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gesetz Uiber die Nutzbarmachung der Wasserkrifte, der Bundesbeschlufl betreffen,
den baulichen Luftschutz, je mit den zugehérigen Verordnungen und ad.ministra-tiven
Weisungen. ‘ ‘ .

Der Praktiker weild, wie mithsam es oft ist, aus der offiziellen Gesetzessammiyy,
und dem Amtsblatt die mafgebenden Vorschriften in der geltenden Fassung auf g,
genannten Rechtsgebieten zusammenzusuchen, Dag Rechtsbuch fiir das Zircher &g,
gewerbe ist daher fiir den Praktiker eine grofle und wertvolle Erleichterung, fiir (j,
er dankbar igt. : ' G.B

Generalregister der Aargaunischen Gerichts- und Verwaltungsentscheide 194;

bis 19566. 174 Seiten. Verlag H. R. Sauerlinder & Co., Aarau, 1958.

Dieses Generalregister behebt mit einem Schlag aille Probleme des Suchens uyy
Findens. Di¢ ersten 10 Jahrgéinge dieser wertvollen Judikatursammlung sind damj;
jedemn Beniitzer auf einfachste Weise erschlossen. . : : R

. Kopp Hans W., Dr.: Inhait und Form der Geaeize als ein Problem der Rechys.
theorie mit vergleichender Berilcksichiigung der Schweiz, Deutschlands, Fran).

reichs, Grofbritanniens und der USA. Band I: XXX + 344 Seiten, Band II.

Seiten 346-734. Polygraphischer Verlag AG, Ziirich, 1958,

Es kommt hiufig vor, daB in der Schweiz ~ in Bund und Eantonen — auch andere

als mit dem Namen «Bundesgesetz» oder «Gesetz » bezeichnete Erlasse Vorschriften
enthalten, die anderswo nur unter der Etikette und in der Form des Gesetzes erwarte;
" wiirden, und dafl umgekehrt dis unter dem Namen und in der Form des Gesetzes er.
scheinenden Erlasse auch Inhalte aufnehmen k&nnen, die keine Rechtssiitze sind, Ey
ist dag Anliegen des Verfassers, zu zeigen, wo wir von Gesetzen im eigentlichen, vollen,

«doppelten» Sinne sprechen diirfen, und wo anderseits das Vorhandensein oder das.

Fohlen der Gesetzesform den Inhalt eines Erlasges nicht charakterisiert, Die Bulerat

grindliche Untersuchung durchmiBt die ganze Amplitude der Lehre vom Rechts. |

satz, und die Dokumentation erstreckt sich suf das ganze Sortiment der in der BS und
in der A8 auffindbaren Bundeserlasse und auf viele Beispiele aus andern- Staaten,

Was der Autor uns als Frucht ausgedehnter Studien vorlegt, ist eine nach Um-

fang und Qualitdt gleichermaflen auferordentliche. Doktorarbeit. Sie ist an der Uni.
versitht Ziirich unter der Leitung von Prof.Dr. Werner Kigi entstanden. Der Autor
verdient ynsern Dank und viele anfgeschlossene Leser, :

Sehweizerische juristische Kartothek. Karten 1958. 3. Lieferung: 8 Karten =
74 Seiten. Allgemeines alphabetisches.Sachregister 1941-1958. 74 Seiten.
Genf, November 1958, '

Diese letzte Licferung des Jahres 1958 umfaflt 3 Karten iiber die Beschwerde ans
Bundesgericht nach Art. 19 8¢chKG (Fred-E. Simond), 3 Karten iiber die Pacht
{André Borel und Willy Neukomm} und je eine Karte {iber die Bufe (Max Waib-
linger) und die zeitliche Geltung des Strafgesetzes (Hans Schultz). Besonders will-
kommen ist wiederum das allgemeine alphabetische Sachregister, das 1957 ausgefallen
war und nunmehr samtliche bis Ende 1958 erschienenen Karten erschlieBt.

