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Der Richter als Gesetzgeber
Zu einem neuen Buche.

Von Dr. Frank Vischer,
Privatdozent an der Universitéit Basel

Egger hat vor nicht langer Zeit ausgesprochen: «Die
einst so lebhaft gefithrten methodologischen Diskussionen
sind wie in der ausldndischen so auch in der schweizeri-
schen Literatur zumeist verstummt. Sie miissen wieder
aufgenommen werden. Auch in unserem Land vollzieht
sich die Rechtsfindung nicht einheitlich. Die verschiedene
Einstellung zum Gesetz zeitigt aber verschiedenartige
Urteile. Jede Generation muf} sich Rechenschaft iiber diese
grundlegenden Fragen ablegen.» (Kommentar zum Vor-
mundschaftsrecht, 1948, S.10.)

Der Wunsch Eggers ist nicht unerfiillt geblieben! Die
methodologische Diskussion hat wohl nicht zuféllig gerade
in den letzten Jahren eine starke Belebung erfahren. Es sei
nur an die verschiedenen grundlegenden Arbeiten von Prof.
0.A. Germann und Prof. A. Simonius, an die Abhand-
lungen von Karl Spiro iiber den Gerichtsgebrauch zum all-
gemeinen Teil des Obligationenrechtes und von Hans Dubs
iiber die Praxisinderung sowie an die vorziigliche Darstel-
lung der Bundesgerichtspraxis in ihrer Einstellung zu den
Gesetzesliicken von Claude Du Pasquier erinnert. Wenn
auch festgestellt werden darf, daB die Ansichten beziiglich
der hauptsichlichsten Fragen nicht mehr dermaBen stark
auseinandergehen wie noch zur Zeit der Schaffung von
Art. 1 ZGB, so ist die Diskussion doch keineswegs erschopft.
Dies zeigt vor allem auch die Habilitationsschrift von
Arthur Meier-Hayoz, die den Titel triagt: « Der Richter
als Gesetzgeber» (Ziirich, Juris-Verlag, 1951).
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Die Arbeit enthilt, wie der Verfasser sich im Untertitel
ausdriickt, «eine Besinnung auf die von den Gerichten be-
folgten Verfahrensgrundséitze im Bereiche der freien richter-
lichen Rechtsfindung gemal Art. 1 Abs. 2 des schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches». Es geht Meier-Hayoz
somit in erster Linie um die vornehmlich vom Bundes-
gericht bei der Feststellung und Ausfiillung von Gesetzes-
liicken befolgten Verfahrensgrundsétze, also um die eigent-
lichen methodologischen Fragen, weniger demgemil} um
die Bewertung der bei der Liickenfiilllung erzielten Ergeb-
nisse und nur in zweiter Linie um die in der Rechtsprechung
zum Ausdruck gelangenden gesetzespolitischen Erwéigun-
gen.

Die hauptséchlichste Fragestellung behandelt M.-H.
im zweiten Teil seiner Arbeit. Ein erster Teil schafft die
Grundlagen, in dem darin nach den Absichten, die der
historische Gesetzgeber in Art. 1 verfolgte und gleich-
zeitig nach der Aufnahme, Wiirdigung und Auslegung, die
diese Gesetzesvorschrift in der Rechtswissenschaft gefun-
den hat, gefragt wird. Ein dritter Teil enthalt die Wiirdi-
gung nicht nur der Doktrin und Praxis, sondern auch der
Frage, ob es richtig war, dafl der Gesetzgeber die Frage
der Gesetzesergdnzung behandelte, und ob die Art und
Weise, wie der Gesetzgeber sie behandelte, zufrieden-
stellend ist.

