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ZBJV. ZbJV 
ZBi 

zmv 
ZGB 
ZgesStW 
ZGR 

ZH 
ZHR 

ZPQ 
ZR 
ZRP 
ZSR 
ZVR 

Abkürzungsver zeichnis xv 

Zeitschrift des ßernischen Juristenvereim (Bem ) 
Schweizerisches Zentralblatt fur Staats- und Gemeindeverwal
tung (Zürich) 
Zl':itschrift für Rechtsvt': rgleichung (Wien) 
Schweizerisches Z ivilgesetzbuch vom w. Dezembe r 1907 
Zeitschrift ftir die gcs.mtc Stilillswissensch"ft (Tübingcn) 
Zeitschrift ftir Untcrnchmem- und Gesellsch"ftsre<ht (Frankf url 
a.M .) 
Zürich 
Zeitschrift für das gesam te Handelsrecht (Heidelberg: ab 1962: 
fur cl.u gesamte H.mdelsrecht und Wirtschaftsrecht) 
Zivilprozessordnung 
Blätte r fti r Zürcherische Rechtsprechung (Zürich) 
Zeitschrift ftir Rechtspolitik (München, Frankfurt) 
Zeitschrift fü r Schweizerisches Recht (Basel) 
Zeitschrift ftir Verkchmccht (Wien) 
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Vorwort 

Am 2.Juni 1982 darf ARTHUR MEIER-HAYOZ seinen sechzigsten Ge
burtstag feiern. Freunde und ihm besonders verbundene Schüler ha
ben sich zusammengetan, um den vorliegenden literarischen Geburts
tagskranz zu winden. Dieser will nicht Festschrift im herkömmlichen 
Sinne, sondern spontaner Akt der Freundschaft, Z uneigung und 
Dankbarkeit sein. Das erklärt sowohl den engen Kreis der Gratulanten 
als auch die sich nach Zeitpunkt und Organisation von klassischen 
Festschriften abhebenden Eigenheiten der Gratulationsgabe. 

Nach dem methodologischen Credo von ARTHUR MEIER-HA VOZ 
hat man den hier vollzogenen Funktionswandel der «Institution Fest
schrift ll zu erklären. Denn es bedarf allemal guter Gründe, um vom 
objektiv-historischen Sinngehalt auch von Institutionen abzuweichen. 
Solche Begründung fäll t indessen hier nicht schwer: Den Autoren 
dieser Schrift geht es vorab darum, dem Menschen ARTHUR MEIER
HA YOZ beim Anlass seines sechzigste n Geburtstages die herzliche 
Verbundenheit kundzutun. Dies gewiss auch, weil ein jeder in irgend
einer Weise Anlass zur Dankbarkeit hat. Der Hauptgrund ist aber 
darin zu suchen, dass keiner unbetroffen ist von der zu feiernden Per
sönlichkeit, die in seltener Harmonie bürgerliche Kultur mit evangeli
scher Individual- und Sozialethik verbindet. Die daraus folgende 
Grundhaltung liberal-konservativer Offenheit rechtfertigt sehr wohl 
eine Freundesgabe eigenen Zuschnitts. 

Die feste Verankerung des Jubilars in der Wertwelt des Humanis
mus und des aufgeklärten Bürgertums gebietet um so mehr Achtung, 
als d ie Jahre, die ihn zum heutigen Geburtstag geführt haben, gerade . 
dieser Gesinnung nicht eben viel abzugewinnen vermochten. Man 
denke an die frühe Konfrontation mit der Weltwirtschaftskrise und 
mit der aus ihr geborenen Fülle interventionistischen Notrechts sowie 
an die Zeit des Zweiten Weltkrieges voller äusserer und innerer Be
drohungen. Die Kriegsjahre brachten zudem das schockierende Erleb
nis schamlose r Rechtsetzung und Rechtsanwendung wider die Würde 
des Menschen, in deren Dienst sich nicht nu r Wahnsinnige, sondern 
auch gebildete Juristen mit dem Angebot «unbegrenzter Auslegungll 
stellten. 
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XVIIl Vorwort 

Den Jah ren der Renaissance des freiheitlichen und sozialen Rechts
staates nach Kriegsende folgten seit Mai 1968 die lauthalsen Rufe ei
ner allzu satt gewordenen Jugend nach Befreiung des angeblich mani
pulierten Menschen. In Wahrheit zielte die Bewegung auf Beseiti
gung des Rechtsstaates und war darauf angelegt, mit dem Gang durch 
die bürgerlichen Institutionen den Geist H UMBOLDTS aus den Hörsä
len auch unserer Universitäten zu vertreiben. Zwar sind die in den 
späten siebziger J ahren verkündeten Ziele blass geworden. Geblieben 
ist aber eine führerlose, amorphe und im Innersten brutale Bewegung, 
die neue Gefahren für Freiheit und Rechtsstaat heraufbeschwört. 

