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- Prajudizielle Tragweite
héchstinstanzlicher Urteile, insbesondere
der Ureile des schweizerischen Bundesgerichts

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

VIIL

In den frithern Abschnitten dieses Aufsatzes wurde ge-
zeigt, dafl im schweizerischen Recht den héchstinstanzli-
chen Urteilen, insbesondere denen unseres Bundesgerichts,
eine sehr bedeutsame prijudizielle Tragweite zukommt,
trotzdem weder das betreffende Gericht selbst noch die
nachgeordneten Gerichte daran absolut gebunden sind
(Abschnitte II—VI). Meist wird an den Prijudizien des
Bundesgerichts von ithm selber und den untern Gerichten
festgehalten, was auch dem Postulat der Rechtssicherheit
entspricht (Abschnitt VI)1. Aber es kann und soll doch in
einzelnen IFillen davon abgewichen werden, entweder weil
in der bisherigen Auslegung der Sinn des Gesetzes nicht
richtig erfalit wurde, sie somit in Widerspruch steht zum
positiven Recht, oder weil bei der erginzenden Rechts-
findung preeter und intra legem die prijudizielle Norm offen-
sichtlich den Verhéltnissen und Bediirfnissen nicht ent-
spricht oder nicht mehr entspricht; einer Analyse der Pra-
xisinderungen des Bundesgerichts hat sich entnehmen
lassen, dal3 diese tatsdchlich auf solche Griinde zuriickzu-
fithren sind, damit auf den Methoden richtiger Rechtsfin-

! In der englischen Judikatur wird aus Riicksicht auf die
Rechtssicherheit sogar an den Prijudizien der Gerichte 1. und 2.
Instanz von hoéhern oder gleichgeordneten Gerichten meist fest-
gehalten: vgl. Vinogradoff, Common-sense in law, 8th ed. 176/77.



424 Prof. Dr. 0. A. Germann : Prijjudizielle Tragweite hichstinstanzlicher

dung beruhen und letzten Endes auch die beiden polaren
Postulate des sachlich angemessenen Rechts und der Rechts-
sicherheit bestmoglich zu vereinen suchen (Abschnitt VII).

Ist nun deshalb, weil in unserer Praxis von Prédjudizien
unter Umstidnden wieder abgewichen wird — und offenbar
auch abgewichen werden darf, ihnen der Charakter einer
Rechtsquelle von vornherein zu bestreiten? Ich glaube
nicht. Kann nicht auch der Gesetzgeber wieder abweichen
von bestehenden Gesetzen, dadurch dal} er sie revidiert
oder aufhebt oder einfach andere Normen statuiert2? Und
gilt nicht dhnliches fiir das Gewohnheitsrecht ?

Ein Unterschied liegt darin, daBl von einem Prijudiz
nach unserm Recht, im Gegensatz zum englischen, das
Gericht von sich aus abweichen darf und deshalb auch die
Stabilitéit dieser Normen im allgemeinen etwas geringer sein
wird. Wollte man als Rechtsquelle nur bezeichnen, wasabso-
lut und ausnahmslos verbindlich ist, auch fiir den Richter,
so wire das Pridjudiz nach unserm Recht allerdings keine
solche Rechtsquelle. Aber streng genommen auch nicht das
Gesetz. Dieses gilt wohl, wenn von der zustdndigen Behorde
formell giiltig erlassen, ohne weiteres prasumtiv als ver-
bindliches Recht. Gibt es indessen nicht ausnahmsweise
doch auch Gesetze, welche zwar in dieser Art giiltig erlassen
und seither nicht aufgehoben wurden, tatséachlich abernicht
mehr galten (Beispiel: Bundesgesetz tiber Lohnzahlung und
BuBenwesen), oder etwa wegen mangelnder Autoritdt der
erlassenden legitimen Behorde gar nie gegolten haben (zum
Beispiel bei revolutiondren Verhiltnissen)? Hierauf wird
spiter noch zuriickzukommen sein, hier mag vorlaufig dieser
Hinweis geniigen. Rechtsquellen sind danach nicht ohne
weiteres geltendes Recht, sondern blof3 dessen Quellen. Es
wird somit verstindlich, daB auch Prijudizien als Rechts-
quellen bezeichnet werden konnen, wobei diesem vieldeuti-
gen Ausdruck tibrigens kein allzugrofles Gewicht beigemes-
sen werden soll.

? Entsprechend fiir das franzosische Recht: Perreau, Tech-
nique de la jurisprudence I 65.
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In bezug auf die Dauer der Geltung besteht zwischen
Gesetz und Prédjudiz ebenfalls kein prinzipieller Unter-
schied. Tatsédchlich gelten die den Prijudizien entnomme-
nen Normen oft linger und sind tiefer im RechtsbewuBtsein
verankert als die Normen von Gelegenheitsgesetzen — im
angelsidchsischen Recht gehen sie nicht selten auf Jahrhun-
derte zuriick. Der Gesetzgeber ist in unserer schweizerischen
Demokratie meist konservativ, namentlich das Volk selber
beim Referendum; doch auch die Gerichte sind geneigt, an
den Prijudizien festzuhalten. Das Experimentieren, das in
einzelnen oligarchisch regierten Staaten tblich ist, welche
die Gesetzgebung und die Rechtspflege der Behorden als
Instrument ihrer Machtpolitik mibrauchen, wo sogar das
Steuer des Staates von seinen Lenkern oft ohne neue ge-
setzliche Grundlage vollig herumgerissen und ein neuer
Kurs eingeschlagen wird, ist uns fremd: fremd nicht nur
das Experimentieren mit Gesetzen, sondern auch das Ex-
perimentieren in der Praxis.

Aber das soll umgekehrt auch nicht zu starrem und
sturem Festhalten fithren, wo sich fiir den Wechsel iiber-
zeugende Griinde geltend machen, moégen sie beruhen auf
verianderten tatsdchlichen Verhéltnissen oder der Einsicht
in ungiinstige praktische Folgen der bisherigen Normen oder
der Erkenntnis ihrer Unvereinbarkeit mit den Grundgedan-
ken des positiven Rechts. Irrtum und mangelnde Voraus-
sicht sind — wie fiir den Gesetzgeber — auch fiir die besten
Richter nicht immer zu vermeiden. So sehr Rechtsgleich-
heit und Rechtssicherheit leiden mii3ten durch schwan-
kende Praxis, so wiirde durch stures Festhalten an einer als
unhaltbar erwiesenen IEntscheidungsnorm das Vertrauen in
die Rechtspflege geschwicht. Indessen ist eine solche Kor-
rektur bei sorgfdltiger und auf das Grundsatzliche gerich-
teter Rechtsfindung, wodurch unsere Richter sich aus-
zeichnen, nur ausnahmsweise notig. Tatsdchlich ist fest-
zustellen, dafl unser Bundesgericht nur verhiltnisméaBig
selten von seinen Prijudizien wieder abgeht und nur aus
wichtigen Griinden. |

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 68. 29
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Bezeichnend ist nun weiter, daB3 jeweils das Bundes-
gericht die Prijudizien, von denen es abweichen will, selber
erwihnt und eingehend damit sich auseinandersetzt, sogar
wenn es sich blol um ein einzelnes Prajudiz handelt (so
zum Beispiel BGE 60 I 42ff., 64 I 260ff. und III 2ff.,
65 IT 1351f., 66 II 8ff. und 101{f., 68 II 293ff., 69 II 216ff.,
70 I1 264f1f., 72 IV 1661f.). Das wiire unnétige Selbstkritik,
wenn den Prijudizien iiber den Einzelfall hinaus keine gene-
relle Tragweite zukame; denn fiir das neue Urteil enthalten
sie gerade die positiven Griinde nicht, so dal} es einfacher
wire, sie gar nicht zu nennen und damit sich das Einge-
standnis des frithern Fehlurteils zu ersparen. Wenn das Bun-
desgericht gleichwohl sich verpflichtet fithlt, darauf hinzu-
weisen, sogar auf nicht publizierte Prijudizien (zum Beispiel
BGE 60 I 231, 63 I 314, 67 I 215, 69 I 160), so zeigt dies
deutlich, dal3 es sich prinzipiell daran gebunden erachtet
und der Ansicht ist, es diirfe nur aus besondern Griinden
wieder davon sich freimachen. Dies ist auch bemerkenswert
fir den Rechtsberater als allgemeiner Anhaltspunkt in
bezug auf die ProzeBaussichten bei Prijudizien.

DaB3 unser Bundesgericht selber seinen Urteilen eine
priajudizielle Tragweite beimifit, entnahmen wir iiberdies
bereitsausder Artihreramtlichen Publikation (AbschnittIT).

Die prdjudizielle Tragweite der Urteile setzt zweierlei
voraus: 1. dal der Entscheid nach Grundsédtzen getroffen,
das heil3t durch generelle Normen bestimmt wird, selbst wo
sich diese nicht dem positiven Recht entnehmen lassen, ent-
sprechend Art. 1 unseres ZGB fiir die Liicken preater legem;
2. dal} die Richter zu solcher Rechtsfindung befdhigt sind.
Beides trifft seit einigen Jahrzehnten fiir unsere héheren
Gerichte zu, namentlich fiir das Bundesgericht. Praktisch
bedeutsam ist auch die groBtenteils sehr sorgfiltige Redak-
tion und Publikation seiner Urteile; nach ithrem Umfang
fir jedes Rechtsgebiet noch gut tibersehbar, im Gegensatz
etwa zu den amerikanischen Law reports, sind sie zudem
leicht zugénglich. So vermégen sie tatsiachlich auch dem
Bediirfnis nach Rechtssicherheit zu dienen, welches infolge
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des zunehmenden sozialen Verkehrs immer mehr beriick-
sichtigt werden muf.

Unsere Wissenschaft hat sich — obwohl theoretisch
noch vorwiegend auf einem andern Standpunkt verblieben
— tatsédchlich schon weitgehend dieser Situation angepaft.
Den Prijudizien des Bundesgerichts wird in den Kommen-
taren meist ein hervorragender Platz eingeriumt. Kenn-
zeichnend ist ferner die Herausgabe besonderer systema-
tisch verarbeiteter Prijudiziensammlungen, die sich grofen
Zuspruchs erfreuen.

Gegen Anerkennung von «Richterrecht»® ist der Ein-
wand erhoben worden, sie widerspreche dem Grundsatz der
Gewaltentrennung. Dieser Grundsatz ist normativ offenbar
nur insofern allgemein bedeutsam, als er Schutz vor Will-
kiir einer allméchtigen Staatsgewalt zu gewéhrleisten hat.
In unserm positiven Recht ist er nicht doktrinar verankert®.
Den obersten Organen unseres Bundesstaates obliegt durch-
aus nicht ausschliefllich entweder die rechtsetzende oder
vollziehende Gewalt. So haben, auf Grund des ZGB und
anderer Gesetze, Bundesrat und Bundesgericht ergdnzende
Befugnisse zum Erlal3 von Vorschriften. Die von Art. 1 des
ZGB vorgesehene Rechtsfindung des Richters bei Liicken
im positiven Recht, wofiir er selber die Norm aufzustellen
hat, hélt sich im gleichen Rahmen. Auch in den iibrigen
Fillen, in denen unsere Praxis eine selbstindige Rechtsbil-
dung des Richters anerkennt, fithrt dies keineswegs zu ge-
fihrlicher Omnipotenz, die mit dem Sinn des Grundsatzes
der Gewaltentrennung unvereinbar wire, sondern dient im

* Burckhardt sprach in seinem Werk {iber Methode und Sy-
stem des Rechts 17 geradezu vom «rechtssetzenden» Richter.
Speziell fuir die Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundesgerichts vgl.
auch H. Huber, Referat fiir den Juristenverein 1936 iiber die
Garantie der individuellen Verfassungsrechte 147ff.