Im vorbereitenden ersten Teil finden wir wohl als wich-
tigsten Beitrag einen umfassenden, mit lobenswerter Voll-
stindigkeit zusammengestellten Uberblick iiber die An-
sicht vor allem der gewichtigsten schweizerischen Autoren
iiber das Liicken- und Auslegungsproblem. Beide Fragen-
komplexe hingen bekanntlich sehr eng zusammen; denn
von der Wahl der Auslegungsmethoden hingt der Bestand
und der Umfang des Liickenbereiches ab. Das uns von
M.-H. dargebotene Bild 148t die weitgehende Uberein-
stimmung der Ansichten erkennen. Im Widerstreit des
Liickenlosigkeitsdogmas («lex semper loquitur») und der
Freirechtslehre vertritt die schweizerische Doktrin fast
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einmiitig den vom Gesetzgeber erstrebten Ausgleich. Das
Gesetz bindet den Richter. Es findet auf alle Fragen An-
wendung, auf die es nach Wortlaut und Auslegung eine
Antwort enthilt. Gleichzeitig wird aber die Liickenhaftig-
keit des Gesetzes und damit ein Bereich freier Rechts-
findung anerkannt. Es hiitte wohl den Rahmen der Arbeit
gesprengt, wenn M.-H. auf die grundsitzliche Bedeu-
tung zukommende Frage der Moglichkeit einer aus-
nahmsweisen Befreiung des Richters von der Bindung
an das Gesetz niher eingegangen wére. Das Problem ist
bekanntlich besonders in Deutschland von neuem auf-
geworfen worden und wird wohl von Art.1 Abs. 2 ZGB
endgiiltig nicht beantwortet. (Vgl. hierzu O. A. Germann,
Zur Uberwindung des Positivismus, 100 Jahre Schweizer
Recht, Jubilaumsausgabe der ZSR 1952, S.125 {f.)

Bei der Gesetzesauslegung hat sich fast durchwegs die
wertkritische Methode eingebiirgert, die Auslegung nach
der ratio legis. Sie verbiirgt dem Richter ein Maximum an
Freiheit und ermoglicht eine zeitgeméBe Sinngebung des
Gesetzes. Der Richter hat sich von der Ansicht des histo-
rischen Gesetzgebers freizumachen und sich an den gesetz-
lichen Wertungen und Zwecken zu orientieren, wenn auch,
wie M.-H. eingehend darlegt, die Herbeiziehung der Ma-
terialien ‘als Hilfsmittel zum richtigen Verstédndnis des
Gesetzes, vor allem auch zur Feststellung seiner Grenzen
und zur Wahrung der Kontinuitdt der Gesetzesauslegung
im Interesse der Rechtssicherheit keineswegs ginzlich
abzulehnen ist.

Wo dem Gesetz durch Auslegung eine Antwort nicht
entnommen werden kann, soll der Richter eine Liicke
feststellen und ausfiillen, wie wenn er als Gesetzgeber zur
Regelung des Falles berufen wire. Grundsitzlich werden
zwei Arten von Liicken unterschieden: die sog. offenen
(eigentlichen) und die sog. verdeckten (uneigentlichen)
Licken. Eine offene Liicke liegt vor, wenn der Gesetzes-
text zu eng ist, um einen zu beurteilenden Fall darunter
Subsumieren zu konnen. Eine verdeckte Liicke ist anzu-



64 Dr. Frank Vischer:

nehmen, wenn die formale Subsumtion des Falles unter
den Gesetzestext zwar mdoglich, das Ergebnis aber un-
sinnig, der ratio legis widersprechend erscheint, sehr oft,
weil die Gesetzesregelung zu weit und zu allgemein ist
und die erforderliche Ausnahme nicht vorgesehen wurde.
(«Ausnahmeliicke.») Es ist offensichtlich, dall die zuletzt
genannten Liicken die problematischeren sind. Ihre Fest-
stellung setzt eine wertkritische Haltung des Richters
dem Gesetzgeber gegeniiber voraus. Die Feststellung der
Liicke erfolgt nicht durch logische Gedankenoperation,
sondern durch Inbetrachtziehen des «droit désirable». Wir
befinden uns hier, wie Du Pasquier mit Recht fest-
stellt, am Schnittpunkt der erlaubten Liickenausfiillung
und des allgemein abgelehnten «contre-legem»-Judizierens.
Die Doktrin anerkennt beide Liickenarten als gleichwertig;
die Unterscheidung spielt aber, wie wir sehen werden,
eine nicht unwesentliche Rolle in der Praxis.