Aus all dem kann ermessen werden, wieviel Mut ARTHuR MEIER
HAYOZ ge braucht hat, um sein Weltbild trotz aller Anfechtungen 
kompromisslos zu leben und zu verteidigen. Die Kraft schöpft er 
vorab aus der fürsorgenden Liebe seiner Gattin und aus dem Dialog 
mit seinen Kindern. Aus den Grundanlagen und der harmonischen 
Umwelt lässt sich auch erklären, dass ARTHuR MEIER-HA YOZ als Rich
ter sowie als Forscher und Lehrer der Rechtswissenschaften Mark
steine gesetzt hat, die ihresgleichen suchen und zu gegebener Zeit in 
traditionelle r Weise zu würdigen sein werden. 

Die in dieser Schrift zusammengetragenen Zeichen der Freund
schaft und Zuneigung hätten sich ohne Unterstützung durch den Kan
ton Zürich und weite Kreise der Wirtschaft nicht setzen lassen. Die 
Herausgeber dan ken dafur herzlich. Sie sind überdies dem Verlag 
Stämpfli & eie AG. Bem. für die sorgfältige Betreuung der Geburts
tagsgabe verpflichtet. 

PETER FoRSTMOSER 
WALTER R.SCHLUEP 
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Ralf Bär 

Praxis änderung und Rechtssicherheit 

Ein Gravitationszentrum des juristischen Denkens von ARTHUR 

MEIER-HA YOZ ist der Beitrag des Richters zur Rechtsfindung, insbe
sondere dessen «freie Rechtsfindung. gemäss Art. lAbs. 2 ZGB (Lük
kenfüllung). Davon handelt schon seine bekannte Zürcher Habilita
tionsschrift von 1951 «Der Richter als Gesetzgeber!!, und dieser Ge
sichtspunkt ist in seiner Kommentierung von Art. I ZGB im Berner 
Kommentar ( 1962) ganz besonders betont. Dazu kommen Vorträge 
und Aufsätze; zuletzt der gewichtige Aufsatz in der (deutschen) Juri
stenzeitung 198 I, 4 I 7 ff. «Strategische und taktische Aspekte der Fort
bildung des Rechts •. Unser Jubilar hat sich ein bedeutendes Verdienst 
um diesen Problemkreis gerade insofern erworben, als er nie zum 
Monomanen seines Themas geworden ist, sondern in der ihm eige
nen Ausgewogenheit einem vorsichtigen Realismus gestattet hat, zum 
Bremser seines durchaus auch feststellbaren Idealismus für die Mis
sion des Richters zu werden. So besonders deutlich im letzten Auf
satz, der den Richter in die Grenze der «taktischen!! Rechtsfortbildung 
weist, die grundsätzlichen rechtspolitischen Themen jenseits der 
Grenze de r ge regelten Materien indessen als «strategische); Rechtsfort
bildung dem Gesetzgeber vorbehält. 

I. In allen diesen Arbeiten als Problem sehr wohl beachtet, ist doch 
das Rückwirkungsproblem in der Behandlung etwas am Rande geblie
ben: Die Gerichtspraxis kann das Vertrauen schaffen, es sei nun eine 
Rechtsfrage dauerhaft geklärt und dürfe planmässiger Vertragsgestal
tung u. ä. zugrundegelegt werden. Eine Praxisänderung zerstört dieses 
Vertrauen und die Grundlagen der bereits vorliegenden Verträge 
u. dg!., d. h. abgeschlossener Gestaltungen durch die Rechtsunterwor
fenen. Denn Eigenart der Praxisänderung ist das Fehlen einer Über
gangsordntmg; sie gilt für alle noch nicht rechtskräftig entschiedenen 
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2 Rolf Bär 

bzw. noch nicht durch Zeitablauf, Erfüllung ete. untergegangenen 
Verhältnisse. Die Praxisänderung hat Rückwirkung. 

Dieses Problem scheint bis vor kürzerer Zeit indessen nicht als be
sonders brennend empfunden worden zu sein. Als 1949 H ANS DUBs 
seine Basler Dissertation «PraxisänderungenJl (Basler Studien zur 
Rechtswissenschaft Heft 2 7) erscheinen liess, wurde sie als eine neu
artige induktive und äusserst subtile Dars tellung sehr beachtet, doch 
wohl mehr als interessante wissenschaftliche Erkenntnis I . 

Ähnlich gelassen wird das Problem behandelt beim dritten namhaf
ten schweizerischen Autor 1

, OSCAR AOOLF GERMANN, der sich einge
hend mit dem «Richterrecht» ) befasst hat. Hier - wie bei M EIER

HAYOZ und DUBs - mündet die Problematik der Rechtsunsicherheit 
nur in eine Mahnung zu Zurückhaltung mit Praxisänderungen, um 
hier grob zusammenzufassen, worauf wir zurückzukommen haben. 