Schweizerische Studiengesellsehatt fiir rationelle Verwaltung: Vortrage gehalten
an der VII. Schweizerischen Studientagung tn Zarich vom 10./11. September
1958, Band V1. Preis Fr. 8.—. Verlag : Sekretariat der Schweizerischen Studien-
tagung, Bern, Wittigkofenweg 15. 1959.

Inhalt: Fuhrunfe obleme in der Verwaltung (Prof. Dr, Hans Bidsch, Zirich),
Personsalauslese (dipl. ]PJ:lrg Egon Barth, Zirich), Fih probleme bei Industrie-
betrieben (Prof. Dr, Hans Mditeli, St. Gallen), Arbeitserleichterung durch organisa-

torische Hilfsmittel (Dr. rel;;éaol. Arnold Meyer, Bern), Physiologische Arbeitsgestal-
tung (Prof. Dr. Etienne Grandjean, Zirich). -
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“170RIGINE COUTUMIERE DES REGLES DE DROIT PUBLIC

Par Jean-Frangote Aubert
Professeur & la Faculté de Droit de I'Université de Neuchétel

1. Le Tribunal fédéral vient de rendre, & ce sujet, deux arréts intéres-
gants. : . L
- A. Société coopérative de consommation de Goldau c. Conseil & Btat du
Canion de Schwytz, du 25 septembre 1967, ATF 83 1 242, ‘
Une loi schwytzoise, de 1899, soumet b auﬁgx_'isa.tion la profession d’au_—
pergiste et le commerce de détail des boissons spiritueuses (art. 1). En outre,

' a profession d’aubergiste est subordonnée A une «clause de besoin» (art. 15).

uis 1920, le Conseil d’Etat de Schwytz étend cette clause de besoin au
-?oenlimerce de détail des boissons spiritueuses, Pendant plus de 35 ans, les
intéressés n’ont, & une exception pres (en 1938), jamais contesté la légitimité

. d’une telle pratique, Mais, en 1956, 1a société recourante, 8'étant vu refuser

] i 1, Celui-
atente, résolut de porter la question devant le Tribunal fédéral. L
:in gczrt.a} le pourvoi, pour le motif qu'avec les années la pratique du Conseil
{'Etat s'était transformée en coutume, et qu'une base coutumiére _équwalaxt
4 Ia «voie législative» dont parle 'art. 32 quater I de notre Gonsﬁtqtmn.

B. Kuhn ¢. Conseil &’Hiat du Canton de Saint-Gall, du 14 mai 1958,
ATF 84 I 89. . , . ceasion do oo
Une loi saint-galloise, de 1887, sowmet & émolument la profession ae o -
porteur. Depuis 1903, une ordonnance d’exécution, du Cop.sel} d'Etat, as-
sujettit 4 unt méme émolument (de fr.10.— & fr.120.-) l'exploitation de distri-
buteurs automatiques. Durant plus de 50 ans, sauf un cas (en 1927), les pro-

. priétaires d’appareils payérent sans sourciller; jusqu’au jour ot, en 1957, le

ecourant s'avisa de mettre en doute la 1égalité de cetfe taxe. Le Tribunal

;éd?él"al lui donna raison, estimant qu’il était contraire & l'art. 4 de la Cons-
titution de retenir, en l'espdce, V'existence d’une coutume?!; que la loi dé-
signait trop clairement l'objet de P'émolument pour présenter, & ceb éggrc;,
une lacune & combler; qu’il manquait, au surplus, de cet assentiment géné-
ral constitutif du droit coutumier.

