgesetz iiber die Organisation
der Bundesrechtspflege: nach Art. 16 des Organisations-
gesetzes von 1943 darf eine Bundesgerichtskammer, wenn
sie «eine Rechtsfrage abweichend von einem f{ritheren Ent-
scheid einer andern Abteilung oder des Gesamtgerichts ent-
scheiden will», dies nur tun im Einverstindnis mit der
andern Abteilung oder auf Beschlul3 der vereinigten Ab-
teilungen oder des Gesamtgerichts. Daraus ergibt sich
deutlich, dal} einerseits nicht ohne weiteres von Prajudizien
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abgewichen werden darf, weil sonst besondere Verfahrens-
vorschriften dieser Art gar nicht notig wiren, anderseits aber
doch das Bundesgericht nicht absolut an seine Prédjudizien
gebunden sein soll. Eine Verfahrensvorschrift ahnlicher Art
enthielt bereits das Organisationsgesetz von 1911. Nach
wie vor dient sie der einheitlichen Rechtsprechung unseres
obersten Gerichts, das bei vermehrter Amtslast regelméfig
nicht im Plenum das Urteil fallt und deshalb trotz moglichst
zweckmiBiger Aufteilung nach Materien ab und zu Wider-
spriiche zwischen Urteilen der verschiedenen Spruchkam-
mern gewirtigen mii3te®. Aus den gleichen Griinden fin-
den sich auch in ausldndischen Rechtsordnungen verwandte
Vorschriften, so bereits im deutschen Gerichtsverfassungs-
gesetz von 1877, wihrend nach franzosischem Recht ein
Plenarentscheid der Cour de Cassation einen prinzipiell
andern Zweck hat, namlich im Fall einer zweiten Kassation
in gleicher Sache dem Urteil des obersten Gerichts als ver-
bindlicher Wegleitung in der Rechtsfrage die nétige Autori-
tat gegeniiber untern Gerichten zu verschaffen®. Nach un-
serem Organisationsgesetz steht es einer. Kammer oder
Abteilung unseres Bundesgerichts an sich frei, von ihrer
eigenen Judikatur abzuweichen, was aus naheliegenden
Griinden, auf die noch hinzuweisen sein wird, allerdings
selten geschieht; an die Prdjudizien einer andern ist sie
gleichfalls nicht absolut gebunden, kann aber nicht von
sich aus anders entscheiden, was in noch héherem Mall
geeignet ist, das Prdjudiz nur in ganz besondern Fillen
iberhaupt in Frage zu stellen.

Grundsétzliche normative Gesichtspunkte fithren zum
gleichen Ergebnis. Fiir das Festhalten anPrajudizien spricht

35 UUber die Tragweite vgl. besonders BGE 57 II 361 und 69 I1I
172/75, ferner 65 II1 29 ff.; Birchmeier, Handbuch zum (neuen)
Organisationsgesetz 20; vgl. auch die kiirzlich erschienene Ziircher
Dissertation Siegrist tiber Plenarentscheidungen 40 ff. Das Ver-

fahren wurde bisher sehr zuriickhaltend in Anspruch genommen
(aus der dltern Rechtsprechung sei noch BGE 41 11 761 ff. erwihnt).

36 Nédheres hieriiber bei Perreau l.c. I 50 ff., Siegrist I c.
22 ff. und dort zitierte Literatur.
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vor allem das Prinzip der Rechtsgleichheit, das sogar in
unserer Verfassung verankert ist und auch der Bestimmung
von ZGB Art. 1 iiber den Entscheid des Richters bei Liicken
im positiven Recht zugrunde liegt (vgl. oben Abschnitt
I11)%7. Damit hiingt weiter die Rechtssicherheit zusammen.
Festhalten an Préjudizien steigert die Voraussehbarkeit
und stirkt das Vertrauen in die Praxis, erspart besonders
im Privatrecht viele Prozesse, in allen Rechtsgebieten
manchen Weiterzug an die hohern Instanzen. Gleichwohl
ist in einzelnen Féllen aus wichtigen sachlichen Griinden
eine Praxisinderung angezeigt (hieriiber nachfolgend Ab-
schnitt VII).

Dem entspricht im allgemeinen unsere Praxis. Insbeson-
dere hélt sich unser Bundesgericht meist an seine Priju-
dizien, selbst wenn es sie gegeniiber Einwinden tiberpriift;
ausnahmsweise weicht es jedoch in besondern F#llen hievon
ab. Ahnliches gilt von kantonalen obersten Instanzen in
Fragen des kantonalen Rechts. Danach richten sich jeweils
die untern Instanzen; sie berufen sich hiufig auf die Pra-
judizien der obern, ohne selbst sich dariiber auszusprechen,
oft sogar ohne damit ganz einverstanden zu sein®%. Immer-
hin sind ab und zu die untern Instanzen von Prijudizien
der obern abgewichen, indem sie Gegengriinde geltend
machten, offenbar in der Annahme, damit auch bei den
hohern Instanzen vielleicht durchzudringen?®. Das Bundes-
gericht selbst hat in einem Urteil von 1945, als gegen ein

37 Das Bundesgericht hat zum Beispiel in einem Urteil von 1923
betont, fiir die Rechtsgleichheit miiten die richterlichen und Ver-
waltungsbehorden ebenso sorgen wie der Gesetzgeber: BGE
49 1 300.

38 Vgl. zum Beispiel BGE 40 II 254 und 61 II 312. Auch Ent-
scheidungen des Basler Appellationsgerichts VIII 124; in der
gleichen Frage wich das Ziircher Bezirksgericht von der Bundes-
gerichtspraxis ab (SJZ 40. Jahrg. 258 ff.), doch hat das Bundes-
gericht an seiner Praxis festgehalten (BGE 71 1I 146).

39 Vgl. zum Beispiel Bl f. Ziurch. Rspr. 1943 354 ff. gegeniiber

BGE 51 11 116 ff., auch Jahrg. 1945 107 ff. gegeniiber BGE 69 IV
178 ff. (erfolglos: BGE 71 1V 38 ff.).
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von seiner Rechtsprechung abweichendes kantonales Urteil
der staatsrechtliche Rekurs wegen Willkiir ergriffen wurde,
eindeutig erklart, die kantonalen Gerichte seien befugt, seine
Prijudizien zu iberpriiffen («de reprendre eux-mémes
Pexamen d’un point de droit»), so dal} ein abweichendes
Urteil nur dann willkiirlich sei, wenn es offensichtlich sich
nicht halten lasse: BGE 71 I 225 {f. (229).

Nicht wesentlich anders verhélt sich die Praxis in den
Nachbarstaaten?®. :

Dagegen sind im englischen Recht nach herrschender
Ansicht Prijudizien der oberen Instanzen fiir die nach-
geordneten und die der hochsten Instanz auch fiir diese
selber absolut verbindlich#.

40 Im franzosischen Recht zum Beispiel bilden Praxisidnderun-
gen der Cour de cassation seltene, obwohl vielbeachteteAusnahmen:
vgl. Perreau 1 c. I 55 ff. Uber die Bindung der untern Gerichte
nach einer zweiten Kassatio