Ganz anders drängend der Aufsatz von K ARL S PIRO, Praxisänderung 
und Rückwirkung, ZSR 1981 I 14 Sff· ! Er ist erschienen, als der Ent
schluss zum vorliegenden Beitrag bereits gefasst war, hat diesem aber 
den vorgesehenen Titel entwunden. $ PIRO beklagt bitter d ie Rückwir
kung von Praxisänderungen, doch zielt sein Aufsatz hauptsächlich auf 
zwei Unterthemen, welche vorliegend nicht im Zentrum stehen sol
len : Einmal geht er nicht von einer höchstrichterlichen Praxisände
rung aus, sondern von einer erstmaligen höchstrichterlichen Festle
gung, welche einem lange dauernden lokalen Gebrauch mit zahllosen 
AnwendungsHillen (im Mietrecht) widerspricht. Er legt also mit Recht 
den Finger auf die Tatsache, dass nicht nur eine Praxisänderung des 
Bundesgerichts unser Problem schafft, sondern jedes Präjudiz (es kann 
auch ein unterinstanzliches. sein), welches eine irgend wie gebildete , 
communis opinio (auch sie kann von unterinstanzlichen Urteilen her
rühren) zerstört. Ferner prüft SPIRO die wichtigen Fragen, ob wenig
stens insofern eine Erleichterung eintrete, als nach der Praxisänderung 

I $0 in der Erinnerung cks Verf:assers, welche sich :aber beim N3ehschbgen der Rezensio
nen in SJZ und ZbJV (nichts in ZSR) bestätigt hat . 

• Der iilltslt Autor scheint d:agegen zu sein P. WOLf, Du Verhalten des Bundesgerichts zu 
seiner eigenen Praxis, SJ Z ! 904/05, 97 ff., der die .. Kultiv ierung der Präjudizien. beklagt und 
zur Feststellung der präjudiziellen Tragweite (mit Re<:h t) eine eingehende Urteils:an:alyse 
empfiehlt. 

• Dieses Kapitel in seiner Sammlung, Probleme und Methoden der Rechtsfindung, 1.. A., 
Bern 1967, wo eine ganze Reihe von Aufsätten veurbeitet ist. 
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Praxisänderung und Rechtssicherheit 3 

nicht kondiziert bzw. auf keinen Vergleich zurückgekommen werden 
dürfe. Beides muss $PIRO de lege lata verneinen; es wäre denn, sei
nem Postulat eine r Nichtrückwirkung diesbezüglich würde entspro
chen. 

2. Wieder zurück zum Hauptproblem der höchstrichterlichen Pra
xisänderung seien zunächst einige Fälle evoziert, welche jedenfalls 
beim Verfasser den Eindruck haben au fkommen lassen, es sei Zeit, 
d ie Praxisänderung als Problem an den Hörnern zu packen. 

a) Voran steht die doppelte Praxisänderung zum «KartellvereiOJ~: In 
Abweichung von einer wiederholten Praxis aus den dreissiger Jahren, 
hat BGE 88 11 209 ff- einem Kartell sog. niederer Ordnung, d. h. o hne 
Syndikatsstelle zu gemeinsamem Vertrieb u. ä., das sich als Verein 
verstehen wollte, einen wirtschaftlichen Zweck im Sinne von ZGB 52 
11 , 59 11 und 60 I zuerkannt und es daher als einfache Gesellschaft be
handelt (ZGB 62). Der Entscheid erging in sorgfältigster Literatur
und Materialienauswertung und nach (knapperen) systematischen Er
wägungen zu der richtigen Auf teilung der Personenverbindungen auf 
das Gesellschafts- und das Vereinsrecht, besonders mit Blick auf die 
zumutbare Publizität. Er enthält auch den Hinweis, dass bereits in 
BGE 76 11 294 und 82 11 307 die Genossenschafts- statt der Vereins
form als «sachlich richtiger» bezeichnet worden und somit eine ge
wisse Vorwarnung ergangen sei, von der wir noch sprechen werden. 

In der Doktrin ~ haben etwa hITZ VON STEIGER, GUTZWILLER und 
HEINI den Entscheid gutgeheissen (HEINI nicht ohne einige notwen
dige Ergänzungen aus einer stärker ratio legis-bezogenen Betrach
tung), wie auch LIVER, der allerdings die Stand festigkeit der neuen 
Rechtsprechung unter praktischen Gesichtspunkten in Zweifel gezo
gen hat. Auch PlOTET hat nicht die alte Rechtsprechung für richtig an
gesehen, wohl abe r fü r (auch) haltbar; darauf fusste dann seine Kritik, 
der Richter hätte die langjährige und im praktischen Leben tief ver
wurzelte Praxis nicht ändern dürfen, besonders wenn er die Arbeitge
ber- und Arbeitnehmerverbände gebührend mitberücksichtigt hätte. 

