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gesetz über die Nutzbannachrmg der Wa.sserkrâfte, der Bundesbeschlu.B betreffenct 
den baulichen Luftschutz,"je mit den zugehôrigen Verordnungen und administra.tiwn 
Weisnngen. -

Der Praktiker weilJ, wie mühsam es oft ist, aus der offiziellen Gesetzessamtnlun~:: 
und dem Amtsblatt die ma13gebenden Vorschriften in der geltenden Fassung auf der­
genannten Reohtsgebieten zusammenzll8Uchen. Das Rechtsbuch fûr das Zürcher Bau~ 
gewP.rbe ist daher für den Praktiker eine groLle und wertvolle Erleichterung, für dir: 
er dankbar ist. · O. B. 

Generalregister der Aargauischen Gerichts- und Verwllltungsentscheide l94Î 
bis 1956. 174 Seiten. Veriag H. R. Sauerlander & Co., Aarau, 1958. 

Dieses Generalregister behebt mit einem Schlag alle Probleme des Suchens und 
Findens. Die ersten 10 Jahrgânge dieser wertvollen Judikatursammlrmg sind darnit 
jedem Benützer auf einfachste Weise erschlossen. . R. 

Kopp Hans. W., Dr.: InhaU und Form der Gesetze als ein Problem der Recht8• 

theorie mit vergleichender BerUcksichtigung der Schweiz,.Demschlands, Frank­
reichs, GrofJbritanniens und der USA. ·Band I: XXX + 344 Seiten, Band II: 
Seiten 345-734. Polygraphischer Verlag AG, Zürich, 1958. 

Es kommt hü.ufig vor, da13 in der Schweiz -in Brmd und Kantonen -auch andere 
als mit dem N ~en (1 Bundesgesetz » oder (1 Gesetz » bezeichnete Erlasse Vorschriften 
entha.lten, die tmderswo niJr rmter der Etikette Wld in der Form des Oesetzes erwartet 
würden, rmd daC umgekehrt die un ter dem N amen rmd in der Form des Gesetzes er. 
scht';'!inenden Erlasse auch Inhalte a.ufnehmen kônnen, die keine Rechtssittze sind. Es 
ist das Anliegen des Verfa.asers, zu zeigen, wo wir von Gesetzen im eigen.tlichen, vollen

1 

•doppeltent> Sinné sprechen dürfen, und wo anderseits das Vorhandensein oder das. 
Fehlen der Gesetzesform den Inhalt eines Erla.ases nicht charakterisiert, Die S.uJ3erat 
gründliche Untersuchrmg durchmil3t die ganze Amplitude der Lehre vom Rechts. 
satz, und die Dokumentation erstreckt sich auf das ·ganze Sortiment der in der BS tind 
in der AS auf:findbaren Bundeserlasse und auf Viele Beispiele aua andern Staaten, 

Waa der Autor uns ais Frucht ausgedehnter Studien vorlegt, ist eine nach Um­
fa.ng und Qualita.t gleichenna.J3en auJaerordentliche Doktora.rbeit. Sie ist an der Uni. 
versitât Zürich rmter der Leitung von Prof. Dr. Werner Kâgi entstanden. Der Autor 
verdient unsern Dank tmd viele aufgeschlossene Leser. 

Sehweizerische juristische Kartothek. Kartenl958. 3. Liefel1lng: 8 Karten = 
74 Seiten. Allgemeines alphabetisches Sachregister 1941-1958. 74 Seiten. 
Genf, November 1958. 

Diese letzte Lit-ferung des· Jahres 1958 umfaJlt 3 Karten über die Beachwerde ans 
Bundeagericht nach .Art. 19 SchKG (Fred-E. Simond), 3 Karten über die Pacht 
(André Borel und Willy Neukomm) und je eine Karte über die Bu!Je (Max Waib. 
linger) und die zeitliche Geltung des Strafgesetzes (Hans Schultz). Beaonders will­
kommen ist wiederum da8 allgemeine a.lphabetisohe Sachregister, das 1957 ausgefallen 
war und nunmehr sü.mtliche bis Ende 1958 erschienenen Karten erschlieBt. 

Schweizerische Studiengesellschaft fürrationelle V erwaltung: V ortrage gehalten 
an der VII. Schweizeri.schen Studientagung in Zürich vom 10./ll. September 
1958, Band VI. Preis Fr. 8.-. Verlag: Sekretariat der Schweizerischen Studien­
tagung, Bern, Wittigkofenweg 15. 1959. 