i ? la Constitution
1 uers gue 1'areét Kuhn ge référe par deux fois & I'art. 4 del ’
fédéra.le?r; rﬁ:ﬂ;ﬂi exi.gg que tout impét ait une base légale; 2. 1l Gtait arbitraire, en I'espéee,
st par conséquent contraire &u méme art. 4, de dire que la pratique saint-galloise fournissaib
1a base nécessaire de la taxe ineriminée. Comp. ATF 80 I 32_5, Brunnmatt AG.
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2. La divergence des solutions est frappante. Les deux fois, il 8'agissajt
de décider si une habitude constante et indiscutée permettait & I’ Admini.
tration, en Pabsence de texte légal, de limiter valablement la liberté deg
citoyens. La réponse fut affirmative dans le premier cas, négative dans |,
second. Et Pon assortira cette constatation de deux remarques: D’abor
que la limitation de la liberté était plus profonde la premidre fois que Iy
seconde; car i I'imposition d'un émolument de fr. 120.—ne fait, le plus souveng,
que renchérir I'usage d'un droit, invocation d’une clause de besoin peut
fort bien I'interdire complétement. Ensuite, que la réponse était plus netty
la seconde fois que la premiére, puisqu’il a été jugs, successivement, qu |
n’était pas arbitraire d’admettre la positivité de la coutume schwytzoise
(ATF 83 I 246), mais qu'il I'était vraiment d’admettre ceile de la coutume
saint-galloise (ATF 84 T 96/7). '

3. Les régles générales sur la covtume de droit public ont été exposées,
en dernier lieu, dans deux arréts fédéraux de 1947 et 1948 (ATF 73 I 346,
Bauer, et 74 I 176, Bohringer). Elles s’articulent de la fagon suivante:

a.)' Une coutume ne peut s’instituer que 13 o1 il ¥ a une lacune de la loi; et
b) Une coutume ne viendra combler une lacune de la loi que &i’
1. elle a fait 'objet d’une pratique longue et Tégulitre; ot ~
2. les justiciables la tiennent pour nécessaire {«opinion de nécessité »),
— étant bien entendu que ces deux derniéres conditions doivent étre
soumiges & un contréle sévére, car, quoique la création coutumidre «ne
soit: pas absolument exclue en droit public, une grande prudence s'im-
Pose» —, ' o _ B o
Si nous appliquons ce schéma aux deux décisions de 1957 et 1958, nous
obtenons les argumentations que voiei: - '

4. A. Affaire de la société coopérative de Goldau. T1 existe une lacune de
la loi schwytzoise, en ce qui concerne V'application de la clause de besoin au
commerce de détail des boissons spiritueuses. A vrai dire, le Tribunal fédéral
ne g'exprime pas sur ce point. Mais telle est bien V'opinion qu’il convient de
lui imputer, si I'on veut que sa- jurisprudence soit cohérente?,

- Une lecture superficielle des art. 1 et 15 de la loi considérée améne sans
doute & la conclusion que la clause de besoin prévue pour les auberges ne
doit pas s’appliquer au commerce de détail. En effet, des deux catégories

distinguées & 1’art. 1, une seule est mentionnée
Pautre en est volontairement exclue..

Cette interprétation «logiques est contredite Par une intérprétation
«téléologique». Le but de 'art. 15, comme, du reste, de ’art. 32 quater [
de la Comtitut.idn fédérale; est de combattre 'alcoolisme, en limitant les

*. Ou alors faut-il penser que le Tribunal fédéral ne se borne plus & assigner & la coutwne
un réle eréateur praster legem, mais quil va jusqu’s tolérer {avee une certaine doctrine alie.
mande, of, K.E. von Turegg, Lehrbuch des Veruwaltungsrechtes, Berlin, 1950, p. 98/88, n. I) une
eréation coutumitre contra legem ? A titre d’indice, on notera qu'un arrét Kiing (ATF 81 I 26)
admet, implicitement, qu'une restriction & la propriété (plan d’aménagement communal) ai

une base coutumiére, et non légale, sans g'inquiéter un instant de savoir si la loi présente une
lacune sur ce point {p. 34).

a lart. 15; c’est done que
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- ghilités de boire (ATF' 78 I 208, Koch®). Or, quoique les 'au'c:grges' favo-

poeﬁlb 11}9,lcooli&5me.plms que ne le fait le commerce de détail (Vivrogne de

: .t_lse-nbn est un phénomene plus rare que I'ivrogne de café), une restriction des
dé?lli types de débit ne peut que servir le propos du législateur.