LIVER wie PIOTET sollten recht behal ten. Nur zwei Jahre spä ter ist 
das Bundesgericht in BGE 90 11 333 zur alten Praxis zurückgekehrt, 

• HEI~lund GUTZWILLER ZSR 8] 1 427ff. blw. 4Hff., LIVER ZbJV 196], ]29ff., PlOTET 

JdT 196] 1 98ff, vgL ;tuch 226ff, F. VON SnIC:u SAG 1962 16], 198ff. 
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4 Rolf Bär 

und zwar nicht, weil es die Auslegung in Band 88 für unrichtig gehal
ten hätte, sondern wegen praktischer Schwierigkeiten (bei gemischten 
Zwecken und bei der Wahl einer andern Form mit juristischer Per
sönlichkeit), mit (wohl politisch mitmotivierter) Rücksicht auf die 
Vereinigungen im Arbeitsbereich und wegen der Rechtssicherheit, 
unter Hinweis auf das Fehlen von Übergangslösungen bei Praxisände
rung. 

Für die Zwecke unseres Themas sollen nur folgende Punkte her
vorgehoben werden 5: Von den vielen aufgezählten Schwierigkeiten 
verschiedenen Gewichts wäre m. E. keine nicht derart lösbar gewesen, 
dass man nicht abzuwarten vermocht hätte, ob der Gesetzgeber zu ei
ner (von LrVER und wohl auch H EINI postulierten) eigenen Rechts
form für Wirtschaftsverbände gelangt wäre - oder auch nicht. Hin
sichtlich der Umwandlung in eine juristische Person des Handels
rechts fallt auf, dass das Bundesgericht zwar an der Genossenschaft 
mit Recht das zwingende Kopfstimmrecht bemängelt, bei der GmbH 
dagegen nicht rechtlich argumentiert, sondern bloss deren faktische 
Nichtbenützung festgestellt hat. Die in der ganzen Diskussion seltsam 
vernachlässigte GmbH ist aber nicht nur vom historischen Gesetzge
ber den Kartellen empfohlen worden, sondern sie eignet sich dank ih
rer Elastizität tatsächlich für Kartelle ('" auch niederer Ordnung; nur 
das geringfügige Mindeststammkapital ist bei den letzteren nicht sehr 
sinnvoll. Doch bringt die GmbH eine Publizität und einen Mitglie
derschutz, deren Fehlen den in der Praxis so geschätzten Vorteil des 
Vereins zum Teil ausmacht. Mit LIVER und GUTZWILLER bin ich der 
Überzeugung: Man hätte sich angepasst, wenn die einfache Gesell
schaft im konkreten Fall nicht genügt hätte. 

Von der Methode her betrachtet, hat das Bundesgericht die Ausle
gung im früheren Urteil gedeckt, somit eine Lücke hinsichtlich der ge
eigneten Rechtsform für Wirtschaftsverbände festgestellt 7 und dem 
Vereinsrecht gemäss gefullt. dies aber - wenn die Auslegung stimmt, 
was der Vereinsform zugänglich ist - in Verletzung des numerus clau
sus der Gesellschafts- und Korporationsformen. 

, Ausführliche Kritik: LIVER Zb JV J 96 S, }6 s ff. 
• Einzelheiten: W_ vos SH!CU, Zürcher Kommenur, N 44 und 54 der Einleitung zur 

GmbH. 
, Vgl. die Wendung in BGE 90 11 J J S Mine, wenn <tuch <tuf die vorletzte Pnxis bezogen. 
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Praxisänderung und Rechtssicherheit 5 

Und hinsichtlich der Praxisänderung: Nicht die doppelte Wende 
innert kürzester Zeit ist das frappanteste Phänomen, sondern dass ins
gesamt eine Praxisänderung aus praktischen Erwägungen (u. a. der 
Rechtssicherheit) entgegen der als richtig erkannten Auslegung ver
weigert worden ist; nur erlaubt die Zweistufigkeit die letztere Fest
stellung in einer Klarheit, welche bei einem einzigen Urteil kaum je 
möglich ist. Und dies in einem Fall, bei welchem eine Praxisänderung 
zwar einige Bewegung, doch keine irreparabeln Schäden hervorgeru
fen hätte. 

b) Ganz ande rs BGE 102 Ir 3 13 ff., der mit der über vierzigjährigen 
konstanten Praxis aufgeräumt hat, wonach die ehevertragliche Z uwei
sung des Vorschlags gemäss ZGB 214 III der Herabsetzung wegen 
Pflichtteilsverletzung nicht unterliege. Die Doktrin war allerdings 
schon lange geteilt, weil nicht leicht erklärbar war, warum sich die gü
terrechtliche Gestaltungsmöglichkeit dermassen hart am hochgehalte
nen erbrechtlichen Pflichtteil stossen dürfe. HORST ALBERT KAUFMANN 
aber hat in seiner neuen, umfassenden Publikation 8, welche alle Ein
zelheiten belegt, u. a. nachgewiesen, dass EUGEN HUBER selber ohne 
Zögern im Sinne der alten Praxis gutachtlich entschieden hatte. Doch 
brauchen wir für unsere Zwecke in diesem Fall materiell nicht weiter 
zu gehen. Wichtig für uns ist nur, dass das Bundesgericht ohne ein ein
ziges Wort zur Rechtssicherheit einen Entscheid mit Rückwirkung auf 
alle bereits abgeschlossenen (und nicht rechtskräftig beurteilten bzw. 
in den Rechtsbehelfen noch nicht verjährten) einschlägigen Eheverträ
gen getroffen hat, welche auf mehrere Zehntausend geschätzt werden, 
und zu denen es keinerlei Korrekturmöglichkeiten mehr gibt, wenn 
einer der Ehepartner bereits verstorben oder urteilsunfahig geworden 
ist. Mit andern Worten: Eine im Vergleich mit den «Kar tell-Verei
nem, bei denen viel Rücksicht auf das Vertrauen in eine etablierte 
Praxis genommen worden ist, ungleich schwererwiegende Situation 9 • 