¢ Vgl. Oswald, Referat fiir den schweizerischen Juristenverein
1943 liber die Gewaltentrennung 434 ff. und 445ff, auch 405, 413,
419; Ruck, Staatsrecht 114; in bezug auf grundsitzliche rechts-
staatliche Bedeutung ferner Kiigi, Zur Entstehung, Wandlungund
Problematik des Gewaltenteilungsprinzips 109 ff. und 216 ff,
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Gegenteil dem Schutz vor Willkiir3. Dem Bundesgericht ist
allerdings durchaus zuzustimmen, wenn es in einem seiner
letzten Urteile vom Standpunkt des Grundsatzes der Ge-
waltentrennung verlangt, das Vorliegen einer Gesetzesliicke
sei «nicht leichthin anzunehmen», und der Richter diirfe
«nur dort zur Aufstellung neuer Rechtssidtze schreiten, wo
kein Zweifel besteht, dall dem Gesetz eine Norm nicht ent-
nommen werden kann» (BGE 74 II 109). Es war gefdhrlich,
wenn frither wiederholt erklart wurde, schon bei der Frage
der Existenz einer Liicke solle sich der Richter von gesetzes-
politischen Erwigungen leiten lassen (BGE 51 II 430, 60
IT 186): wo das Liickengebiet beginnt, muf3 sich durch
Auslegung nach der Ratio legis bestimmen, das heillt auf
Grund der dem positiven Recht immanenten Wertungen
(in BGE 51 II 430 wird insofern richtig auf die teleologi-
sche Gesetzesinterpretation verwiesen); iiber diese darf der
Richter sich nicht hinwegsetzen, sonst verwischt er die
Grenze zwischen erginzender Rechtsfindung preater legem
(gemidll ZGB Art. 1) und dariiber hinausgehender Rechts-
findung contra legem, die jedenfalls nur &uflerst selten und
mit vollem BewuBtsein der grolen Verantwortung erfolgen
darf®, Es gibt hier Grenzen fiir den Richter, bei denen er
unter Umstidnden sogar einen wenig befriedigenden Ent-
scheid in Kauf nehmen und es dem Gesetzgeber iiberlassen
muB, das positive Recht, das sich nicht bewihrt hat, wieder
abzuéndern (vgl. zum Beispiel BGE 65 II 1, 70 IV 105).
Wenn dagegen die Ratio legis zu restriktiver Interpretation
einer Gesetzesnorm fithrt, unter die der I*all formallogisch
subsumiert werden koénnte, so besteht nach sinngeméifler
Gesetzesauslegung Raum fir ergénzende Rechtsfindung
preeter legem (in diesem Sinn zum Beispiel BGE 48 11 492
und 61 IT 98, ausgehend von einer restriktiven Interpreta-

5 Hiezu Methodische Grundfragen 45, Kommentar Egger zum
Art. 1 des ZGB N. 36.

6 Vgl. N. 31 des 1. Teils dieses Aufsatzes und Festschrift der
schweizer. Jur. Iak. zur Hundertjahrfeier der Bundesverfassung 269.
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tion der gesetzlichen Verschuldenshaftung beim Mandat,
unter Bezug auf OR Art. 422, dessen Ratio legis beim un-
entgeltlichen Auftrag ebenfalls zutreffe; vgl. auch BGE 60
IT 185 betr. OR Art. 110 Ziff. 1) 7.

Zwischen dem normativen Problem der Anerkennung
einer prajudiziellen Tragweite der Urteile und der empi-
risch begriindeten Aussicht auf kiinftige Praxis (zu diesen
Gesichtspunkten Abschnitt I) besteht eine gewisse Wech-
selwirkung. Einerseits wird gerade durch Rechtsgleichheit
und Rechtssicherheit, die normativ fiir die prajudizielle
Tragweite der Urteile maf3geblich sind, auch ihre tatsich-
liche prdjudizielle Wirksamkeit in der Gerichtspraxis be-
stimmt und damit die Prognose gefestigt, anderseits ergibt
sich aus der darauf gegriindeten Erwartung der Rechts-
genossen normativ wieder ein Gesichtpunkt, der fir das
Festhalten an den Prijudizien zu beriicksichtigen ist (vgl.
Abschnitt VII, Ziff. 3-—5).

IX.

Welcher Art und welchen Ranges ist nun diese Rechts-
quelle ?

Meist sagt man, Prijudizien wiren nur dann als Rechts-
quelle bedeutsam, wenn daraus Gewohnheitsrecht geworden
sei. In diesem Sinn spricht man wohl auch von «konstanter
Praxis» oder «stiandiger Rechtsprechung». Wird jedoch tat-
sachlich nicht meistens schon ein erstes wohlbegriindetes
Pridjudiz von der Praxis, von Richtern und Anwilten und
Rechtsuchenden iiberhaupt, als bindende Norm aufgefal3t
und danach das eigene Verhalten bestimmt? Neuerdings
wird dies auch in der Doktrin zugegeben, allerdings nur
vereinzelt, oft mit Vorbehalten und gewissermaflen als Aus-
nahmes8. Aber ist dies wirklich blo3 Ausnahme ? Wird nicht

? Eingehender: Methodische Grundfragen 112.

8 Vgl. Simonius, Lex facit regem 47ff.; Hagemann, Dic
neuen Tendenzen der Neutralitiat 38ff.; Spiro, Uber den Gerichts-
gebrauch zum Allgemeinen Teil des rev. OR 302{f. und 297, wo
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sehr hiiufig einem ersten niher begriindeten Prijudiz in der
Praxis die bindende Kraft zuerkannt? Wartet man etwa
noch zu, bis es durch eine Anzahl weiterer Urteile «besti-
tigt» wird ? Wartet etwa das oberste Gericht selber mit der
Publikation? Es gibt allerdings Fille, in denen das ge-
schieht, in denen das Gericht sich offenbar noch unsicher
fithIt und deshalb das Urteil noch nicht veroffentlicht, und
andere, in denen es die zugrunde gelegten Kriterien nur
sehr unbestimmt umschreibt, noch nicht wie gesetzliche
Normen formuliert und vielleicht auch im Vordruck des
publizierten Entscheids nur mit einem Stichwort oder einer
Frage darauf hinweist. Es gibt ferner Fille, in denen die
Praxis der untern Gerichte und der Rechtsberater dem pu-
blizierten Prijudiz nur zégernd oder iiberhaupt nicht folgt,
Einwinde dagegen erhebt, die bindende Kraft offenbar
noch in Frage stellt. Wichtig sind dabei namentlich die von
den Prijudizien der obersten Instanz bewuflt — mit Gegen-
argumenten und eingehender positiver Begriindung — ab-
weichenden Urteile nachgeordneter Instanzen. Auch Kritik
in wissenschaftlichen Publikationen schwicht den Eindruck
der Verbindlichkeit . Umgekehrt wird dieser Eindruck ver-

zwischen unbedingter Autoritiat im Sinn eines Gewohnheitsrechts
und bedingter «im Sinn eines bloflen Gerichtsgebrauchs» unter-
schieden wird; neustens Dubs, Praxisiinderungen (Abschn. VII
und FuBnote 42 des 1. Teils) passim, insbes. 173 ff. Ich habe lingst
schon die Pridjudizien als eine Rechtsquelle im Sinn des vorher-
gehenden Abschnitts bezeichnet (Rechtfertigung des Rechts 28 {f.).
Vgl.auchBurckhardtin seinem Referat fiir den Schweizerischen
Juristenverein 1931, L’Etat et le droit, 170 ff. und FuBnote 37,
Du Pasquier, Introduction 2 la théorie générale et a la philoso-
phie du Droit, 3¢ éd. 73, sowie Panchaud im J. des Trib. 1946,
hauptsédchlich 585. Auf geschichtlicher und rechtsvergleichender
Grundlage hat De Page, A propos du gouvernement des juges,
die rechtsschopferische Bedeutung der Judikatur hervorgehoben
(10, 14 und passim, besonders 188), ohne die Tragweite der Pri-
judizien zu bestimmen.

® Ahnlich, aber wohl zu weit gehend Spiro 1. ¢. 318. Vgl. zum
Beispiel BGE 73 I1203ff. Zu weit gehend auch das von H. Reichel
angefithrte Beispiel der Rechtsprechung des deutschen Reichsge-
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starkt, wenn ein Grundsatz oder ein Kriterium sich in ver-
schiedenen praktischen Fillen bewidhrt hat. Es gibt da
zweifellos erhebliche Gradunterschiede, die nicht iibersehen
werden sollen!® Bei der erwihnten Praxis des Bundesge-
richts iiber das gewerbsméfBige Delikt zum Beispiel zeigte
sich sowohl ein tastendes Vorgehen des Kassationshofs als
auch das Zogern der Praxis, gewisse Kriterien anzuerken-
nen'!, In solchen Fillen kann man von «<werdendem Rechte»
sprechen'2. Doch in zahlreichen, wohl in weitaus den mei-
sten Féllen wird bereits dem ersten Prijudiz von den Betei-
ligten wie vom Hochstgericht selber jene bindende Kraft
beigemessen.

Man darf sie wohl entsprechend dem Gewohnheitsrecht
als Opinio necessitatis bezeichnen, als Bewultsein der Ver-
bindlichkeit. Liegt darin nicht das Kriterium fiir geltendes
Recht iiberhaupt ? Auch bei Gesetzen ? Fehlt bei Gesetzen,
die zwar formell giiltig erlassen und nie seither aufgehoben

richts iiber die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs (Gesetz und
Richterspruch 101): trotz des heftigen Widerspruchs fast der gan-
zen damaligen deutschen Doktrin hat sie tatsichlich die Praxis
beherrscht und schliefllich auch in der Wissenschaft sich durchge-
setzt. Vgl. dazu Verbrechen im neuen Strafrecht 17/18.

10 Darauf kann hier nicht weiter eingetreten werden; wvgl.
Salmond, Jurisprudence, 10th ed. 184ff., Spiro 1. c. 29711,
Dubs 1. c. 174ff. Wire nicht dhnliches auch fiir andere Rechts-
quellen zu sagen, zum Beispiel fiir das Gewohnheitsrecht, ja selbst
fiir das Gesetz, wo dessen Verbindlichkeit trotz seiner prisumtiven
Geltung zweifelhaft erscheint? Uber tastendes Vorgehen in der
franzosischen Judikatur Perreau l. ¢. I 571ff., in der angelsichsi-
schen Llewellyn l. c. I 4 und 118.