In der Aufforderung an den Richter, die Liicke dem
Gesetzgeber gleich auszufiillen, ist, wie M.-H. feststellt,
zweierlei enthalten: Einmal der Befehl, im Interesse
der Rechtsgleichheit nach einer «generellen» Regel den:
Entscheid zu treffen, und nicht blofl in kasuistischer Me-
thode eine dem Tatbestand allein angemessene, befriedi-
gende und billige Losung zu finden. Dann aber auch die
Ablehnung interpretatorischer Scheinbegriindung, der Ver-
tuschung der Liicken durch Gesetzes- und Tatbestands-
fiktionen. Die gesetzliche Wertung hat der Richter auch
dort zu beachten, wo sie nicht direkt Anwendung findet.
In diesem Sinn unterstreicht M.-H. die Doktrin, die fiir das
richtig verstandene Analogieverfahren — unter Ablehnung
formal juristischer Betrachtungsweise — eintritt. Dieim Ge-
setz aufgezidhlten Hilfsmittel, M.-H. betont mit Recht, da
die Aufzdhlung nicht abschlieBend ist, und redet vor allem der
Rechtsvergleichung das Wort, werden im allgemeinen als
«bloBunverbindliche Wegweiser»verstanden. Fraglichist dies
in der Schweiz nur mit Bezug auf die «<bewihrte Praxis». Aus
dem Gebot nach Auffindung einer generalisierenden Regel ist
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zu folgern, dal der vom Richter in freier Rechtsfindung
aufgefundene Rechtssatz auch fiir kiinftig gleichartige
Fille gelten soll. Mit Recht folgt M.-H. der neuern Ten-
denz in der Doktrin, die vor allem aus Griinden der Rechts-
sicherheit eine wenn auch nur beschrinkte Verbindlichkeit
der bundesgerichtlichen Prijudizien verlangt.

Was hat die Praxis mit Art. 1 angefangen ? M.-H. stellt
fest, dal von der nach Ansicht des historischen Gesetz-
gebers in Art. 1 ZGB sanktionierten Richterfreiheit in der
Rechtsprechung nicht viel zu spiiren ist. Zwar habe der
Richter in zahlreichen Fillen Gebrauch von seiner Kom-
petenz zur Erginzung des Gesetzes gemacht — rege milig
aber ohne sich ausdriicklich auf Art.1 zu stiitzen. Auf
Grund eines groBen Materials kommt M.H. zum Ergebnis,
dafl neben der gesetzgeberischen Methode andere Verfahren
eine unerwartet groBe Rolle gespielt haben. «Statt nach
der Art des Gesetzgebers eine offene Abwigung der Inter-
essen vorzunehmen, erfolgte die Begriindung eines Ergeb-
nisses oft durch Fiktionen von Rechtssidtzen oder Tat-
bestinden. Eine im Gesetz nicht vorhandene Norm wurde
als darin festgelegt fingiert, oder ein nicht verwirklichtes
Tatbestandselement wurde als realisiert vorausgesetzt.
Dann und wann unterlie3 es der Richter, eine bestehende
Liicke durch Bildung einer Regel auszufiillen und begniigte
sich mit der Feststellung einer fiir den konkret zu entschei-
denden Fall moglichst angemessenen Losung. Schlielich
nahm er hiufig Zuflucht zu Prijudizien, und zwar in der
Weise, daB sie selbstindige Erwigungen nicht etwa nur
unterstiitzten, sondern iiberfliissig machten.» (S. 203.)

Welches sind die Griinde dieser Praxis ? Einmal erklart
eine gewisse Ehrfurcht vor dem Grundsatz der Gewalten-
trennung und der Nichtriickwirkung der Gesetze — beide
Axiome werden streng doktriniir gesehen durch die richter-
liche Liickenausfiillung verletzt — den Wunsch der Ge-
richte, innerhalb des Bereiches der Gesetzesauslegung zu
verbleiben. Dann ist es der Befehl, bei der Liickenausfiil-
lung im Sinne des Gesetzgebers eine generelle Regel auf-
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zustellen, sich also auch fiir die Zukunft zu binden, der die
von M.-H. geriigte Praxis hervorruft: « Lorsque c’est pos-
sible», stellt Du Pasquier (Les lacunes de la loi et la
jurisprudence du TFS sur P’art. ler CCS 1951, S. 28) fest,
«plutdt que d’emboucher la trompette assez sollennelle de
I’art. ler, al. 2, elle (la haute cour) préfére s’en tirer ,avec
les moyens du bord¢, c’est-a-dire par les procédés usuels
d’interprétation. Le cas échéant, il serait en effet plus aisé
de modifier ultérieurement une interprétation qu’une regle
quasi-législative. Et le juge, mieux que personne, sait que
I’avenir ne lui appartient pas.»