t découvrir uné lacune dans un cas ol la loi, loin de se taire,

' mgoé?ﬁgz deux réponses? Par quelques rares jalons, le ';[‘ribuflal fédéral

do g fait entrevoir le cheminement de sa pensée (p. 246). D un cqté,. la. con-

nm:lta,tion des art. ! et 15 est si éloquente qu'elle interdit d assslmxler aux
l froberges le commerce de détail. De V'autre coté, l'intention de Tart. 15 est

o manifeste pour qu'on puisse duement soustraire le commerce de détail

E?a clause de besoin. Etant contradictoires, les interprétations s’annulent,
ot il Teste un vide. ' T

5. C’ést, si Pon ose dire, sur ce vide que v_a,_s’édiﬁel.' 1@ régle coutumiérfa,

n laquelle le commerce de détail des boissons spiritueuses, comme la
serl:i%ssic()ln d’aunbergiste, est soumis & la clause de besoin.. Cebt«’a ré»_gle_est issue
'g'une pratique dont la constance n’est pas douteunse (lors de 1 unique recours
de droit public, en 1938 — cause Canonica —, la légitimité de 1'usage n’a pags
. 44 niée?, et dont la durée (36 ans) peut étre tenue pour suffisamment grande®.

. Bénéficie-t-¢lle, aujourd’hui, de 'assentiment' de tous les intéressés? Le Tri-

punel fédéral I'admet, et il est méme permis de penser qu'il confirme son
appréciation dans la suite de son arrét.

* En effet, on se souvient que P'affaire schwytzoise posait un probléme
iculier: L’art. 32 quater I de la Constitution autorise l_es cantons & in-
troduire la clause de besoin, mais par la voie léglsl_atlve seule;nent. Le can-
ton de Schwytz, en introduisant une clause de besoin par Ja voie coutumiére,
a-t-il satisfait & la condition formelle de la délégation? Oui, répond ia haute
cour, parce que coutume équivaut. & législation. Et cette équlvalen?e se justi-
fierait par le fait que F'une et 'autre sont, en. derniére analyse, 'ceuvre du
peuple. :

! L'important revirement de jurisprudence de 1953, ATF 79_ 1 155, Ass.ocmtlon des

Cafetiers de %ﬁle-Ville, ne touche pa.Js & l'arrét Koch. Il se borne & dire — contrairement & un
aredt Graf, ATF 74 I 377 — que le nouvel art, 3lter I C vise non s?ulement les restaurants sans
aloool, mais encore les débits de boissons alcooliques {objet de I’art. 32 quater I C). De sorte
que, depuis 1847, ces derniers établissementa peuvent étre subordonnés & deux types de ::la.use
de besoin: 'une de police, pour protéger le public contre 1’aleoolisme (art. 32 guater I); 1 §utre
de politique économique, pour protéger la profession contre }a. concurrence (art, 31ter I}.

¢ D’ailleurs, quelques dérogations, inspiréea par des circonstances particulidres, n'étent ‘
pes & un usage sa régularité, Of. ATF 56 I 42/43, L. B, : .

3 moment & partir duquel un usage est assez long pour valeir contume ne peut évi-
demmenlfpa.s étre ﬁxg de fa;{;o?l précise. 31? dépendra, par a?:emple, de la fréqugnce de!s c:_s
d’application, voire du contenu méme de la régle (selon gu’ells accorde un droit aux ée;mu;:
ciables, ou leur impose un devoir). D'une poignée d'arréts fédéraux, on tire les dom? o s; u-
vantes: Dhurée suffisamment grande, 54 ans (ATF 84 I 96/97); 36 ans (ATF 83 T 248); o
(arrét Thunerhof, du 8 février 1901, cité ATF 84 T 95; _mm_llﬁca.tmn de _la. p‘é-rlo‘de de c:. cul,
en matiére fiscale); 28 ans (ATF 58 I 37; droit & la restitution de la taxe n!lllta.lre, apr séac-
complissement des cours de répétition manqués, et de l’éco}e de recrues 'dlfférée); et ;r; mfl?
17 ang (ATF 84 I 97; se déduit, implicitement, dé l'examen isolé de la période 1935-19 1, of.
ci-dessous, no 7). Durée trop bréve, 6 ans (ibidem, & propos de la période }9_5%1957), hmfl}
(arrét. Wild, du 16 septembre 1948, cité ATF 84 T 95; eapéce sernblable & 'arrét Thunerhof;.
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6. B. Affaire Kuhn. Par une surabondance de motifs, le Tribunal fédérai
a nié, successivement, 'existence d'une lacune et I'universalité de Ia cony;,
¥ . .

tion juridigue.