Inhalt: Fühnmgsprobleme in der Verwaltung (Prof. Dr. Hane Bii:tach, Zürich), 
Peraonalauslese (dipl. lng. Egon Barth, Zürich), Füh~probleme bei Ind,ustrie· 
betrieben (Prof. Dr. Hans MOtteli, St. Galien), Arbeitserleiohterung durch organisa· 
torische Hilfsmittel (Dr. rer. pol. Arnold Meyer, Bern), Phyaiologisohe Arbeitsgestal· 
tung (Prof. Dr. Etienne Grandjean, Zürich). 
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'L'ORIGINE COUTUMŒRE DES REGLES DE DROIT PUBLIC 

Par Jwn·F~ Aubert 
Profeseeur à la Faculté de Droit de l'Universilié de Neuchâtel 

L Le Tribunal fédéral vient de rendre, à ce sujet, deux arrêts intéres-

sants. · . , 
-A. Société coopérative de consommation de Goldau c. Conse.l d Etat du 

Canton de Schwytz, du 25 septembre 1957, ATF 83 I 242. 
, Une loi scbwytzoise, de 1899, soumet à àut?':Ïsation la profession d'au­
bergiste et le commerce de détail des boissons spmtueuses (art. ~). En outre, 

. la rofession d'aubergiste est subordonnée à une« clause de besom • (ar~.l5). 
D puis 1920 le Conseil d'Etat de Sohwytz étend cette clause de besom au 
co~merce d~ détail des boissons spiritueuses. I_'end~nt plus de 35 a.n~, ~es 
· téreSsés n'ont à une exception près (en 1938), Jamaœ contesté la légtt1m1té 
~une telle pratlque. Mais, en 1956, la société reoouran~e, s'étant vu refuser 
une patente, résolut de porter la. question devant le Tribun~ fédéral. Ce1u~­
ci écarta le pourvoi, pour le motif qu'avec les années la prattque du q<>nse~l 
d'Etat s'était transformée en coutume, et qu'une base coutumtère équ~valatt 
à la «Voie législative• dont parle J'art. 32 quater Ide notre Constttut!On. 

B. Kuhn c. Conseil d'Etat du Canton de Saint-Gall, du 14 mai 1958, 
ATF 841 89. . 

Une loisaint-glllloise, de 1887, soume~ à émo~ument la pro~ess1?n de col: 
rteur. Depuis 1903, uiJ.e ordonnance d exécutiOn, ;J.u Co':'"e~ d Etat! ~ 

rujettit à un même émolument (de fr.IO.- à fr.120.-) 1 explo1tat10n de dtstrt­
buteurs automatiques. Durant plus de 50 ans, sauf un cas (en 1927), les pro­
priétaires d'appareils payèrent sans sourciller: jusqu'au jour où, en 1~57, le 
recourant s'avisa de mettre en doute la légalité de .cette taxe. Le Tribunal 
fédéral lui donna raison; estimant qu'il était oontrall'll à l'art. 4 de la <!ons­
titution de retenir, en l'espèce, l'existence d'une coutume1

; que la lm dé­
signait trop clairement l'objet de l'émolu~ent pour présenter, ~ cet éga~, 
une lacune à combler; qu'il manquait, au surplus, de cet assentiment géne­
ral constitutif du droit coutumier. 

t On remarquera que l'arrêt Kuhn ee réfère par deux fo~ à I'':"''t. 4 .de ~a. Cons~itution 
fédérale: 1. l'art. 4 exige que tout impôt ait une base légale; 2. ~1 était ~rbitrn~. en 1 espèc~, 
et par conséquent ·contraire au même art. 4, de dire que la pratique samt-gallotse fourms.satt 
la base· nécessaire de la taxe incriminée. Camp. ATF 80 I 325, Brunnmatt AG. 
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2. La divergence des solutions est frappante. Les deux fois, il s'agissait 
de décider si une habitude constante et indiscutée permettait à l'Adminb 
tration, en l'absence de texte légal, de limiter valablement la liberté rle.

1 
citoyens. La réponse fut affirmative dans le premier cas, négative dan.s lo 
second. Et l'on assortira cette constatation de deux remarques: D'aboi'<[ 
que la limitation de la liberté était plus profonde la première fois que 1~ 
seconde; car si l'imposition d'un émolument de fr. 120.- ne fait, le plus som·ent. 
que renchérir l'usage d'un droit, l'invocation d'une clause de ·besoin peut 
fort bien l'interdire complètement. Ensuite, que la réponse était plus not.t.e 
la seconde fois que la première, puisqu'il a été jugé, successivement, qnïi 
n'était. pas ar,bitraire d'admettre la positivité de la coutume schwytzoi.

1
e 

(ATF 83 1 246), mais qu'il l'était vraiment d'àdmettre celle de la coutume 
saint-galloise (ATF 84 1 96/7). 

3. Les règles générales sur la coutume de droit public ont été exposées. 
en dernier lieu, dans deux arrêts fédéraux de 1947 et 1948 (ATF 73 I 3+1l, 
Bauer, et 74 I 176, Bôhringer). Elles s'articulent de la façon suivante: 

a) Une coutume ne peut s'instituer que là où il y a une lacune de la loi; et 

b) Une coutume ne viendra combler une lacune de la loi que si 

1. elle a fait l'objet d'une pratique longue et régulière; et 

2. les justiciables la tiennent pour nécessaire (<<opinion de nécessité»), 
- étant bien entendu que ces deux dernières conditions doivent être 
soumises à un contrôle sévère, car, quoique la création coutumière ''ne 
soit pas absolument exclue en droit public, une grande prudence s'im­
pose>-. 