11 So das Erfordernis mehrerer tatsiichlich begangener Delikte
gemil} BGE 70 1V 12, statt blof3 als Indiz: gegen dieses Erfordernis
unter anderem Waiblinger im Jahrgang 1946 der ZBJV 256, ent-
sprechend der vorwiegenden Doktrin. Wertvoll und durchaus
schépferisch, durch die Doktrin nur wenig vorbereitet, anderseits
BGE 71 IV 82ff. und 113ff., vgl. auch schon 70 IV 135.

12 Kommentar Egger zu ZGB Art. 1, N. 41.
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wurden, aber obsolet geworden sind, nicht auch das Be-
wulltsein der Verbindlichkeit ? Und hat es nicht ebenso bei
Gesetzen, die trotz Erlasses durch die legitimen Behdérden
iitberhaupt nicht oder zunichst nicht gegolten haben, an
der Opinio necessitatis gefehlt ? Man denke zum Beispiel an
revolutionire Zeiten, in denen Erlasse konkurrierender Re-
gierungen nicht gleichzeitig geltendes Recht sein kdénnen
trotz ihres Anspruchs auf Geltung?!3.

Das Bewulltsein der Verbindlichkeit kann auf verschie-
denen Wurzeln der Rechtsgeltung beruhen, auf Tradition,
innerer Billigung, Macht der Staatsgewalt, wird sogar meist
aus mehreren zugleich seine volle Kraft gewinnen4. Der
EinfluBl aus den verschiedenen Wurzeln ist zu verschiede-
nen Zeiten und bei verschiedenen Voélkern sehr unterschied-
lich: im Frithrecht mancher Volker war vorwiegend die
Tradition von EinfluB, in asiatischen Despotien vor allem
brutale Macht; bei den freiheitlichen Volkern der neuern
Zeit kommt es mehr und mehr auf innere Billigung wenig-
stens der Mehrheit an, Gewaltmethoden ohne sie fiihren
frither oder spiter zum Bruch — aber auch schon Wilhelm
Tell weigerte sich, vor dem Gefllerhut die Kniee zu beugen.
Nehmen wir das «Gewohnheitsrecht» in seinem urspriing-
lichen und wortgetreuen Sinn, so beruht fiir dieses das Be-
wulltsein der Verbindlichkeit auf der Tradition, dem Her-

13 Vgl. auch Simoniusl. ¢. 57 und das dort erwihnte Beispiel
von der in Algerien iiblichen Tétung der Ehebrecherin durch ihre
Verwandten, die trotz des formell giiltigen franzosischen Code
pénal nicht bestraft werden konnten. — Im angelsdchsichen
Recht wird fiir den Begriff des Law (Recht im objektiven Sinn)
darauf abgestellt, nach welchen Normen die zustindigen Organe
der Rechtspflege voraussichtlich das Urteil fillen werden: vgl. zum
Beispiel Cardozo, The growth of the law, 4th ed. 40ff. MaB3geblich
wire danach die Prognose tatsidchlicher kiinftiger Geltung bei den
Behorden.

14 Auf diese Wurzeln der Rechtsgeltung wurde bereits in frii-
hern Publikationen hingewiesen, zum Beispiel im Jahrgang 1927
der ZSR 197, Methodische Grundfragen 34 und 51.
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kommen, der «Ubung»15. Gilt nun dasselbe fiir die Priju-
dizien ? Das mag zum Beispiel im altenglischen Recht der
Fall gewesen sein, wo deshalb regelméflig gar nicht auf ein-
zelne Prajudizien direkt Bezug genommen, sondern nur
allgemein darauf hingewiesen wurde mit Wendungen, wie
«it has been long held» oder «it has already been decided» 18,
Auch in unserm Recht war dies {rither offenbar héufig
ganz dhnlich. Beruht aber in unserm heute geltenden Recht
die tatsichliche prijudizielle Kraft hochstinstanzlicher Ur-
teile nicht wesentlich darauf, da3 den obersten Staatsorga-
nen der Justiz die Macht zukommt, auch in kiinftigen
Streitfidllen wieder einen verbindlichen und noétigenfalls
zwangsweise vollziehbaren Entscheid zu féllen? Tritt das
«Brauchtum» hier nicht meist voéllig zuriick, wenn iiber-
haupt bereits von einer «Ubung» gesprochen werden kann ?
Wenn man das Gewohnheitsrecht nicht im uneigentlichen
Sinn als Sammelnamen alles nicht gesetzten Rechts auf-
fassen will, so sind offenbar die Prijudizien in unserm heu-
tigen Recht nicht dazu zu rechnen. Als Funktion staat-
licher Organe stehen sie, bezogen auf die Wurzeln der
Rechtsgeltung, dem Gesetz wohl ndher als dem Gewohn-
heitsrecht. |

Die bindende Kraft der Prdjudizien ist prinzipiell nicht
abhingig von ihrer Zahl oder Dauer, die sie zur «Ubung»
machen konnte!?. So hat sich das Bundesgericht nicht ge-
scheut, von einer konstanten oder mehrfach bestétigten
Praxis aus wichtigen Griinden wieder abzuweichen (vgl.
zum Beispiel BGE 64 II 351, 65 II 26, 69 I 18, 71 II 56,
auch 40 II 254 in Verbindung mit 64 II 127, 62 II 106 und

15 Gmiir, Anwendung des Rechts 84. Simoniusl. c. 12, Auch
im vieldeutigen Ausdruck «Gerichtsgebrauch» 1403t sich dieselbe
Wurzel feststellen, gleichviel ob er erst eine Vorstufe des Gewohn-
heitsrechts bedeuten soll oder dieses selbst: vgl. Simonius L c.
421f., 3piro 1. ¢. 2, 297, 320.

16 Simon, The limits of precedent 2. Ahnliches gilt, wie mir
von Kollegen der Universitit Utrecht mitgeteilt wurde, noch
heute fiir die niederldndische Judikatur.

17 Hiertiber auch Spiro L. c. 302f1f.
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280 gegeniiber 32 II 367 und darauf gestiitzter Praxis betr.
Unzuléassigkeit des Boykotts wegen Vernichtung der wirt-
schaftlichen Existenz des Boykottierten, 51 III 140ff., 56
I1T 44, 67 111 174). Das Bundesgericht beurteilte die Falle
des Abgehens von der bisherigen stindigen Rechtsprechung
in seiner neuern Praxis gar nicht wesentlich anders als
solche, in denen nur ein einziges Prdjudiz vorliegt; von
einem absolut verbindlichen «Gewohnheitsrecht» ist dort
bei konstanter Praxis jedenfalls nichts zu finden, und um-
gekehrt setzt sich das Bundesgericht in seinen Urteilen mit
vereinzelten Prédjudizien ebenso wie mit einer stidndigen
Rechtsprechung eingehend auseinander, wie bereits (unter
VIII) anhand von Beispielen aus verschiedenen Rechts-
gebieten hervorgehoben wurde!8. Wo das Bundesgericht
bewullit von einer konstanten Praxis abgewichen ist, wird
sogar regelmiflig den neu zugrunde gelegten Kriterien so-
fort um so mehr prijudizielle Kraft beigemessen. Wichtiger
als die Zahl der Prijudizien sind die Verhéltnisse, unter
denen das Urteil gefillt worden ist. Entscheidet das Hochst-
gericht mit eingehender Begriindung in einer lingst be-
kannten, durch die Doktrin in ihrer ganzen Tragweite be-
leuchteten Streitfrage, so wird iiber den bindenden priju-
diziellen Charakter des Entscheids kaum ein Zweifel beste-
hen, ohne daf} es weiterer Bestidtigung der Norm bedarf.
Hat umgekehrt das Gericht eine Frage beurteilt, welche
bisher tiberhaupt nicht erkannt oder aufgeworfen war, so
mufl damit gerechnet werden, dal nicht von vornherein
alle Zusammenhinge des Problems und alle Konsequenzen
iiberblickt werden konnten, so dal} die Rechtsfindung im
Urteil oft nicht viel mehr ist als ein Versuch, die Frage
richtig zu losen; dies wird hédufig auch das Gericht selber
veranlassen, die zugrunde gelegten Kriterien vorsichtig an-
zugeben und sie bei weitern Féllen wieder nachzupriifen.

18 Art. 16 des Organisationsgesetzes beriicksichtigt ebenfallsein
einzelnes Prijudiz anderer Abteilungen in gleicher Weise wie deren
stindige Rechtsprechung. Vgl. hiezu BGE 69 11 172/75. Ahnliches
gilt fiir die franzdsische Praxis: vgl. Perreau 1. c¢. I 56.
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Ferner ist bei zeitlich weit zuriickliegenden Préjudizien ein
‘Wechsel meist nicht nur viel eher psychologisch zu erwar-
ten, sondern auch vom normativen Standpunkt haufiger
sachlich begriindet, im Hinblick auf die bereits angefiihrten
Faktoren (Abschnitt VII, besonders Ziff. 2). Allgemein ist
jedenfalls zu sagen, dal} eine denktriage, der Verantwortung
ungeniigend bewulte «Gewohnheit» eines Gerichts, sche-
matisch gewisse Fragen immer gleich zu behandeln, nicht
einmal der Autoritit eines ersten umsichtig begriindeten
Entscheids in unserm heutigen Recht gleichkommt.

So steht offensichtlich die Doktrin, wenn sie die Pri-
judizien nur insofern als Rechtsquellen anerkennt, als sie
zu Gewohnheitsrecht geworden sind, mit der Praxis in
Widerspruch. Die Prajudizien sind dem Gesetzesrecht (all-
gemein im Sinn der von den staatlichen Organen erlassenen
Normen) in mancher Hinsicht &hnlicher. Das gilt nicht
bloB fiir die schon erwihnten Wurzeln der Rechtsgeltung,
die bei den Prdjudizien ebenfalls mit der Autoritat der
staatlichen Organe zusammenhéngt, sondern auch fiir die
dem Gesetz verwandten technischen Vorziige bewuBter
Rechtshildung durch verantwortliche Behorden, der Fest-
stellbarkeit und Kontrollierbarkeit infolge schriftlicher
Formulierung und Publikation, der dadurch erméglichten
Voraussehbarkeit und Rechtssicherheit. Gewil} sind diese
technischen Vorziige beim Gesetz in der Regel noch gréfler,
auch die Stabilitat der so geschaffenen Normen; doch sind
sie dort verbunden mit dem Nachteil starrer Regelung, ab-
gesehen von Normativbegriffen und Generalklauseln, oft
auch das Ergebnis mehr oder weniger groflen Zufalls poli-
tischer Taktik in den gesetzgebenden Behorden.