• Die Vorschlagszuweisung an den überlebenden Ehegatten und die pflichtteilsrechtliche 
Heralm:t~ung, lkrn [981. 

~ VgJ. die Kritik im Urteil des Zürcher Obergerichts vom 22. 1. 1980 (SJZ 1980, 105ff.). 
- In einem bestätigenden Entscheid vom 29.12. t980 (Pra 1981 Nr.78) hat dann das Hun
desgericht auf den Vorwurf der Rechtsunsicherheit geantwortet. nach vier Jahren müsste eine 
Umkehr noch mehr Unsicherheit schaffen. - Auch hier ein gewisser Gegensatz zu den . Kar
tell-Vereinen •. 

© Stämpfli Verlag AG – Urheberrechtlich geschütztes Material – Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt. 
Forstmoser, Peter; Schluep, Walter R. (Hrsg.): Freiheit und Verantwortung im Recht, 1982



6 Rolf Bär 

Noch ein Aspekt ist für uns lehrreich: Dank dem grossen Aufsehen 
und der präjudiziellen Breitenwirkung konnte Nationalrat Kaspar 
Meier im Jahr darauf, 1977, mit Erfolg eine Einzelinitiative im Sinne 
der alten Praxis einbringen, die dann allerdings 1979 im Ständerat 
steckenblieb. weil es dieser, im Einklang mit dem Bundesrat, vorzog. 
die Frage in die ohnehin bevorstehende Revision des ehelichen Gü
terrechts zu integrieren. - Selbst wenn wir von der letzteren Beson
derheit noch absehen, ist damit zu belegen, dass die Lösung unseres 
Problems nach einern Urteil nicht innert nützlicher Frist vom Gesetz
gebe r erwartet werden kann, und es ist überdies zu vermuten, ein Ur
tei l mit geringe rer präjudizieller Breitenwirkung vermöchte das Parla
ment nicht so leicht in Bewegung zu setzen, selbst wenn sich ein 
Parlamentarier als Fürsprecher noch fande. 

c) Wieder in einem gewissen Gegensatz zur Haltung des Bundesge
richts im Falle der Vorschlagszuweisung steht jüngst der BGE 107 V 
I ff., wo das Versicherungsgericht - übrigens gegen den Versicherten, 
also nicht zugunsten des Vertrauens aus bisheriger Praxis, mit wieviel 
AHV -Rente zu rechnen sein werde - der Praxisänderung die folgende 
Schranke gesetzt hat: «Au demeurant, un revirement de pratique pre
suppose rait l'existence de motifs decisifs qui font defaut en l'occur
rence: en principe, la securite du droit exige qu'une jurisprudence ne 
soit modifiee que si la solution nouvelle correspond mieux a la <ratio 
legis), a un changement des circonstances exterieures ou a l'evolution 
des conceptions juridiques (H.DuBs, <Praxisänderungen1, pp. 138 ss; 
ATF 105 Ib 60 consid.sa; 100 Ib 7 1 consid.2c).JI 

Zu diesem Satz, den ich allerdings so kategorisch bei DUBS nicht zu 
finden vermag, sondern nur als Sammlung von Gesichtspunkten aus 
der Auswertung der Judikaturanalyse, und welcher ein Ausdruck des 
häufigen «RezeptsJl zur Zurückhaltung ist, auf das wir zurückkommen 
müssen, sei schon hier so viel vermerkt: Es versteht sich, dass das Ur
teil des Richters stets auf der Rechtslage beruht, welche nach seiner 
Überzeugung die richtige ist, d. h. (bei Auslegung und kleinsträumiger 
Lückenfüllung) die ratio legis verwirklicht (nicht nur relativ, 
.. mieuxJl 1). Dann muss auch die Begründung (nach des Richters Über
zeugung) notwendig «decisif]l sein, und wenn das der Fall ist, braucht 
die Begründung keinen besonderen (quantitativen oder qualitativen) 
Anforderungen zu genügen, welche über die Richtlinie für jede Ur-
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Praxisänderung und Rechlssicherheit 7 

teilsbegründung hinausgehen, nämlich dass sie sogar den Unterlege
nen zu überzeugen geeignet sein sollte. Der zitierte Passus sagt da her 
weniger als auf ersten Blick, scheint aber dennoch Ausdruck einer be
sonderen Schwelle für Praxisänderungen sein zu wollen 10. 