'T] commenga par déclarer qu'une opération qui n'était pas visée an

une loi fiscale devait étre considérée comme franche de taxe; qu'il n'y Wvait
pas, alors, absence de régle, mais simplement régle négative; et qu'on ne pou.

vait tolérer qu'une coutume vint grever un objet que le législateur Ay

précisément pas vouln frap_per.

7. D’.aiﬂeurs, poursuivait-il, les éléments constitutifs de la coutume, qui.

on se le rappelle, doivent étre sévérement contrdlés, n'étaient méme pas toyg |

réunis. Sans doute y avait-il eu un long usage, de plus d’un demi-siécle; o

un seul pourvoi — rejeté par le Conseil d’Etat, en 1927 — n'enlevait évidey,. i

ment rien & sa régularité. Toutefois, le consentement des administrés n’avaj;,

pas atteint ce degré de généralité au-dela duquel I'usage devient droit positif |-
Pendant les trente premiéres années, I’Administration n'eut que de rareg |
occasions de percevoir la taxe. Depuis 1935, il est vrai, les distributeurs auto. |
matiques se multiplidrent (jusqu’a prés de 80), mais leurs propriétaires ge. | -

meuraient peu nombreux; ils étaient six en tout; dont cing n’avaient qu'up

appareil; et le sixidme, qui exploitait tous les autres, n’était pas établi dans | -

les frontiéres du canton (société anonyme ayant son siége & Berne). Le cercl
des intéressés était trop petit pour que I'absence de recours contie la taxe
exprimét autre chose que des opinions individuelles, Enfin, si, entre 1952 o

1957, le nombre des propriétaires ’accrut notablement, passant de 6 & 200, |

ce fut alors la briéveté de la période qui empécha la naissanced’une coutume.

8. Ces argumentations ne manquent assurément pas d'ingéniosité. Maig
elles ne sont pas pleinement convainquantes. En tout cas, elles ne donnent
pas l'impression qu’elles n’eussent pu suivre un autre cours. Bien au con.
traire, on a le sentiment gu'il suffirait d’'un léger effort pour aboutir & des
conclusions diamétralement opposées en 1'une et I'autre des deux espéces:
ia lacune serait niée dans la premiére, affirmée dans la seconde; et 1'opinion

de nécessité, qui serait admise, la seconde fois, serait, la premisre fois, jugée

insuffisante pour assimiler la coutume & une loi.

9. a) Lacune. Dans 1'arrét de la société coopérative de Goldau, il parait
artificiel d’éliminer deux méthodes d’interprétation pour la seule raison
qu’elles proposent des solutions contradictoires. Il faut plutét choisir entre
les deux. Du reste, qu’aurait fait le Tribunal fédéral, si la pratique inaugurée
en 1920 s'était anssitdt heurtée 4 des recours de droit public, avant qu'une
coutume ett le temps de s’établir? N aurait-il pas, tout naturellement, carté
I'idée d'un vide législatif; accueillant les pourvois, &'il optait pour 'exégése

logique; les rejetant i, 4 'inverse, il préférait 1’exégése téléologique? Et la |

décision de 1957 ne nous montre-t-elle pas, simplement, des juges qui se

rallient & cette derniére méthode, mais qui cherchent dans une tradition

administrative une justification de leur choix.