Sind also die Priajudizien, soweit sie nicht als Interpre-
tation des Gesetzes von vornherein auf positives Recht sich
stiitzen, eine selbstindige Rechtsquelle, oder lassen sie sich
auch in diesen Fiéllen wieder ableiten von einer andern
Rechtsquelle, etwa zuriickfithren auf die «Natur der Sachen,
auf «Naturrecht», «allgemeine Rechtsgrundsatze», das
«soziale Idealy usw., vielleicht sogar «herrschende Wert-
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urteile», indem dadurch ihr Inhalt bestimmt wird 1® ? Selbst-
verstédndlich soll das Prijudiz seinerseits sachlich begriindet
sein, wie dies hier angedeutet worden ist. Gilt aber nicht
dahnliches auch fiir das Gesetz? Fiihrt nicht in beiden Fal-
len erst der Entscheid der zustdndigen Behorde zu juristisch
wirksamen und die notige Rechtssicherheit gewéhrleisten-
den Normen ? Das schlieBt sogar beim Gesetz nicht aus,
daB in Grenzfillen offensichtliche Diskrepanz gegeniiber
ethischen Grundsédtzen die Verbindlichkeit der Normen in
Frage stellt. Es ist hier nicht der Ort, auf das Naturrecht
und seine bestimmende Funktion fiir die Rechtsfindung
einzugehen, auch nicht auf den Unterschied zwischen Recht
als Tatsache und Recht als Postulat oder den Unterschied
zwischen formellen Rechtsquellen und bloflen Erkenntnis-
quellen. Es sei hier nur darauf hingewiesen, daf3 nach unserm

1% Auf die herrschenden Werturteile hat namentlich die
deutsche Doktrin sich berufen (vgl. zum Beispiel Heck, Begriffs-
bildung und Interessenjurisprudenz 158); dhnlich Nawiasky,All-
gemeine Rechtslehre 33 betr. die ma3geblichen Grundanschauun-
gen der «tonangebenden Schicht». Kritisch zur «opinion publique»:
Gény, Méthode d’interprétation, 2¢ éd. II 82; etwas einseitige
Polemik bei Stammler, Lehre vom richtigen Recht 153ff. Ab-
wiigend im Sinn des Textes, die vorliegenden Werturteile nur mit-
telbar als bedeutsam anerkennend: meine Methodischen Grund-
fragen 106. — Zu den allgemeinen RechtsgrundsitzenDel Vecchio
in Recueil d’Etudes sur les sources du Droit, en I'honneur de
F. Gény I169ff.; Kommentar Egger zum ZGB Art. 1 N. 39; Laun
in der Festschrift fiir Radbruch 117ff. Zum sozialen Ideal, als
«Gemeinschaft freiwollender Menschen», Stammler 1. c. 19611,
Zur «Natur der Sache» vgl. Gutzwiller in der Festgabe der Jur.
Fak. Fribourg fiir die Jahresversammlung 1924 des schweizerischen
Juristenvereins 282ff., besonders 299ff.; das Bundesgericht hat
sich mehrfach auch darauf berufen, zum Beispiel BGE 27 1 540,
31 1700, 38 II 6 und 51 II 176. Zum Naturrecht vgl. N. 31 im
1. Teil des Aufsatzes, ferner zwei Berner Dissertationen, eine juri-
stische 1924 von Gysin und eine philosophische 1944 von Ry{fel;
bekannt auch Charmont, La renaissance du droit naturel, 2¢ éd.
Auf die Bedeutung des «Rechtsgefiihls» fiir erginzende Rechts-
findung ist schon mehrfach hingewiesen worden: vgl. Riezler,
Das Rechtsgefithl 141 ff., und Sauer in der Festschrift «Reichs-
gerichtspraxis im deutschen Rechtsleben» [ 139.
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Z.GB bei Liicken im positiven Recht der Richter in der Art
des Gesetzgebers das Recht zu finden, also selbstverant-
wortlich die Normen aufzustellen hat, nach denen er ent-
scheidet. Gewil} ist es angezeigt, dal} er sich wie der wohl-
beratene Gesetzgeber dabel der objektiven Werte bewult
wird, auf welche das Naturrecht Bezug nimmt, er darf auch
die bestimmenden Werturteile (die herrschenden und die
oppositionellen) beriicksichtigen und soll sie beriicksichti-
gen als Tatsachen, mit denen im Hinblick auf die Durch-
setzbarkeit auch der Gesetzgeber rechnen muf}; aber er
kann damit niemals seine Verantwortung abwilzen, und die
bindende Kraft der Prijudizien beruht denn auch tatsich-
lich nicht nur darauf, dafl man in ihnen einen Ausdruck des
Naturrechts erkennt und anerkennt (oder gar blo3 «herr-
schender Werturteile»), sondern wird dadurch hdochstens
mitbestimmt und gefestigt 2.

Die Prijudizien werden oft der wissenschaftlichen Dok-
trin gleichgestellt (entsprechend dem franzosischen Text des
Art.1 Abs. 3 unseres ZGB: «doctrine et jurisprudence»)?2?,
Ich glaube nicht, dall Prajudizien und Doktrin grundsatz-

20 Auch im angelsichsischen Recht wurde versucht, den
Richter blof als «discoverer of the law» aufzufassen (Carter).
Aber es wurde dann eingesehen, dafl Law tatsichlich geltendes
Recht ist, nicht blofl ein Ideal (vor allem unter dem Einflufl von
Austin). Die schopferische Funktion der Prijudizien zeigt sich
deutlich in den Fillen, in denen das bisherige Recht noch keine
fiir den Fall zutreffende Norm enthilt. Vgl. Gray, The nature and
sources of the law, second ed. 93ff., 222ff., ferner im 1. Teil des
Aufsatzes N. 41 in fine zitierte angelsdchsische Literatur. Selbst
wo der Richter sich auf Naturrecht oder sittliche Grundsitze
stiitzt, bleibt er doch auch nach englischer Ansicht rechtsschopfe-
risch und allein verantwortlich fiir den Inhalt der Normen, die von
ihm dem Entscheid zugrunde gelegt werden: vgl. Salmond
1. c. 30.

21 So Gény l.c. IT 11f., 33ff., 359ff. Eugen Huber, Recht
und Rechtsverwirklichung 441 f{f., besonders 445, wo Wissenschaft
und «Gerichtsgebrauch» gleichermaflen als «bedingte Rechtsquel-
len» bezeichnet wurden. Vgl. auch Cardozo 1. ¢. 37 iiber Doctrine
and tradition.
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lich im gleichen Sinn als Rechtsquellen zu beriicksichtigen
sind. Zwar soll der Erkenntniswert unserer rechtswissen-
schaftlichen Doktrin fiir die Rechtsfindung de lege lata
nicht gering eingeschitzt werden; gerade bel wichtigen
Prijudizien haben die Gerichte selber vielfach auf diese
wertvolle Vorarbeit in der Doktrin sich gestiitzt (teils unter
ausdriicklichem Hinweis darauf, teils ohne solchen); unser
Bundesgericht weist — im Gegensatz zu den englischen
Gerichten — nicht selten sogar auf erst kiirzlich erschienene
Literatur hin, bei der man kaum von «bewihrter» Lehre
sprechen kann, und zeigt damit, dal es die Vorarbeit der
Wissenschaft von sich aus zu wiirdigen weill. Umgekehrt
beeintrachtigt deren Widerspruch das BewulBltsein der bin-
denden Kraft von Priajudizien. Aber die Wissenschaft beruht
nach unserm Recht auf keiner andern Autoritdt als der
Uberzeugungskraft ihrer Ansichten und Argumente22. Das
mag beim Urteil eines ad hoc zusammengesetzten Schieds-
gerichts, abgesehen von der Verbindlichkeit seines Ent-
scheids im vorliegenden Fall, #ihnlich sein, jedoch nicht bei
der Judikatur unserer permanenten staatlichen Gerichte,
denen an der Rechtssicherheit gelegen sein mufl und fiir
die fortgesetzt auch die Vollzugsgewalt des Staates bereit
gehalten wird.

In welchem Rangverhiltnis steht nun das Priajudiz ge-
geniiber andern Rechtsquellen, besonders im Verhéltnis

22 Anders im romischen Recht die Gutachten qualifizierter
Gelehrter auf Grund des jusrespondendi. Vgl ferner C. iur. can.
20 iiber den «stilus Curiae» und die «communis constansque sen-
tentia doctorumn», sowie das spiater zum Beispiel von der Carolina
vorgesehene «Ratsuchen bei Rechtsgelehrteny. Daf3 die rechts-
wissenschaftliche Doktrin auch noch jetzt tatsédchlich groBen Ein-
fluB hat, wird wohl von keiner Seite bestritten. Doch nicht diese
rein empirische Feststellung beschiftigt uns hier, auch nicht die
Theorie der Rechtsquellen, sondern der normative Gesichtspunkt
richtiger Rechtsfindung. Auch in unserem Recht kann zwar ein
Wissenschafter so hohes Ansehen erlangen, dal man von vorn-
herein seinen Publikationen grofles Gewicht beimif3it; aber vom
normativen Gesichtspunkt kommt es jeweils auf deren Inhalt an,
nicht auf den Autor.
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zum Gesetz ? Bei dessen Auslegung will es gar nicht selbst
Rechtsquelle sein, sondern nur entwickeln, was nach Wort-
laut und Sinn schon im Gesetze liegt. Anders bei der er-
ganzenden Rechtsfindung prater und intra legem: hier ist
es selbstidndige, aber eindeutig nur subsididare Rechtsquelle,
subsidiar zu Gesetz und Gewohnheitsrecht; das entspricht
der Rangordnung von Art. 1 unseres ZGB. Wir habenjedoch
festgestellt, dall in vereinzelten Fillen vom Bundesgericht
den Prijudizien sogar der Vorrang vor dem Gesetz einge-
rdumt worden ist (in Fillen, in denen das Prijudiz selbst
zunichst blofl Auslegung des Gesetzes sein sollte, hinterher
aber als ithm nicht entsprechend angesehen wurde und nun
gestiitzt auf das Postulat der Rechtssicherheit erfolgreich
mit ihm in Konkurrenz getreten ist)23. Ferner hat das
Bundesgericht in Fragen der Doppelbesteuerung mangels
einer Regelung gemédfl BV Art. 46 Abs. 2 seiner Rechtspre-
chung den Vorrang vor der kantonalen Gesetzgebung zu-
gesprochen (vgl. BGE 48 I 262ff., 267). Fir die Judikatur
des Bundesgerichts als Verfassungsgerichtshof besteht ein
dhnliches Verhéltnis 24, — Das Prijudiz ist also wohl in der
Regel blo3 subsididre Rechtsquelle, geht aber ausnahms-
weise sogar einer gesetzlichen Norm vor. Und verhilt es
sich nicht ebenso zwischen Gesetz und Gewohnheitsrecht ?
Hat nicht die Praxis ausnahmsweise, trotz der in Art. 1 des
Z.GB vorgeschriebenen Rangordnung, sogar im Zivilrecht
selbst ein derogierendes Gewohnheitsrecht anerkannt (Fall
Lauterburg, BGE 45 II 623ff.)?

Es gibt somit nach der Judikatur des Bundesgerichts,
obwohl fiir unser heutiges Recht zweifellos das Gesetz im
Vordergrunde steht und die Romantik des «Volksgeistes»
den Richtern ferne liegt, iiberhaupt keine ganz starre Rang-
ordnung der Rechtsquellen. Das wird ohne weiteres ver-

2 BGE 49 I 293ff. und 56 I 440ff. Vgl. Abschn. VII Ziff. 4.
Zustimmend Burckhardt im Jahrgang 1931 der ZBJV 354.

24 Vgl. H. Huber, Referat fiir den schweizerischen Juristen-
verein 1936 iber die Garantie der individuellen Verfassungs-
rechte 150.
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stindlich, sobald wir das Kriterium der Opinio necessitatis
itberall zugrunde legen, und dann werden wir auch verste-
hen, dal} keine Rechtsquelle stets absolut und in jedem Fall
geltendes Recht darstellt, auch nicht das Gesetz, obschon
dieses in normalen Verhiltnissen bei rechtsgiiltigem Erlal3
prasumtiv ohne weiteres als solches anzusehen ist. Die vom
7Z.GB vorgesehene Rangordnung bildet wohl die Regel;aber
in zweifelhaften Grenzfillen gilt es bei den Rechtsquellen
wie bel den Methoden der Rechtsfindung, sich auf die mag-
geblichen Grundgedanken zu besinnen, vor allem Gerech-
tigkeit und Rechtssicherheit. Der Richter ist nicht blof3
Diener des Gesetzes, er hat auch nicht nur die gegebenen
«Rechtsquellen» anzuwenden, sondern ist selber verant-
wortlich fiir seinen Entscheid, den er oft auf eine durch
selbstindige Rechtsfindung gewonnene Norm zu griinden
hat, nicht immer einfach dem bereits vorliegenden Recht
entnehmen kann?°.