Das gilt auch vom oft zitierten BGE 84 11 83: ~Von dieser Praxis 
wäre nur dann abzuweichen, wenn triftige sachliche Gründe eine sol
che Änderung geböten . ~ Abgesehen davon, dass diese dräuenden 
Worte als Einleitung zu einer harmlosen Erwägung, ohne Diskussion 
von Argumenten zugunsten einer Praxisänderung, entbehrlich gewe
sen wären, ist « triftig~ noch eher zu schwach: Der Richter hat den für 
ihn entscheidenden Gründen zu folgen; ob er die Praxis beibehält oder 
ändert. 

d) Eine andere T echnik zur Vermeidung von Praxisschwankungen 
ist, die bestehende Praxis zu Gewohnheitsrecht zu erklären und das ur
teilende Gericht ohne weiteren Begründungszwang selber daran zu 
binden. So hat das Bundesgericht in BGE 98 11 20f. die al ternative 
Berufung auf Grundlagenirrtum und auf Sachmängel nach einer aller
dings etwa 4sjährigen, mehrfach publizierten Praxis zu Gewohnheits
recht erklärt, doch m. E. ohne je vertieft auf die beachtlichen Argu
mente der abweichenden Autoren eingegangen zu sein. 

Es bleibe dahingestellt, ob in diesem Fall die Vorausse tzungen von 
Gewohnheitsrecht erfüllt waren; immerhin scheint die neuere Ten
denz dahin zu gehen, die klassische opinio necessi tatis der faktischen 
Dauer und Konstanz unterzuordnen. 

Doch sollte jedenfalls dieser Weg nur mit äusserster Zurückhaltung 
beschritten werden 11. Dazu kommt aber, dass ein Gewohnheitsrecht 
contra legern (also auch gegen die richtig ausgelegte ratio legis) m. E. 
nur unter den Bedingungen der «Füllung!! sog. unechter Lücken (Ge
setzeskorrektur) zulässig ist, nämlich bei grundlegend geänderten 
Umständen, welche die gesetzliche Lösung schlechthin unannehmbar 
machen 12. Abgesehen von diesem qualifizierten Sachverhalt, eignet 
sich somit Gewohnheitsrecht nicht, eine umstrittene Auslegung kur
zerhand zu tranchieren und der besseren Einsicht den Weg zu ver-

'0 B~sond~rs unnötig ist di~ Form~l in Pr:t 1982 S. }9 ( EVG 2 I . 4 . 198 1). w~nn zugunst~n 
d~r V~rsich~"~n di~ Gtntralklauul «gros~ Härtt_ and~rs konkrttisi~rt wird. 

"Vgl. auch M~IU-H ... yoz ZGB I N 249 . 
.. Mit Judikaturnachw~is~n : BA!!, Zdtg~mäs~s R~cht, Btrn~r Rtktoratsrw~ 1973, 2}f. 
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bauen, sondern nur zur Verstetigung einer Praxis zur Füllung eher 
grossräumiger echter Lücken, für welche dem Gesetz kein deutlicher 
Wertungsgesichtspunkt entnommen werden konnte (vgl. ZGa I 11). 
Somit wäre im zitierten Urteil die Berufung auf Gewohnheitsrecht 
unzulässig gewesen. Das Bundesgericht hat - offenbar vom richtigen 
Gefühl geleitet - in BGE 10211 I03 festgestellt, es erübrige sich, im 
konkreten Fall auf die Kritiken zugunsten exklusiver Geltung der 
Sachgewährleistungsregeln einzugehen. Grundsätzliche Bereitschaft 
immerhin! Bei dieser Begründung kann das Bundesgericht nicht so 
recht an gewohnheitsrechtliche Geltung glauben. 

In die Nähe scheint mir BGE 102 Ia 468ff. (Kirchensteuerpflicht 
juristischer Personen) zu kommen, das die 1878 begründete Praxis 
ungewöhnlich stark mit rechtstraditionellen Erwägungen verteidigt 
hat, obwohl dem Argument, die juristische Person habe keinen Glau
ben, folglich keine Glaubensfreiheit, eine gegenteilige Konsequenz 
geradezu aus den Augen leuchtet. 

e) Das in unserem Zusammenhang bekannteste Phänomen der Ge
richtspraxis, das künftigen Härten von Praxisänderungen sogar zuvor
zukommen vermag, ist die Vorwarnung. Sie kann sich in einem 
schlichten «Offenlassem äussern, wobei aber erst die Urteilsanalyse 
ergibt, ob es sich nur um eine bequeme Formel handelt oder die 
ernstliche Absicht herausgelesen werden darf, die Praxis in Frage zu 
stellen, sobald sie in einem nächsten Fall streitentscheidend werden 
sollte. Ist das Problem bereits scharf formuliert, wird man sich eher 
auf eine Überprüfung gefasst machen, und das kann sich stufenlos 
steigern bis zum offensichtlich gewollten «WamschussJl mit bereits 
deutlicher Sympathie für eine neue Lösung 1) . Allerdings kann sich 
die Zusammensetzung im Richtergremium ändern, doch wenn wir 
davon absehen, ist die durch die Vorwarnung geschaffene Unsicher
heit einer falschen Sicherheit vorzuziehen, sofern das Gericht bei sei
nen Urteilsformulierungen darauf achtet, keine Zweifel zu säen, wo 
es ernstlich gar nicht zweifelt. 