10. Dans I'arrét Kuhn, en revanche, convenait-il vraiment d’affirmer Ia
plénitude de la loi fiscale? Etait-il indiscutablement correct de déduire, par
un raisonnement a contrario, de I'imposition de certains actes ’exonération
des autres? Ne pouvaif-on pas dire: la loi fiscale saint-galloise ne s’oceupe
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es automates (peut-étre parce qu’en 1887 leur e_mploi étai_t encore peu
idu); elle ne les assujettit pas, cela semble évident; mals elle ne les
mpte pas davantage; en réalité, il y a ici une lacune; d’ordinaire, cette
ne se comble par une régle négative, en vertu du prinecipe fondameznta.l
1a légalité de 'impdt; toutefois, il peut arriver, exceptionnellement, qu elle
femplisse par une norme positive, quand une coutume vient servir de base
ggale & I'impot®? ' | ‘ '
11. b) Opinion de nécessité. L'arrét de la société coopérative de Goldau
\nine ce probléme a deux reprises. D'abord, il se borne & relever que
entiment des justiciables est établi. Ensuite, il expose, de fagon plus
taillée, quun tel accord est assez large pour correspondre & un acte de .
slation démocratique. C'est sur ce dernier point gue la décision parait
tiquable. ‘ o .
Qui fait la loi, au cas de referendum obligatoire, ou méme faoultatif?
eut admettre que c’est le corps électoral. Mais qui fait la coutume {de
- drott public)? On doit reconnaitre que ¢’est, d'une part, 1’_A«.,im1n1stra;t1on, qui
o une pratique; et, d’autre part, les adminjstréa’, qui 8’en GOI?tl?ntenP, et
-oncent & 8’y opposer. Or qui peut s'opposer & une pratique administrative?
ux-1i seuls qui ont qualité pour se pourvoir, en particulier pour interjeter
in tecours de droit public au Tribunal fédéral. Autrement dit, ceux dont les
“itéréts juridiques, et non pas seulement effectifs, sont touchésS. Leur
mbre ne sera probablement pas trés élevé.

"~ Ainsi, dans lexemple schwytzols, il n’est assurément pas inconcevable
.qite le cercle des intéressés soit assez étendu. Outre I'entrepreneur dont ia
‘demande a 6t6 écartée, il y aura peut-étre le propriétaire du fonds visé, oeux
‘des immeubles adjacents, voire les consommateurs du quartier, gui tous
“guraient bénéficié de la proximité d’un établissement public. Néanmoins, un
el d’entre eux peut manifester d’'une fagon juridiquement mesurable s'il
"‘sonteste le prononcé de I’ Administration, ou &'il s’en accom@ode: le solli-
‘siteur malheureux, selon qu’il recourt, ou s’a,bgtient-de recourir.

““ On est loin, semble-t-il, de P'universalité qui caractérise une procédure
-_lé'gislative. L’assentiment des justiciables, assez général, sans QOUFe, pour
“eréer une coutume, P'était peut-étre insuffisamment pour satisfaire & la
‘forme qu'impose I'art. 32 quater I de la Constitution.

5 12, L'arrét Kuhn semble tomber dans I'excés contraire. Le consentement
des inbéressés y a 666 jugé si fragmentaire que, loin d’équivaloir & un acte de
Iégislation®, il n’'étayait méme pas une régle soutumidre.

¢ La question de saveir si, en principe, une coutume peut tenir lieu de_.ba.iae légale de
“Pimpét, est taisade ouverte (ATF 84 I 96). Mais, g'il voulait accueillir le pourvoi, c'est elle gque
le Tribunal fedéral devait régoudre négativement {selon une doctrine bien établie, of. E..Blu- .
menstein, System des Steuerrechts, Zurich 1951, p. 18}, plutdt que de con'tes‘t,e_r, pour des raisons
disoutables, l'existence d’une lacune et I’universalité de la conviction jurldlque:.
* N[, H. Peters, Lehrbuch der Verwaliung, Berlin 1949, p. 80, dit clairement que la con-
" ‘vietion des «intéressés s, « Beteiligten », auffit & Ia forma_tioh de la coutume. L’assentiment de
la communauté prise dans son ensemble n’est pas requis.