Auf die verfassungsrechtliche Problematik der Rechts-
quellen ist hier nicht einzutreten. Iis sei jedoch der Zusam-
menhang wenigstens angedeutet, damit von Berufenen die
Fragen geklart werden. Die Problematik ist sowohl grund-
siatzlich als praktisch bedeutsam. In einem Teil der staats-
rechtlichen Doktrin wird von der Ansicht ausgegangen, un-
sere geltende Verfassung sei das ausschlielliche Fundament
unseres Rechts, insbesondere werde die zuldssige Rechts-
bildung allein und unmittelbar durch sie bestimmt. Damit
wére nun wohl die hier dargelegte, der Judikatur des Bun-
desgerichts entsprechende Rechtsquellenlehre kaum ver-
einbar; denn unsere Bundesverfassung hat fiir die Rechts-
bildung nur das Gesetz vorgesehen (wobei hier Gesetz im
weitern Sinn verstanden sein soll, unter Einschlul3 der all-
gemeinverbindlichen Bundesbeschliisse usw.)2¢. Wire da-

25 Vgl. oben im Text und N. 20, auch schon Abschnitte IIT und
IV im 1. Teil dieses Aufsatzes.

26 Zur Problematik vgl. die sehr verschiedenartigen Aufsiitze

von H. Huber und J. Plattner im Jubildumsheft des Zentral-
blattes fiir Staats- und Gemeindeverwaltung (1949) 52ff. und 62ff.
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nach aber nicht sogar Art.1 unseres ZGB verfassungs-
widrig, in dem dort der Richter durch bloBe Gesetzesvor-
schrift angewiesen wird, wenigstens subsididr neben dem
Gesetz auch Gewohnheitsrecht als Rechtsquelle anzuerken-
nen2?? Ferner stellt sich danach die Frage der Verfassungs-
widrigkeit in bezug auf die seit Jahrzehnten in der Schweiz
und im Ausland eingebiirgerte und auch von unserem Bun-
desgericht als zuldssig anerkannte Praxis, auf Grund einer
(von der Verfassung nicht vorgesehenen) ausdriicklichen
Delegation im Gesetz durch Rechtsverordnungen ergin-,
zende Vorschriften untergeordneter Art aufzustellen28. Ist
wirklich nach unserer BV fiir die Rechtsbildung ein solches
Gesetzesmonopol anzunehmen ? Haben auch Eugen Huber

Scharf ablehnend gegeniiber einem Monopolanspruch des Gesetzes:
Oswald in seinem Referat fiir den schweizerischen Juristenverein
1943 iiber die Gewaltentrennung 503 ff., besonders 506. Gegen den
Miflbrauch eines formalen Gesetzesbegriffs vgl. auch Kédgi l.c. 205.

27 Vgl. Burckhardt, Organisation der Rechtsgemeinschaft
223ff. und 231ff. Danach «palit» das Gewohnheitsrecht einfach
nicht in die Verfassung hinein, hat darin «keine Existenzberechti-
gung»; das Gewohnheitsrecht sei wohl als «historische Tatsache
nicht zu leugnen», aber es niitze nichts, verfassungswidriges neues
Recht zu verbieten, es miisse verhindert werden (233/34). In seinem
Referat fiir den Schweizerischen Juristenverein 1931, L’Etat et le
droit, wird Gewohnheitsrecht von Burckhardt auch nicht als
solches, sondern nur in der Form von Entscheiden zustindiger
Behorden anerkannt (170 ff.). Ablehnend ferner Giacometti,
Bundesstaatsrecht 71, 247, 801. Dagegen hat Oswald 1. c¢. 507 die
Behauptung als unhaltbar bezeichnet, das Gewohnheitsrecht gelte
nur, wenn die Verfassung es anerkenne. Vgl. auch Ruck 1. c¢. 126.
Das Gewohnheitsrecht wurde von unserem Bundesgericht ebenfalls
als Rechtsquelle neben dem Gesetz im d6ffentlichen Recht aner-
kannt, trotzdem es hier nicht durch Art. 113 der BV formell ge-
bunden war wie fiir das Privatrecht auf Grund des ZGB: aus der
neueren Judikatur vgl. BGE 50 I 6 ff. (bes. 10), 56 1 37 ff. (42),
68 I 209/10, letzthin wieder 74 I 41 ff. (42/43 und 45 ff.).

8 Vgl. Giacometti, Verordnungsrecht und Gesetzesdelega-
tion (in der Festgabe fiir den schweizerischen Juristentag 1928)
73 ff., besonders 100 ff., und Bundesstaatsrecht 801 ff.; immerhin
werden hier «Vollziehungsverordnungen» der exekutiven Behorde,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 68. 30
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und das ZGB die Verfassung verletzt ? Solche Fragen ent-
springen der Sorge des sich mitverantwortlich fithlenden
Juristen, dem daran liegen muf}, dal3 der Vorwurf der Ver-
fassungswidrigkeit durchaus ernst genommen wird. Die Ver-
dienste der Mahner stehen auller Zweifel; aber gehen ihre
Thesen nicht zu weit ? Wenn nicht, so stellt sich die rechts-
politische Frage: Ist ein derartiges Gesetzesmonopol auf
die Dauer durchfithrbar — und erwiinscht ? Kénnte es nicht
zum Versagen des Rechts als des unentbehrlichen Riick-
grats der sozialen Ordnung fithren, zu gefdhrlichem Mangel
an Rechtssicherheit ? Oder umgekehrt zur endlosen und
hemmungslosen Fabrikation von Gesetzen, an deren Vor-
schriften die Richter nach Art. 113 der BV unter allen
Umstédnden gebunden wiren? Mit dem Verfahren fiir den
Erlall von Gesetzen sind in unserer Demokratie Garantien
verkniipft, deren Wegtfall allerdings nicht leicht genommen
werden darf, auch vom Volke gliicklicherweise nicht mehr
leicht genommen wird. Haben jedoch die letzten Jahrzehnte
nicht gezeigt, dal} aus der Willkiir des Gesetzgebers eben-
falls schwere Gefahren erwachsen konnen? In einer wirk-
lichen Demokratie sind sie geringer, aber bei den modernen
Methoden des Einflusses auf die Massen kaum ganz auszu-
schlieBen. Bleiben nicht auch die konstitutionellen Schran-
ken unserer BV wegen Art. 113 gegeniiber dem Bundes-
nicht nur organisatorischen, sondern materiellen Inhalts zuhanden
der Allgemeinheit, als vereinbar mit der BV anerkannt. Im Sinne
der Zuléssigkeit von Rechtsverordnungen auf Grund einer Dele-
gation: BGE 74 1 114 und dort zitierte frithere BGE ; Kommentar
Burckhardt zur BV 3. Aufl. 666; Ruckl. ¢. 121 f., Verwaltungs-
recht 62 f.; Oswald 1. c. 486 ff., 501 und 512; Nawiasky 1l c.
45 (stillschweigende Legitimation). Vgl. auch Kaufmann im
Jubildumsheft des Zentralblatts 11 ff. Bedauerlich ist, dafl die
Gesetzgebung sich nicht immer streng an die (oben im Text) ge-
nannten Voraussetzungen gehalten hat. Namentlich wird durch
Blankettdelegation in grundsitzlichen Fragen der Gesetzesbegriff
ausgehohlt und das Referendum umgangen. — Betreffend Pri-
judizien als Rechtsquelle sowie den Einwand des Verstoles gegen

die Kkonstitutionelle Gewaltentrennung vgl. bereits oben Ab-
schnitt VIIL
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gesetzgeber unbehelflich ? Konnte so das Gesetzesmonopol
nicht zur Gesetzesallmacht fithren ? — Wiren die Gefahren
eines solchen Gesetzesmonopols nicht besonders grofl, wenn
an der Autonomie der Gemeinden und sogar der Kan-
tone geriittelt und auch die der Privatpersonen in Frage
gestellt werden kann? Tatsdchlich scheinen in unserer
staatsrechtlichen Doktrin derartige Tendenzen sich geltend
zu machen, worauf nur noch ganz kurz hingewiesen sei.
So soll einerseits den Gemeinden, auch wo sie von alters her
selbstindig waren, wie namentlich in Graubiinden, blo83
insofern Autonomie zuerkannt werden, als der Staat sie
dazu «erméachtigty, ja selbst der Kanton soll nicht mehr
eigenstdndiges staatliches Gemeinwesen sein, sondern nur
Selbstverwaltungskorper?®, Anderseits soll auch dem Ein-
zelnen die Befugnis, sich rechtsgeschaftlich zu verpflichten,
blo3 deshalb zustehen, weil das Gesetzesrecht sie vorsieht,
woraus sich ergibt, da3 dadurch die Privatautonomie nicht
nur ndher bestimmt und begrenzt wird, sondern sogar voll-
kommen beseitigt werden konnte®°. Stehen derartige

29 Gegen solche Tendenzen Liver im Jubildumsheft des Zen-
tralblatts 40ff., 42ff., und bei der Besprechung der Dissertation
Olgiati iiber Biindnerische Gemeindeautonomie im Jahrgang 1949
des ZBJV 27011.