Nur ist der Nutzen durch einen Umstand beschränkt, für welchen 
die Gerichte nichts können: den geringen Judikaturanfall in einem 

" S~h r d~u tlich BG E 11>711 43 b~tr. Einsichtspflicht ~in~ ~ G~bf3uchtwag~nh3ndl~n ins 
Eig~ntumsvo rb~haltsr ~g ist~ r. 

© Stämpfli Verlag AG – Urheberrechtlich geschütztes Material – Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt. 
Forstmoser, Peter; Schluep, Walter R. (Hrsg.): Freiheit und Verantwortung im Recht, 1982



Praxisänderung und Rechtssicherheit 9 

kleinen Land, der bewirkt, dass bei uns Fragen der höchstrichterlichen 
Klärung harren, welche z. B. in Deutschland vielfach entschieden sind. 
Wenn z. 8. BGE 8411 363 f. einen deutlichen Warnschuss zu BGE 6 7 
11 127 (Abstraktheit der Zession) abgegeben hat, warten wir nun seit 
über 20 Jahren - bei zunehmend kontroverser, aber auch differenzier
terer Doktrin - auf die Überprüfung. 

Die Vorwarnung ist allerdings nur ein Zufallsvorteil. weil abhängig 
davon, ob sich die betreffende Frage sozusagen am Wege einer Ur
teilsmotivation findet , als nicht streitentscheidendes Element. Es ist 
sogar legitim, w enn das Bundesgericht als obiter dictum eine noto
risch unsichere Frage klärt, sofern Gewähr besteht, dass sie mit dem 
gleichen Ernst beschieden wird wie eine streitentscheidende 1\ Es 
müsste also die allgemein gebotene Vorsicht gegenüber obiter dicta 
unnötig sein. 

Von hier aus mag noch eine Erscheinung am Rande unseres The
mas des Vertrauens in Judikatur beleuchtet werden: Auch wo es um 
Streitentscheidung geht, führt gelegentlich die Argumentenhäufung 
dazu, dass einzelne Argumente das Gewicht eines biossen obiter dic
tum haben, weil sie doch mehr nur «dazu genommen» werden I S, und 
dann später das Vertrauen in die präjudizielle Tragweite ebenfalls ent
täuschen müssen. Keineswegs möchte ich jedoch behaupten, es wären 
schon Urteile vorgekommen, deren ratio decidendi allein aus der 
Häufung halbbatziger Argumente bestanden hätte, nach der Formel 
halb plus halb gleich ganz. 

Fest steht wiederum die Gefahr, dass Urteile zu einem nicht typi
schen Tatbestand gefallt werden (besonders wenn er eklatant «stos
sende» Elemente enthält), doch die Erwägungen generell gehalten 
sind und entweder Pfäjudizialität vortäuschen (besonders bei elegan
ten, separat zitierbaren Grundsätzen) oder aber - bei Festhalten am 
Grundsatz - zu einer Fehlentwicklung führen. So bin ich überzeugt, 
dass uns die aktien- wie wertpapierrechtlich m. E. unhaltbare 16 sog. 
Spaltung der Rechte aus vinkulierten Namenaktien erspart geblieben 

" Vorkommen vor allem, wenn nicht eingetreten und zum Tro~t begründet wird. warum 
auch materie U nega tiv geurteilt worden wäre; z. B. BG E 105 l a 2 I. 

U Z. B. in BG E 90 [J 34 3 ff. (zum T hema von vo rne I it. a) d ie Erwägung 6, wozu die rich· 
tige Kritik von LJVU Z bJV [90.\, 367. 

,. Ausführliche Kritik durch den Verfas ~e r in Z SR 1966 11 j21 ff. 
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wäre, wenn der Sachverhalt von BGE 83 Ir 302 ff. nicht dermassen 
den Sinn fur Anstand schockiert hätte, und statt dessen eine schlichte 
Nichtgenehmigung einer Aktienübertragung zu beurteilen gewesen 
wäre. 