Wenn in der Praxis von der in Art. 1 Abs. 2 sanktio-
nierten Richterfreiheit nur wenig zu verspiiren ist, so ist
diese Zuriickhaltung wohl in erster Linie auf die Sorge um
die Rechtssicherheit zuriickzufiihren. Dies kommt mit be-
sonderer Deutlichkeit bei den in sog. uneigentlichen Liicken
betreffenden Entscheiden zum Ausdruck. Du Pasquier
(S. 19 ff.) stellt fest, daB die Entscheide, die von einer
teleologischen Konzeption der Liicken ausgehen, vorwie-
gend aus den Jahren vor 1935 datieren, wihrend in neuerer
Zeit eine zuriickhaltendere Praxis zu beobachten ist (vgl.
z.B. BGE 51 11 430, 60 II 185 und 74 II 109). «Ne serait-ce
point que les esprits ont évolué? Apres la période d’eupho-
rie judiciaire au cours de laquelle les tribunaux se sont
pénétrés de leur role ,constructif’, n’a-t-on pas eu I'im-
pression en voyant a l’étranger la marée montante des
régimes arbitraires dés 1933, que ’autorité de la regle 1égale
était encore le meilleur rempart de la liberté dans un Etat
de droit ? N’a-t-on pas éprouvé quelque vertige en consta-
tant ol pouvaient mener les déviations qui nous détourne-
raient d’une respectueuse déférence a I’'égard des textes?
(S. 21.)

Wir suchen nach Erkldrungen fiir die von M.-H. ange-
fithrte Praxis des Bundesgerichts bei der Liickenfiillung
nicht deshalb, weil wir die Berechtigung der Kritik bestrei-.
ten, sondern weil gerade die tiefern Griinde, die sich auf
die Wahl der Verfahrensgrundsitze auswirken, uns gegen-
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iiber den Reformvorschligen M.-H. etwas skeptisch
machen. _

M.-H. macht fiir die kritisierten Fragwiirdigkeiten der
Praxis weitgehend den Text von Art.1 Abs. 2 verantwort-
lich. «Mit dem Rechtssatz, der Richter habe bei Fehlen
einer gesetzlichen Vorschrift nach der Regel zu entscheiden,
die er als Gesetzgeber aufstellen wiirde, ist zu wenig und
zu viel gesagt. Zu wenig deswegen, weil der Richter mit der
Verweisung auf das vom Gesetzgeber befolgte Verfahren
nur eine sehr unbestimmte Antwort erhélt. Die Frage, wie
denn eigentlich ein Gesetzgeber verfdahrt, bleibt offen und
ist doch in hohem Ma@} der Prézisierung bediirftig. Zu viel
deswegen, weil der Richter unmdoglich genau gleich wver-
fahren kann wie der Gesetzgeber, sondern nur mutatis
mutandis. Denn bei der richterlichen Liickenfiillung han-
delt es sich stets um Einfiigung eines Rechtssatzes in ein
bestehendes Ganzes und nicht wie in der Regel beim Ge-
setzgeber um die vollstindige Neuschaffung eines Ganzen.»
(S. 252 ff.) '

M.-H. hofft deshalb, die bei der Liickenfiillung beste-
henden Unsicherheitsfaktoren durch die Aufzeigung der
Bindungen zu eliminieren. Er schligt vor, die vom Richter
bei seiner quasi-gesetzgeberischen Titigkeit zu befolgenden
Verfahrensvorschriften gesetzlich zu verankern. So will
M.-H. in einem Absatz 3 des Art.1 ZGB den Richter auf
die Bedeutung der engen Gebundenheit an das positive
Recht durch Erwihnung des Analogieverfahrens und der
«aus dem Geist der Rechtsordnung sich ergebenden Grund-
sitze» hinweisen. («Bei der Liickenfiillung wendet er [der
Richter] die fiir ahnliche Verhiltnisse gegebenen gesetz-
lichen Vorschriften in entsprechender Weise an und laBt
sich durch die aus dem Geist der Rechtsordnung sich er-
gebenden Grundsiitze leiten.») In einem Absatz 4 des Art. 1
soll die Bedeutung der Prijudizien umrissen werden. Die
bundesgerichtlichen Prijudizien werden grundsétzlich als
bindend angesehen. Der Richter darf von ihnen nur ab-
weichen, «wenn besondere Griinde es rechtfertigen». End-
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lich schlagt M.-H. vor, in einem Absatz 5 die Hilfsmittel
neu zu umschreiben: « Bewihrte Lehre und Uberlieferung
beraten ihn; durch Vergleichung mit fremdem Recht 1408t
er sich anregen».