80 Vgl. H. Huber im Jubilaumsheft des Zentralblatts 54. Doch
hat schon Demogue in den Notions fondamentales du droit privé
(596) ausgefithrt: «Or, dans la réalité, la loi a-t-elle créé les contrats,
I'effet juridique de la volonté privée? Elle organise, elle modele
tout au plus. Peut-elle dire qu’elle a créé et qu’elle soit libre de
supprimer ? Mais qu’elle I'ose!l» — Zuriickgewiesen wurde der An-
spruch grundsiitzlicher Omnipotenz des Staates auch in der Prai-
sidialansprache von Bundesrichter Schonenberger am Juristen-
tag 1945, wo die «Rechts- und Ireiheitssphire der menschlichen
Personlichkeit» als unverletzlich fiir den Staat und staatliche Macht
bezeichnet wurde (401). Vgl. ferner Oswald und K4giin der Fest-
schrift der schweiz. Jur. I'ak. zur Hundertjahrfeierder BV (21, 55). —
Ist der Vertrag von der individualistischen Naturrechtslehre der Auf-
klarung nicht so sehr als originiire Rechtsquelle empfunden worden,
dal} sie sogar den Staat und seine Gesetze davon abgeleitet hat ?
Gegen den apriorischen Monopolanspruch der imperativen Rechts-
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Tendenzen nicht im Widerspruch mit unserer liberalen und
foderalistischen Rechtsordnung ? Wird nicht dadurch deren
grundsitzlicher Unterschied gegeniiber totalitiren Staats-
systemen verwischt? — Aber ist unser geltendes Recht
wirklich so auszulegen ? Und wenn das richtig wire: MiiB3te
nicht mit Riicksicht auf die praktische Durchfiihrbarkeit
und die angedeuteten Gefahren der Gesetzesallmacht, die
sich aus dieser Doktrin auf Grund der gegenwiirtig noch in
Kraft stehenden BV ergeben, deren Revision von ihren Ver-
tretern selbst als dringliches Postulat gefordert werden?
Dabei wire der geistigen Freiheit und Privatautonomie wie
der Autonomie der kleinern Gemeinwesen, in denen die
Freiheit tatsichlich besser gewahrt bleibt als im zentrali-
sierten Bundesstaat und in denen die Kraft einer lebendi-
gen Tradition verwurzelt ist, der ihnen gebiihrende Platz zu
sichern, auch den personal begriindeten Verbinden3!. Fer-
ner wire wohl, wenn man keine Rechtsbildung praeter con-
stitutionem anerkennen will, dafiir Sorge zu tragen, dal} in
die Verfassung alles eingebaut wird, was notig ist, um eine
der Rechtsidee sowie den DBediirfnissen entsprechende
Rechtsbildung moglich zu machen. Hiezu gehoren vielleicht
neben erginzender Rechtsbildung auch Generalklauseln,
die dem Richter im Fall einer Willkiir des Gesetzgebers
erlauben, nach den sittlichen Grundlagen alles Rechts den
Entscheid zu treffen, dhnlich wie dies in gewissem Sinn
ZGB Art. 2 fiir das Privatrecht ermdoglicht, und damit einen
allfalligen Zwiespalt zwischen engherzigem oder machtpoli-
tisch miBbrauchtem Gesetz und dem «Naturrecht» zu ver-
sohnen32,

theorie sei noch verwiesen auf Methodische Grundfragen 23ff.
Gegen das Monopol der staatlichen Rechtsquellen vgl. ferner
Simonius L c. 161f. :

31 Methodische Grundfragen 30. Kigi, Verfassung als recht-
liche Grundordnung des Staates 47. Nicht einwandfrei nun BV
Art. 32 Abs. 3 und Art. 34ter, vgl. auch Art. 34 quinquies (Revi-
sionen von 1945 und 1947).

32 Kingeleitet wird unsere BV mit den Worten «Im Namen
Gottes des Allméchtigen!» Darin kommt, obwohl nicht als Ge-
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Schliefllich ist noch die Frage klarzustellen, was im
Urteil als prajudiziell gelten kann.

Prijudiz ist ein Entscheid der zustdndigen Behorde, der
auf einer grundsitzlichen Wertung beruht, welche nach
dem Prinzip der Rechtsgleichheit auch in andern IFillen
malbgeblich sein soll. Ob diese Wertung in einer entsprechen-
den generellen Norm deutlich formuliert zum Ausdruck
kommt oder nicht, ist sekundar3. Wo der Begriindungs-
zwang vorgeschrieben ist, sollte die dem Pridjudiz zugrunde
liegende Norm allerdings in den Urteilsgriinden zu finden
sein, genauer in den «rechtlichen Erwigungen» des Urteils
(«considérant en droit»). Das trifft denn auch in den Urteilen
unseres Bundesgerichts regelméflig zu; es ist bemiiht, die
zugrunde liegenden Normen in den rechtlichen Erwigungen

setzesnorm, die sittliche Grundlage fiir unser Recht bereits zum
Ausdruck. Schon deshalb ist wenigstens im Zweifel das positive
Recht entsprechend zu verstehen und auszulegen (vgl. BGE 51 I
451/52). Zum gleichen Ergebnis gelangt man mit der Rechtsidee.

3 Im angelsidchsischen Recht sind sie hiufig nicht in fest
umschriebenen Normen formuliert: Llewellyn 1. c. I 4, 20, 105.
Die namentlich den Englindern eigentiimliche Scheu vor Abstrak-
tionen hat offenbar dazu gefiihrt, dall manchmal gar nicht versucht
worden ist, den Entscheid auf generelle Normen zu griinden: vgl.
Goodhart, Essays in Jurisprudence 6, zum Fall Oliver v. Saddler
and Co.; bisweilen fehlt iiberhaupt jede Begriitndung, etwa zum
IEntscheid der hohern Instanz in Fillen, in denen von ihr der ange-
fochtene Entscheid bestétigt wurde (Goodhart 1. ¢.). So werden von
Salmond L c. 190 die nach Grundsitzen entschiedenen Fille von
solchen unterschieden, bei denen dies nicht geschah, und weiterhin
wird es als Pflicht der Richter bezeichnet, mangels einer bereits
vorliegenden Norm «wenn mdéglich» nach grundsiatzlichen Erwi-
gungen zu entscheiden («if possible to decide it upon principle»):
l. c¢. 191. Eine besondere Schwierigkeit liegt ferner darin, da3 in den
englischen Kollegialgerichten jeder Richter selbstindig sein Urteil
abgibt, so dal} trotz des gleichen Entscheids die Begriindung nicht
unwesentliche Unterschiede zeigen kann: Vinogradoffl. ¢. 179ff.
mit Beispielen, Goodhart 1. c. 8; fiir das amerikanische Recht
Llewellyn I 19.
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moglichst klar herauszuarbeiten3!. Der Entscheid als sol-
cher, das Dispositiv des Urteils, ist zwar fiir den vorliegen-
den Fall verbindlich und fiir diesen allein (BGE 41 II 383);
prijudiziell bedeutsam ist aber die zu den «Erwigungen»
gehorende Rechtsnorm, welche dem Entscheid zugrunde
gelegt wurde. Eine solche préijudiziell bedeutsame Norm
entspricht einer grundsitzlichen «Rechtsfrage», die héufig
durch Gesetzesauslegung, aber oft auch durch ergéinzende
Rechtsfindung zu beantworten ist, im Gegensatz zu blofen
«Tatfragen», die durch Beweisaufnahmen und Beweciswiir-
digung zu losen sind. Die Grenze zwischen Tat- oder Be-
weisfragen einerseits und Rechtsiragen anderseits ist fiir
unsere Jurisprudenz in verschiedener Hinsicht sehr wich-
tig (es sei hier namentlich erinnert an Normen iiber die Zu-
standigkeit und den Umfang der Anfechtbarkeit durch
Rechtsmittel); obwohl in Einzelfidllen nicht immer unbe-
stritten, darf sie deshalb als bekannt vorausgesetzt werden.
Auf «Rechtsfragen» beschriankt sich auch die Vorschrift von
Art. 16 des Organisationsgesetzes, wonach unser Bundes-
gericht im Fall des Abweichens vom Préijudiz einer andern
Abteilung an deren Zustimmung oder einen Beschlul} des
Gesamtgerichts beziehungsweise der beteiligten Abteilun-
gen gebunden ist 33,

Im angelsichsischen Recht wird die prédjudiziell ver-
bindliche Norm n#her bestimmt als «Ratio decidendi» und
deutlich von den iibrigen Erwidgungen (den bloen «dicta»)

3¢ In der amtlichen Sammlung der BGE werden seit vielen
Jahren diese Normen jeweils schon im Vordruck an der Spitze des
publizierten Urteils hervorgehoben, entweder durch Wiedergabe
der betreffenden Normen oder doch wenigstens durch ein ent-
sprechendes Stichwort oder eine Frage. Vgl. Abschnitt IT und dort
N. 10.

3 Vgl. dazu Handbuch Birchmeier 20; auch Siegrist, Ple-
narentscheidungen 42ff. Umstritten ist die Grenze zwischen Tat-
und Rechtsfragen zum Beispiel bei der Auslegung von Rechts-
geschiiften (iiber die Judikatur des Bundesgerichts in dieser Frage
vgl. Referat Ziegler fiir den schweizerischen Juristenverein 1935)
und bei der Bestimmung des Kausalzusammenhangs (Adaquanz
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unterschieden: Ratio decidendi ist nur, was notwendige
Grundlage fiir den Entscheid im vorliegenden Fall gewor-
den ist3¢. In der Tat ist grundsitzlich bloB diese fiir den
konkreten Entscheid maligebliche Norm mit Riicksicht auf
die Rechtsgleichheit auch in kiinftigen Féllen bedeutsam3?.
Da die maligebliche Norm jeweils nur unter Bezug auf den
dem Urteil zugrunde gelegten (hinsichtlich der Beweisfrage
vielleicht nicht ganz zutreffend ermittelten) Sachverhalt
und das Dispositiv nachzupriifen ist, sollte deren Wieder-
gabe bel den auszugsweise publizierten Urteilen nie fehlen 38,

nach BGE 64 II 204 Rechtsfrage, im Gegensatz zum matiirlichen
Kausalzusammenhang»; dazu Oftinger, Haftpflichtrecht I 50).
Schwierigkeiten ergeben sich ferner etwa bei der Unzumutbarkeit,
wegen tiefer Zerriittung der Ehe diese weiterzufithren (instruktiv
hiefiir Hinderling im Heft vom 15. 9. 1949 der SJZ 265/66).

36 Simon L c. 3. Salmond L. ¢. 180 und 191ff. Vinogradoff
1. ¢. 179. Besonders eingehend Goodhart 1. c. mit zahlreichen
Beispielen aus der englischen Judikatur (6ff., 75ff.). Die Bindung
wird durch «distinguishing» oft wesentlich eingeschrinkt: vgl.
Allen, Law in the making 24 ed. 177. Fiir das amerikanische Recht
Llewellyn 1. c. I 13ff., II 47ff. In der neuern amerikanischen
Doktrin und Praxis besteht eine Tendenz, durch Differenzierungen
gestlitzt auf Unterschiede des Sachverhalts den Grundsatz, der die
Ratio decidendi bildet, mdoglichst einzuschrinken, teilweise sogar
von der autoritativen Bindung an Prijudizien sich frei zu machen
unter Hinweis auf den notwendigen sozialen Fortschritt (daB3 die
hohern amerikanischen Gerichte sich an ihre eigenen Prijudizien
nicht absolut gebunden erachten, im Gegensatz zum englischen
House of Lords, wurde bereits hervorgehoben: FufBlnote 41 des
I. Teils). Zu den vom englischen Prijudizienrecht stark abweichen-
den Tendenzen des amerikanischen und die tiefern Griinde hiefiir
vgl. Goodhartl. c. 50ff., besonders 57 ff. Die vom Richter formu-
lierte Ratio decidendi hiélt der kritischen Analyse nicht immer
stand; der Entscheid beruht danach unter Umstidnden auf einem
anders zu formulierenden Grundsatz, der denn auch von einem
spitern Richter dem Pradjudiz zugrunde gelegt werden kann: in-
struktiv hiefiir das von Llewellyn I 16{f. angefiihrte Beispiel.