& Ayt. 88 OJF, et une longue jurisprudence, of. ATF 79 I 135, 1539a, précité (ci-dessus,
note 3), et les références. . g

¥ Voir, ci-dessus, note 6.



Evidemment, 'opinion de nécessité était peu répandue. Elle ne se rey.
contrait que chez six administrés. Mais aussi bien n’y avait-il, en tout, ue
six administrés qui fussent assujettis & la taxe des automates, et qui pussen,
exprimer leur désaccord ou leur approbation. En désirer davantage étaj,
contraire a la nature de la coutume. Si la loi est le produit du peuplel®,
de ses représentants, la coutume est ’wuvre exclusive de ceux gu'elle con.

cerne (et c’est pourquoi elie est d'un rang généralement inférieur 4 celui ,

" la loi). ‘ ‘ o
Il est vrai que cette conception de Ia coutume présente un certa,
danger: ce serait qu’un petit nombre de personnes élabore, au cours e,

années, une régle qui obligera, plus tard, une majorité. Mais une telle objec.
tion, si elle est retenue, entravera toute création coutumidre & I'égard de;
institutions qui vont en se développant. Au surplus, le méme risque se 1¢.

trouve dans la législation, ot il arrive qu'une minorité d’ancétres lie la maws -

de leurs descendants. .

Quant 3 la discrimination territoriale préconisée pai le Tribunal fédéra)
elle est proprement inadmissible. En quoi le siége bernois de l'une des sq. -

ciétés impliquées pouvait-il nuire 4 la formation d'une coutume saint-gal.
loige? Un unique élément de lieu doit étre pris en considération: Pemplace.
ment de l'appareil automatique. Mais quimporte que le propriétaire oy

soit saint-gallois, bernois ou autrichien; qu’il habite le Toggenbourg, 1'Obey. |
land ou le Tyrol; la régle sera de Saint-Gall, parce que c’est 14 qu'elle est

appliquée.

13. En définitive, il nous semble que le Tribunal fédéral pouvait for;
bien rejeter le recours de 1957; mais, de préférence, pour d’autres motifs fue
ceux dont il s'est inspiré. C'était la loi elle-méme qui, interprétée d’aprés son
but, donnait. directement la solution. Tant mieux, évidemment, si 'usage

confirme cefite interprétation. Nous revoyons ici un procédé dont notre haute

cour venait précisément de nous fournir un exemple, trois mois auparavarit
. (ATF 83 1173, Quinche; en partieulier p. 179). Mais cet usage n’est pas une
coutume, puisque coutume suppose lacune, et qu'une lacune n'est décelahle
qu'une fois qu'ont ét€ épuisées toutes les ressources de l'interprétation (of
ATF 74 I 178, Bohringer, déja cité, ci-dessus, no 3). :
Quant au recours de 1858, il est permis de penser que le Tribunal fédéral
'a traité trop bénévolement; avtrement dit, qu'il s’est montré trop sévére
a I'endroit de I’ Administration!!. Sans doute ne peut-on guére'employer, pour

cette espéce, le méme moyen que pour 'affaire précédente, et déduire 1.

médiatement de la loi une réponse favorable & I'imposition. La taxation des
colporteurs et celle des automates ne visent pas des buts absolument iden-

tiques (sinon dans la mesure oi elles représentent des émoluments, destiné: |

- & couvrir des frais de surveillance). Mais nous avons essayé de dire qiv'il v .
avait, cette fois-ci, une lacune que la coutume pouvait combler. Le Tribunal -

fédéral n'a pas exclu cette hypothése, puisqu’il s'est efforeé. d’établir non
seulement I'impossibilité d’'une coutume, mais encore son inexistence. (e

10 Au sens étroit de corps électoral.

1 Voir, toutefois, la note 6, ci-dessus. L'arrét s'expliquerait fort bien si le Tribunal fe
déral s’était contenté de nier gqu'une coutume pit remplacer 1a base égale que I'art. 4 C exige
pour tout impdt, ‘ ’ :
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pendant, les pages qu’il consacre & ce dernier objet nous paraissent franche-
ment critiquables. Ce n’est plus de «grande prudences qu'il faut parler iei,
c'est véritablement d’étroitesse!®. Et si cette étroitesse devait se perpétuer,
il y aurait lieu de craindre que la création coutumisre ne connaisse, dans les
prochaines années, un sérieux coup d’arrét. ' o