Die Vorschlige werden, was ihren Inhalt anbelangt, all-
gemein Zustimmung finden. Sie enthalten eine wohlformu-
lierte Prizisierung der Methodenfrage. Fraglich erscheint
nur, ob eine Neufassung von Art. 1 ZGB iiberhaupt geeig-
net ist, die von M.-H. mit Recht kritisierten Uneinheitlich-
keiten und Fragwiirdigkeiten der Praxis zu beheben. Diese
beruhen wohl kaum in erster Linie auf Milverstdndnissen
und Unklarheiten beziiglich der prinzipiellen Bedeutung
von Art.1 ZGB oder auf der Unkenntnis, was unter der
Aufforderung, dem Gesetzgeber gleich die Liicke zu fiillen,
zu verstehen sei. Die Griinde liegen, wie wir andeuteten,
tiefer. Wir hegen deshalb einige Zweifel, ob mit einer Neu-
formulierung von Art.1 Abs.2 viel gewonnen wiirde.
M.-H. verkennt zudem selbst nicht, daB} gerade die freie
richterliche Rechtsfindung gema3 Art. 1 Abs. 2 ZGB eine
Kunst ist, die mit Regeln nur schwer zu unterstiitzen ist.
Ganz allgemein mochten wir die Frage zur Diskussion stel-
len, ob es nicht grundsitzlich richtiger ist, die Regelung
der Methodenfrage im einzelnen der Doktrin zu iiberlassen
und sie nicht gesetzlich zu verankern, besonders im Hin-
blick darauf, dal wir es hier mit einer Materie zu tun haben,
zu der jede Generation neu und grundsitzlich Stellung
nehmen muf.

Zum SchluB sei noch bemerkt, daB M.-H. auch eine
Erweiterung des Art.4 ZGB vorschligt. Dieser Artikel
umreiB3t bekanntlich die Bedeutung des richterlichen Er-
messens in einschrinkender Weise, indem eine Entschei-
dung unter Beriicksichtigung der Billigkeit nur fiir die Félle
vorgesehen ist, in welchen das Gesetz auf das Ermessen,
auf die Wiirdigung von Umstidnden oder auf wichtige
Griinde verweist. Als das Wesen des Ermessensentscheides
wird die Erzielung eines billigen Ergebnisses im Einzelfall,
also ein kasuistisches individualistisches Vorgehen, ange-
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sehen. Der Ermessensentscheid steht deshalb im Gegensatz
zu dem im Art. 1 ausgesprochenen Gebot, eine prinzipielle
Regel zu schaffen. Wie Germann (Zur Problematik des Er-
messensentscheides, Festschrift E. Ruck 1952, S. 173 ff.,
bes. S. 185) mit Recht feststellt, ist zwar zwischen den
Methoden bei den Ermessensentscheiden und denjenigen
der ergédnzenden Rechtsfindung im Sinne von Art. 1 Abs. 2
ZGB wie auch zwischen den Fillen und Iallgruppen, fiir
die sie bestimmt sind, eine scharfe Grenze kaum zu ziehen.
Trotzdem glauben wir nicht, dal es richtig wére, M.-H.
folgend, die gesetzlich vorgesehene Beschriankung durch
Einfiigung des Wortes «insbesondere» aufzuheben und den
Ermessensentscheid grundsitzlich auch anzuerkennen, wo
ihn das positive Recht ausdriicklich oder doch offenkundig
nicht vorsieht. Gewil3 denkt M.-H. in erster Linie an wei-
tere, in Art. 4 nicht genannte Fille der Auslegung (z.B.
Auslegung von Generalklauseln), die ein kasuistisches Vor-
gehen nach dem Prinzip der Billigkeit erheischen. Ein ge-
wisses Mal} von Billigkeit wird auch bei der richterlichen
Liickenfiilllung im Rahmen von Art.1 Abs.2 am Platze
sein. Die ausdriickliche Aufhebung der in Art. 4 normierten
Schranke wire aber doch wohl fiir manchen Richter eine
groBe Versuchung, sich auch bei der eigentlichen Liicken-
fillung gemaB Art. 1 Abs. 2 ZGB dem nicht ohne Schwie-
rigkeit zu erfiillenden Gebot nach Auffindung einer gene-
rellen Regel zu entziehen und eine allein auf dem konkreten
Fall zutreffende und billige Lésung finden. Der Rechts-
sicherheit wire damit sicherlich nicht gedient.

Die kurze Ubersicht und die wenigen Bemerkungen sol-
len zeigen, welche Fiille von Anregungen und grundsiitz-
lichen Betrachtungen sich in der bedeutenden Schrift von
M.-H. findet. Jeder, der sich mit den grundsitzlichen
Methodenfragen beschiftigt — und kein seine Aufgabe
ernst nehmender Jurist kann sich dieser Aufgabe entzie-

hen —, wird mit groBem Gewinn zu diesem Buch greifen
miissen.
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