87 Indiesem SinnauchBGES5711361, HandbuchBirchmeier20.

38 Gegen die Publikation solcher ungeniigender Ausziige wur-
den von der schweizer. Rechtswissenschaft schon wiederholt Be-
denken geiduBert, obwohl nicht unter dem besondern Gesichtspunkt
der Grenzen prijudizieller Tragweite des Urteils.
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es seidenn, daB} die fiirden Entscheid wesentlichen Angaben
den angefithrten Erwidgungen entnommen werden konnen.
Préijudiziell bedeutsam ist, wie bereits hervorgehoben, das
Dispositiv selbst nicht, sondern die dem Entscheid zugrunde
liegende generelle Rechtsnorm, aber auch umgekehrt wieder
nicht immer die Norm, die vom Gericht in den Urteils-
griinden angefiihrt wird, sondern nur soweit darauf gestiitzt
der Rechtsstreit autoritativ entschieden worden ist: nur
dann verlangt ja die Rechtsgleichheit, dal auch in kiinfti-
gen Fillen hierauf Riicksicht genommen wird??. Unter-
scheidet sich der Sachverhalt des zu beurteilenden neuen
Falles von dem im Prijudiz zugrunde gelegten durch ein
rechtlich relevantes Merkmal, so verstof3t es nicht gegen
die Rechtsgleichheit, wenn anders entschieden wird. Im
angelsichsischen Recht ist vor allem auf die Gefahr zuweit
gefallter Entscheidungsnormen hingewiesen worden, die
nicht als bindend anzusehen seien, wenn sie keine notwen-
dige Grundlage fiir den Entscheid des Streitfalls waren?°,

%% Das oberste Bundesgericht der USA. hat es deshalb von
vornherein abgelehnt, in einem blof} fiktiven Rechtsstreit, derledig-
lich dazu dienen sollte, die Verfassungsméfligkeit eines Gesetzes
anzufechten, ein Urteil zu fillen, das an den tatsichlichen Ver-
haltnissen nichts gedndert hitte. Es hat dabei u. a. folgendes aus-
gefithrt: «Sobald bei der Entscheidung iiber solche Rechte eine
Meinung iiber eine Rechtsfrage ausgesprochen worden ist, kann
jene Meinung als Prdjudiz fir kiinftige Fille bedeutsam werden.
Das Gericht hat aber keine Befugnis, iber Fragen oder Sitze zu
entscheiden, welche abstrakt oder nicht wirklich umstritten sind,
und kann auch nicht, um zukiinftige Fiille zu regeln, Rechtssitze
oder Grundsidtze verkiinden, welche fiir den Streitpunkt des vor-
liegenden Falles nicht ausschlaggebend sein sollen. Auch kann
keine Vereinbarung der Parteien oder der Anwilte, sei es im vor-
liegenden oder in irgendeinem andern Falle, diese Befugnis des
Gerichts oder seine Pflicht in dieser Hinsicht erweitern» (zit. nach
Llewellyn ). o 11 23)

40 Goodhart 1. c. 6/7. Simon 1. c. 4. Salmond 1. c. 192. Fur
das amerikanische Recht Llewellyn L c¢. I 13/15 und II 48ff.,
Cardozo L. c. 138.
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In unserer Praxis werden ebenfalls gelegentlich in den Er-
wiAgungen des Urteils Fragen behandelt, die fiir den vor-
liegenden Fall gar nicht entscheidend sind (vgl. zum Bei-
spiel BGE 60 II 4971f., 57 11 3561f., 64 II 111{f., 65 170/72
sowie 63 III 142 gegeniiber 56 III 170)4, Ferner werden
die Normen, auf welche sich dann der Entscheid wirklich
stiitzt, oft auch in unserer Judikatur allgemeiner gefalit, als
hiefiir notig und richtig wire. Beispiel einer solchen zuweit
gefallten Norm: im ersten Urteil des Kassationshofs iiber
die Straflosigkeit des Versuchs der Abtreibung an der nur
vermeintlich oder nicht nachweisbar Schwangern (BGE 70
IV 9ff.) war zunidchst der Entscheid mit der Norm begriin-
det worden, der Versuch am fehlenden Objekt sei straflos,
was dazu hatte fithren miissen, auch den Griff des notori-
schen Taschendiebs in eine leere Tasche straflos zu lassen;
das wurde dann bereits im nichsten Urteil, das fiir den
Entscheid selbst allerdings am ersten Prdjudiz festhielt,
ausdriicklich als zu weitgehend anerkannt und korrigiert
(BGE 70 IV 152ff., 157), gleichwohl jedoch das Urteil
wegen des gleichen Ergebnisses im konkreten Fall als
«Bestitiscung der Rechtsprechung» bezeichnet (Vordruck
des Urteils: 70 IV 152). Ist in einem frithern Urteil die dem
Entscheid zugrunde liegende Norm blof3 allgemeiner for-
muliert worden, als fir jenen erforderlich und sinngema(
war, so hat eine dem neuen Urteil zugrunde gelegte Norm
dann nicht als abweichend vom Prijudiz zu gelten, wenn
sie zwar nicht mit jener frithern zu weit gefallten Norm
vereinbar wire, wohl aber mit der entsprechend enger ge-

1 Weitere Beispiele bei Spiro 1. c. 294/95. — Im allgemeinen
sollten fiir den Entscheid unwesentliche Urteilserwiigungen ver-
mieden werden. Zum Beispiel wurde deshalb in BGE 63 II 154 die
Frage offengelassen, weil das Ergebnis im vorliegenden Fall da-
durch nicht beeinflu3t worden wire. Immerhin ist zuzugeben, dal}
es im Interesse der Voraussehbarkeit kiinftiger Entscheide liegen
kann, eine Norm oder namentlich Einwédnde gegen eine frither zu-
grunde gelegte Norm auch dann in den Erwigungen eines Urteils
anzufithren oder doch anzudecuten, wenn sie fir dieses selbst nicht
ausschlaggebend sind (vgl. zum Beispiel BGE 51 II 272, Erw. 6).
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fa3ten Norm: vgl. in diesem Zusammenhang aus der zivil-
rechtlichen Praxis BGE 51 11 24ff., 52 II 27ff., besonders
31 ff. und 44, auch 57 II 356 ff. und 68 II 150ff. Oft werden
hinterher, anldB8lich eines neuen Falles, die Gefahren der zu
weit gefalten Norm festgestellt (vgl. zum Beispiel BGE 51
IT 28, 57 11 360) und die Norm prézisiert. Nachteilig ist aber,
wenn inzwischen Unterinstanzen auf die von der hohern
Instanz zu weit formulierten Entscheidungsnormen sich
stiitzen (instruktiv zum Beispiel BGE 68 II 152ff.) oder
wenn die Rechtsberater sie zur Grundlage nehmen. Darum
mull man sich iber die Grenzen der préjudiziellen Trag-
weite solcher Urteile klar sein. Selbstverstdndlich empfiehlt
sich im Hinblick auf diese Gefahren eine sehr sorgfiltige
Redaktion der Urteile, besonders der zur Publikation vor-
gesehenen Urteile der hochsten Instanz. Namentlich beider
selbstédndigen Rechtsfindung intra legem mufll man sich
hiiten, den LEntscheid auf eine zu weit gefalite Norm zu
griinden. Unser ZGB hat in Art. 4 deshalb bei gewissen
Normativbegriffen den Richter angewiesen, nach Rechtund
«Billigkeit» den Entscheid zu treffen; obwohl er auch hier
bestrebt sein mul}, iiber den Einzelfall hinauszusehen und
auf «Regeln» seinen Entscheid zu griinden (franzosischer
Text: «régles du droit et de I’équité»), dhnlichwiebei Liicken
praeter legem, so soll er doch die besondern Umstiande des
Falles beriicksichtigen (oder der engern Fallgruppe), und
insofern liegt darin ein warnender Hinweis, nicht vorschnell
zu sehr zu verallgemeinern 42. ‘
Wenn das Bundesgericht oder ein anderes Hochstgericht
in den Urteilserwiigungen ab und zu Normen aufstellt, die
zu weit gehen oder iiberhaupt fir den konkreten Entscheid
keine Grundlage bilden, so kann solchen Normen unter dem
Gesichtspunkt der Rechtsgleichheit keine prajudizielle Trag-
weite beigemessen werden. Trotzdem werden sie von den
Unterinstanzen und Rechtsberatern sehr beachtet. Sie sind

12 Entsprechend Kommentar Egger zum Art. 4 N. 8 und 12.
Das Gesetz bringt dies oft noch besonders zum Ausdruck, indem
es den Richter anweist, «nach den Umstinden» zu entscheiden.
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indessen nichts anderes als ein vorlaufiger Fingerzeig dafir,
welche Normen das Gericht voraussichtlich in kiinftigen
FFallen seinen Urteilen zugrunde legen wird#. Fir den
Rechtsberater, dem die Prijudizien als Anhaltspunkte fiir
Prozeflaussichten bedeutsam sind, mag blof3 ein gradueller
Unterschied gegeniiber dem eigentlichen Prijudiz bestehen.
Fur die verantwortlichen Richter ist es unter normativem
Gesichtspunkte ein prinzipieller Unterschied. Der Unter-
schied ist denn auch von unserm Bundesgericht gegebenen-
falls zutreffend beriicksichtigt worden (vgl. zum Beispiel
BGE 51 IT 27f., 57 I1 360ff., 68 II 152ff.).

XL

Der Aufsatz konnte sich groftenteils in zustimmendem
Sinn auf Urteile des Bundesgerichts beziehen. EEr mag des-
halb vielleicht den Eindruck erwecken, vorwiegend theore-
tische Zwecke zu verfolgen. Dies wiirde meiner Absicht
nicht entsprechen. Wenn hier aus den verschiedensten
Rechtsgebieten ein vielgestaltiges Material herangezogen
worden ist, um eine zentrale Frage zu kliren, so sollte da-
mit vor allem gezeigt werden, wie den Bediirfnissen einer
maoglichst stabilen und doch zu wirklichen Verbesserungen
stets bereiten, auf die Postulate der Gerechtigkeit und der
Rechtssicherheit ausgerichteten Rechtspflege gedient wer-
den kann, unter verniinftiger Zusammenarbeit aller Betei-
ligten: der Gerichte, der Rechtsberater und der Wissen-
schaft. Manches MiBverstdndnis und manch unfruchtbarer