BAURECHT

ZURICH

Zuliissighkeit der Bestimmung einer Gemeindebauordnung, die das Eindecken
der Dicher mit engobierten Ziegeln vorschreibt

. A. Das ziircherische Baugesetz fiir Ortschaften mit stidtischen Verhalt-
nissen-vom 23. April 1893 in der Fassung vom 16. Mai 1943 (BG) bestimmt in:

§ 68. Die Gemeinden sind verpflichtet, fiir das dem Baugesetz in vollem Umfang
unterstellte Gebiet Bauordnungen aufzustellen. Diese diirfen nicht hinter den Anfor-
derungen des Gesetzes zuriickstehen, ausgenommen fir Zonen, die in den Bauord-
nungen als Industriegebiete ausgeschieden sind. _

§ 68a. Fiir Gebiete, die dem Gesetz im Sinne seines § 1, Abs. 2, unterstellt sind
{d. h. wo Bau- und Niveaulinien festgelegt werden und nur die darauf und auf die Auf-
gtellung von Quartierplinen beziiglichen Bestimmungen Geltung habén), kénnen die
Gemeinden ebenfalls Bauordnungen, aufstellen. Diese diirfen nicht hinter den Anfor-
derungen des Einfithrungsgesetzes zum Zivilgesetzbuch zuriickatehen. . :

Herrliberg gehort zu den ziircherischeri Gemeinden, auf welche § 68
Abs.1 BG anwendbar ist. Die Gemeinde erliel am 25, Miarz 1953 eine Bau-
ordnung (BO), die vom Regierungsrat des Kantons Ziirich genehmigt warde.
Sie enthilt in den §§ 17-20 gemeinsame Vorschriften fiir die Zone II und

. III, und bestimmt in .

§ 20 Ziffer 1: In der Regel sollen nur Sattel. und Walmdicher. erstellt und mit
engobierten Ziegeln gedeckt werden. Die Dachneigung soll zwischen 20 und 55 Grad
neuer Teilung liegen. ‘ ) :

- B. Der Gemeinderat von Herrliberg bewilligte den Beschwerdefiihrern
am 6. Dezember 1955 die Erstellung von drei zusammengebauten Einfami-
lienhiusern. Spiter ersuchten die Beschwerdefiihrer den Gemeinderat um
die Bewilligung, die Dicher dieser Hauser mit dunklem Schiefereternit be-
decken zu diirfen. Der Gemeinderat lehnte dieses Gesuch ab. Im Beschwerde-
verfahren vor dem Bezirksrat bewilligte dessen Prisident die vorldufige Ein-
deckung mit Schiefereternit gegen eine Kaution von Fr. 7000.~. Der Bezirks-

12 On comparera cette étroitesse avec la largeur {excessive) d'autres décisions, ou le
Tribunal fédéral a présums 'existence d'une régle coutuiniére sur la seule eesertion, légérement
appuyée, d'une autorité cantonale. Ainsi, ATF 74 I 41, von Schulthess, ot il fut admis, jusqu’a
preuve du contraire, gu'un chemin public s'était établi sur un fonds privé, non per leffet d’un
acte administratif apécial, mais en yertu de 'immémorialité; et que ce principe d'immémoria-
lité &tait, & Saint-Gall, avent 1912, de droit positif coutuinier, pour la simple raison que le
Conseil d'Etat 'affirmait, et que son affirmation paraissait corroborée par l'examen sommaire
de 'sncien droit des autres cantons {p. 48/49}). Voir encore ATF 35 I 439, Darmettler, ot1, par

. un méme artifice probatoire, un propriétaire fonoier se vit imposer la charge de démontrer

gue le droit coutumier de Nidwald ne connaissait pas 1'institution du pessege nécessaire.