Als weitere Grenzerscheinung sei noch darauf hingewiesen, dass 
etwa in BGE 88 II 174 eine nicht ganz unumstrittene Frage von gros
ser Tragweite erstmals entschieden worden ist (Aktionärbindungsver
trag), wobei die allgemeinen Wendungen an der Präjudizialität kei
nen Zweifel lassen (und dieses Urteil in der Literatur entsprechend 
generell zitiert wird), die Tiefe der Erwägungen dem Problem jedoch 
nicht adäquat ist 17 und daher bei genauem Studium gewisse Zweifel 
an der Tragweite übrig lassen. - Dass die blosse Erwähnung z. B. eines 
Vereinbarungsinhalts als Faktum im Laufe eines Urteils keine rechtli
che Billigung bedeutet, wenn die Gültigkeit nicht Voraussetzung der 
entscheidenden Frage ist, versteht sich. Eine Unsicherheit bei der Ju
dikaturauswertung kann jedoch entstehen, wenn mangels eines bei
läufigen, ausdrücklichen Vorbehalts in den Motiven auf eine «5ympa
thie~ des Gerichts für diesen z. B. Vereinbarungsinhalt herausgelesen 
werden könnte. - Fazit dieser nur ergänzenden Betrachtung ist die 
hohe Bedeutung der Urteilsanalyse, aber auch die Gefahr, um jeden 
Preis ein Orakel zu suchen. 

f) Vom Gedanken der Vorwarnung her findet sich sogar ein Ansatz 
zu einem gerichtlich angeordneten Übergal1gsrecht: In BGE 104 I b 1 ff. 
ging es darum, dass der Bund einen Schadenersatzanspruch gegen ei
nen Beamten mit dessen Lohnanspruch verrechnet hatte, um ihm da
mit die Klägerrolle zuzuschieben, sofern er die Ersatzpflicht nicht an
erkennen wollte. Das entsprach BGE 89 I 417, doch schon in BGE 
102 I b 107 hatte das Gericht eine Überprüfung in Aussicht gestellt. 
Diese unterblieb diesmal noch, weil der Bund die Verrechnung erklärt 
hatte, bevor der BGE 102 I b 107 publiziert wurde, also noch vor dem 
«Warnschuss~. 

Es mag dahingestellt bleiben, ob das der richtige Anlass war, der 
Rechtssicherheit zu dienen, und wahrscheinlich spielte die Prozess
ökonomie herein, da die Klage des Beamten auf Feststellung der 
Nichtschuld nun einmal hängig war und auch geschützt werden 

" VgJ. etwa die Andeutungen des Verfassers in Z$R 1966 11 <l-99ff. 
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konnte. Doch der Ansatz ist bemerkenswert: Bereits die konkreten 
Prozessparteien sollen nicht erschreckt werden; nur wäre dann das 
sachlich richtige Verfahren, zunächst die Überprüfung vorzunehmen 
und sodann in Beachtung der Interessen aller Beteiligten zu begrün
den, warum ausnahmsweise die Konsequenzen (noch) nicht gezogen 
werden sollen. Man wird einwenden, dazu fehle dem Richter die Be
rechtigung. Wir werden darauf zurückkommen, wollen aber feststel
len, dass in BGE 104 I b I ff. nichts anderes getan worden ist, denn 
der Tenor scheint mir die Neigung zu einer Praxisänderung recht klar 
zu machen. Nur hat man nicht expressis ver bis die zukünftige Stel
lungnahme festgehalten. 

Mindestens in der Tendenz «anders herum. hat sich BGE 103 Ia 
45 5 ff um den Vertrauensschutz gekümmert: Einem Beamten wurde 
in Verschärfung der bisherigen Praxis die Bewilligung einer Aus
nahme zur Residenzpflicht verweigert; ohne Verstoss gegen BV 4. So 
wurde ihm zwar bei der Anstellung - noch unter der largeren Praxis -
gesagt, die Bewilligung werde kaum auf Schwierigkeiten stossen. Das 
war indessen keine Zusicherung, und der Beamte kannte das Problem. 
Deshalb war auch der voreilige Kauf einer Liegenschaft keine schüt
zenswerte Disposition. Die Beschwerde wurde abgewiesen, doch hin
zugefugt: «Dem Stadtrat wird deshalb nahegelegt, bei der Behandlung 
der in diese Übergangszeit fallenden Gesuche die besondere Lage der 
durch die Praxisänderung Betroffenen zu berücksichtigen .• Vermut
lich absichtlich offen blieb, ob dies dem Stadtrat auch hinsichtlich des 
Beschwerdeführers «nahegelegt!l war. Wenn ja, wäre der Weg zu ei
ner Übergangsordnung gewiesen und doch die willkommene rechtli
che Klärung der Residenzpflicht erfolgt. 

Einen andern interessanten Ansatz finden wir in AGVE 1979, 
103 ff.: Das aargauische Verwaltungsgericht hob den die Kostendek
kung weit überschreitenden Grundbuchtarif (nicht aber das Dekret als 
solches) im prinzipalen Normenkontrollverfahren auf, was gemäss 
§ 72 Abs.2 des aargauischen Verwaltungsrechtspflegegesetzes zur 
Aufhebung erga omnes führte. Da nun zwar.~ie Gebührenpflicht fest
stand, nicht aber die Höhe, «empfahl» 18 das Gericht dem Regierungs-

I. VgL noch elen . originellen Weg zwi:;chen Kas~a{ion unel bIossem Appell zu verfas
sungskonformer Anwendung des Gesetze~. (J.P. M ÜLLER, ZbJV 1981, 198) in BGE 10.5 [a 
330; Tarif nur im Übermast aufgehoben, im zulässigen Minimum aufrecht erhalten. 
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