3 In diesem Sinn zum Beispiel offenbar BGE 64 II 111ff.
Entgegen fritherer Praxis wurde hier darauf hingewiesen, da3 auch
Biicher und Zeitschriftentitel urheberrechtlichen Schutz genieflen
konnen, sofern darin eine Geistesschéopfung von selbstidndigein Ge-
prige steckt, was dann aber im streitigen Fall verneint wird. Diese
neubegriindete Norm, die nur in den Urteilserwiigungen zum Aus-
druck kommt, ohne den Entscheid zu beeinflussen, ist auch im
offiziellen Sachregister zum betr. Jahrgang wiedergegeben (Sach-
register zum 64. Band 31), wohl um als Wegweiser fiir die Praxis
zu dienen. Vgl. ferner BGE 51 I 272/73.
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Streit lieBe sich so vermeiden. Die Juristen sind bekanntlich
oft nicht gleicher Ansicht. Aber selbst wenn der Streit dem
Sieg einer gerechten Sache gewidmet ist, miissen wir uns
bewul3t bleiben, einerseits dall nicht immer eindeutig fest-
gestellt werden kann, was dem Recht und der Gerechtigkeit
entspricht, anderseits dall jede Rechtsordnung eine Frie-
densordnung sein soll und die fiir unsere Gemeinschaft so
notwendige Rechtssicherheit durch nutzlosen Streit nicht
gefordert wird. Gewil} ist es fiir ein nachgeordnetes Gericht
nicht erfreulich, wenn das hihere sein Urteil umstof3t, viel-
leicht sogar aus Griinden, die nicht ganz tiberzeugen; auch
fiir den Wissenschafter nicht, wenn die Praxis iiber Ergeb-
nisse mithsamer Studien hinweggeht. Es gilt indessen, sich
zu bescheiden im Dienst einer hohern Sache, der wir alle
dienen. Das heiflt nicht, daB man ohne weiteres die Priju-
dizien der hochsten Instanz als sakrosankt zu behandeln
hitte; im Gegenteil wurde hier dargelegt, dal und aus
welchen Griinden erfolgreich Einwdnde gemacht werden
konnen. Aber in andern Féllen wire der Streit nur unfrucht-
bare Rechthaberei, die der Autoritit unserer Rechtspflege
schadet. Auch Rechtsberater und Anwélte der Streitpar-
teien sollten sich damit abfinden, wenngleich dies ab und
zu nicht leicht fallen mag. Die Praxis unseres Bundesge-
richts entspricht im allgemeinen, wie hier ersichtlich ge-
worden ist, durchaus dem hohen Ideal einer gesunden, nicht
nur gesetzestreuen, sondern erginzend auch schépferisch
tatigen und dabei weitblickenden, nach grundsitzlichen
Gesichtspunkten gestalteten Rechtspflege, die trotz des nie
vollstdndig zu befriedigenden Strebens nach Gerechtigkeit
auch die Rechtssicherheit zu wahren sucht. Allwissend und
unfehlbar ist sie jedoch natiirlich nicht. Wissenschaft und
Urteile unterer Gerichte kénnen ihr manch wertvolle Bei-
triage zur Rechtsfindung leisten. Sie zu nutzen und zu wiir-
digen, wire noch haufig Anlal. Damit wiirde die vertrau-
ensvolle Zusammenarbeit gestdrkt. Namentlich die Judika-
tur der kantonalen Obergerichte wird nicht immer gebiih-
rend beriicksichtigt, und doch kommen ihr &hnliche Ver-
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dienste zu wie der kantonalen Gesetzgebung gegeniiber der
eidgendossischen, als Pionierarbeit fiir die Rechtspflege.

Es soll nun im Hinblick auf solch fruchtbares, méglichst
friktionsloses Zusammenwirken der Beteiligten das Ergeb-
nis dieser Studie noch kurz herausgegriffen werden, ge-
trennt fiir Urteile hochster und nachgeordneter Instanzen,
fiir Rechtsberater und fiir die Wissenschaft. Dabei wird
jeweils auf die betreffenden Abschnitte verwiesen; hingegen
werden die dort zitierten einschliagigen Urteile des Bundes-
gerichts, auf die man sich berufen kann, nicht nochmals
angefithrt. Vieles mag bei den nachfolgenden Thesen mehr
oder weniger selbstverstindlich erscheinen; aber es ist viel-
leicht doch nicht ganz unniitz, schon wegen des Zusammen-
hangs und des Hinweises auf die Praxis, das Ergebnis in
dieser Weise herauszustellen (das Gewohnheitsrecht wird
dabei nicht besonders erwihnt).

A. Urteile oberster Instanzen

1. Der Entscheid darf nicht einfach dem Gefiihl der
Billigkeit im vorliegenden Fall iiberlassen werden, sondern
ist auf generelle Normen zu stiitzen; diese sind soweit mog-
lich dem positiven Recht und dessen sinngeméfBer Ausle-
gung zu entnehmen, notigenfalls ergdnzend im Rahmen des
positiven Rechts selbstidndig aufzustellen unter gerechter
Abwigung der in Betracht kommenden Interessen (I111—V).
Die fiir den Entscheid maligeblichen Normen sind in den
rechtlichen Erwégungen des Urteils darzulegen und zu be-
griitnden (X).

2. An Prijudizien ist festzuhalten, wenn nicht wesent-
liche Griinde dagegen anzufithren sind (hieriiber Ziff. 3).
Jedenfalls ist auf die Prijudizien Bezug zu nehmen, auch
wenn sie dem eigenen Urteil nicht entsprechen (II, VI,
VIII).

3. Von den Prijudizien ist nur abzuweichen, wenn sie
mit dem positiven Recht und seiner sinngemiflen Ausle-
gung in Widerspruch stehen oder wenn bei der erginzenden
Rechtsfindung Kriterien zugrunde gelegt sind, die den tat-
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sidchlichen Verhéltnissen nicht entsprechen oder unbillige,
vielleicht auch aus Griinden der ZweckméiBigkeit nicht zu
billigende Folgen gehabt haben bzw. voraussichtlich haben
werden; das Prinzip der Rechtsgleichheit und das Postulat
der Rechtssicherheit diirfen dabei, namentlich bei der er-
ginzenden Rechtsfindung, nicht unberiicksichtigt bleiben
(vgl. hieriiber im einzelnen VII). -

4. Wenn und soweit die dem Entscheid zugrunde geleg-
ten Normen oder einzelnen Kriterien weder im positiven
Recht noch in Prijudizien bereits klar und einwand{rei zum
Ausdruck kommen, sind diese neu herausgearbeiteten Nor-
men oder Kriterien eingehend zu begriinden, im Sinn von
Ziff. 1 und im Fall eines Abweichens von Préjudizien auch
im Sinn von Ziff. 3; dabei wird die Vorarbeit der Wissen-
schaft und unterer Gerichte zu verwerten sein (VIII, IX).
Die fiir den Entscheid maBgebliche Norm ist moéglichst klar
herauszustellen; doch ist bei neuen Problemen nicht nur
Umsicht geboten, sondern auch Vorsicht in der Redaktion,
und namentlich ist zu weit gehende Verallgemeinerung zu
vermeiden (X).

5. Bei der Publikation der Urteile sind auch Sachver-
halt und Dispositiv wenigstens in dem Umfang wiederzu-
geben, daf} hieraus entnommen werden kann, inwiefern die
zugrundegelegte Normfiirden Entscheid mafligeblich war(X).

B. Urteile nachgeordneter Instanzen

1. Stimmt ihr Urteil im Fall von Prijudizien iiberge-
ordneter Instanzen aus einem unter A. Ziff. 3 erwidhnten
Grund nicht damit iiberein, so wird namentlich in Féillen,
in denen das Priajudiz auf selbstdndiger Rechtsfindung be-
ruht, zwischen den Nachteilen einer Praxisinderung fiirdie
Rechtssicherheit und den Vorziigen der in Aussicht genom-
menen neuen Praxis abzuwigen sein (vgl. VII, besonders
Ziff. 2 und 3). Erscheinen die Vorziige grofler, und sind die
hiefiir mafBgeblichen Griinde von der iibergeordneten In-
stanz offenbar noch nicht beriicksichtigt worden, so hat die
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nachgeordnete Instanz unter Hinweis auf die Prijudizien
abweichend den Entscheid zu fillen und ihn eingehend zu
begriinden, wobei fiir diesen Punkt von den Prijudizien
auszugehen und die neuen Argumente deutlich geltend zu
machen sind (VI).

2. War die fiir unrichtig gehaltene Norm im Urteil der
iibergeordneten Instanz ohne bestimmenden EinfluBl auf
deren Entscheid, oder war sie dort offensichtlich zu weit
gefal3t, so liegt kein Prijudiz vor; es geniigt, dies klar nach-
zuweisen (X). |

3. Im iibrigen gelten die gleichen Gesichtspunkte wie
fir Urteile der obersten Instanz.

‘C. Rechtsberater

1. Die prijudizielle Tragweite von Urteilen der obersten
Instanz ist eine Tatsache, mit der als einer Regel zu rechnen
ist (II, VIII).

2. Immerhin ist ein Abgehen von Préjudizien in Be-
tracht zu ziehen, aus den hier anhand der Praxis des Bun-
desgerichts eingehend erdrterten Griinden (vgl. VII). Damit
ist namentlich zu rechnen, wenn es sich um eine neue, noch
nicht allseitig erorterte, vielleicht in ihren Konsequenzen
noch nicht geniigend iibersehbare Frage handelt, oder wenn
die den Prijudizien zugrunde liegende Norm von der Wis-
senschaft oder untern Gerichten mit Argumenten ange-
fochten ist, die von jenen Urteilen nicht beriicksichtigt
worden sind (IX).

3. Steht der Rechtsberater in einem Streitfall vor der
Frage, ob er seiner Partel trotz entgegenstehender hichst-
instanzlicher Pridjudizien zum Austrag vor Gericht raten
soll (speziell in Zivilsachen) oder zum Weiterzug des Urteils
der untern Instanz, wenn dieses jemen Préijudizien ent-
spricht, so wird er nach den soeben unter Ziff. 2 erwihnten
Gesichtspunkten sich die Frage vorlegen, ob er gegen das
Prijudiz stichhaltige, noch nicht beriicksichtigte oder nicht
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geniigend gewiirdigte Argumente geltend machen kann (im
Sinn von VII in Verbindung mit III—V); je nachdem wird
er besser zum Vergleich oder Verzicht raten. '

D. Wissenschaft

1. Soweit die Wissenschaft mit der Rechtsfindung de
lege lata sich befal}t, hat sie die Priajudizien, wie dies bereits
haufig geschieht, als solche festzustellen und deren Ergeb-
nisse systematisch zu verwerten (VI, VIII—X). In den
Urteilserwigungen zu findende Kriterien oder Normen, die
fiir den Entscheid nicht mafBligeblich oder zu weit gefaB3t
sind und insofern nicht i. e. S. prijudizielle Tragweite ha-
ben, sind entsprechend zu wiirdigen (X).

2. Die Kritik an Prijudizien wird sich im wesentlichen
auf die Gesichtspunkte zu konzentrieren haben, die geeignet
sind, eine Praxisinderung herbeizufiithren, sie jedenfalls
nach normativen Gesichtspunkten als geboten erscheinen
lassen (VII). |

3. Wichtiger als solche nachtréagliche Kritik ist die Vor-
arbeit fiir die Rechtsfindung (im Sinn von III—V). Diese
Vorarbeit kann ganz besonders fruchtbar sein, weil die Wis-
senschaft die Fragen nicht blo auf den Einzelfall hin priift,
sondern in der Regel von vornherein im systematischen Zu-
sammenhang mit andern Normen des Gesetzes und sogar
mit verschiedenen Gesetzen der gleichen Rechtsordnung,
die wertméfig als widerspruchslose Einheit aufzufassen ist.
Dadurch wird es ihr leichter als dem Rechtsberater und
dem Richter, aus dem Ganzen heraus die der positiven
Rechtsordnung zugrunde liegenden Wertungen sowie die
sich dabei noch ergebenden Liicken zu erkennen. Sowohl
mit systematischer Auslegung als auch mit der erforderli-
chen erginzenden Rechtsfindung preeter und intra legem
kann sie der Rechtspflege sehr wertvolle Dienste leisten.
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