Si nous appliquons ce schéma aux deux décisions de 1957 et 1958, nous 
obtenons les· argumentations que voici: 

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

Une lecture superficielle des art. l et 15 de la loi considérée amène sans 
doute à 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 à l'art, l, une seule est mentionnée à l'art. 15; c'est donc que 
l'autre en est volontairement exclue. 

Cette interprétation «logique» est contredite par une interprétation 
«téléologique». Le but de l'art. 15, comme, du reste, de l'art. 32 quater [ 
de la Constitution fédérale; est de combattre l'alcoolisme, en limitant les 

1
. Ou alors faut-il penser que le TribWlal fédéral ne se borne plus à. B8Signi3r à la cotituuh' 

un rôle créateur praeter legem, mais qu'il va jusqu'à tolérer (avec une certaine doctrine alle· 
mande, cf. K.E. von Turegg, Lehrbuch deB Verwaltung81'echtes, Berlin, 1950, p. 98/99, n. l) mw 
crtS&tion coutumière oontralegem? A titre d'indice, on notera qu'un a.ITêt Küng (ATF 81 I 20) 
a.dmet, implicitement, qu'une restriction à la propriété (plan d'aménagement communal) ait 
une base coutwnière, et non légale, sans s'inquiéter· un instant de savoir si la loi présente Ulll.' 
18cune sur ce point (p. 34). 

·r.;c_P· 
·~' ·.·. 
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1 .. : .. ·. 'bilités de boire (ATF 78 I 208, Koch'). Or, quoique les _au~~rges favo­t pçss'.,.. t l'alcoolisme plus que ne le fait le commerce de détail (l!'?'o~ne de 
~ f!SO_II est un phénomène plus rare que l'ivrogne de café), une restnctwn des 
i J)leJSO:ypes de débit ne peut que servir le propos du législateur. i. deUX · 
1: C mment découvrir une lacune dans un cas où la loi, loin de se taire, 

1 
°p!utôt deux réponses? Par quelques rares jalons, le Tribunal fédéral 

· donn~ait entrevoir le cheminement de sa pensée (p. 246). D'un côté, la. con-
' nous 

1
' 1 ' Il · t rdit d' · '! t tion des art. 1 et 15 est si é oquente qu e e m e · ass1m1 er aux 

. fro:e:ges le commerce de détail. De l'autre côté, l'intention de l'art. 15 est 
•U manifeste pour qu'on puisse duement soustraire le commerce de détail 
~r; clause de besoin. Etant contradictoires, les interprétations s'annulent, 
et il reste un vide. 

5. C'est, si l'mi ose dire, sur ce vide que v~ s'édifie: ~a règle coutumière, 
1 laquelle le commerce de détail des bmssons spmtueuses, com~e la 

se 
0
i'ession d'aubergiste est soumis à la clause de besoin;. Cette règle est 1ssue 

ptOl• ' ' . . l d l' . d'une pratique dont la constance n est J?&S douteus~ ( o~ e ~ru que r~cours 
de droit public, en 1938 - cause Canomca -, la légttnruté de 1 usage n a P";' 

. été niée', et dont la durée (36 ans) peut être tenue pour suf~samment grande_. 
Bénéficie-t-elle, aujourd'hui, de l'assentimen~ de tous les m~ressés1 Le Tri­
bunal fédéral l'admet, et il est même permœ de penser qu Il confirme son 
&ppréciation dans Ja suite de son arrêt, . 

En effet, on se souvient que l'affaire schwytzoise _posait un problè':fie 
particulier: L'art. 32 quater I de la Constitution autorœe les cantons à rn­
traduire la clause de besoin, mais par la voie légis~ative seule~ent. Le ~,an­
ton de Schwytz, en introduisant une clause de beso~n par 1": vme coutumtere, . 
&·t-il satisfait à la condition formelle de la délégatiOn 1 Ow, _répond la ~aut_e 
cour, parce que coutume équiva!"t à législation. Et c~!'te éqwvalen?" se JUSti­
fierait par le fait que l'une et 1 autre sont, en dermere analyse, l œuvre du 
peuple. 

a L'important revirement de jurisprudence de 1953, ATF 79. I 155,. ~ciation des 
Cafetiers de Bâle-Ville, ne touche pas à l'arrêt Koch. Il se borne à. dtre- contrairement à. un 
arrêt Graf. ATF 74 I 377- que le nouvel art. 31 t;er 1 C vi~ non s~ulement les_ restaurants sa.ns 
alcool, mais encore les débits de boissons alcoohques (obJet de 1 art. 32ql,la.ter 1 C). De sorte 
que depuis 1947 ces derniers établissements peuvent Éltre subordonnés à deux types de clause 
de besoin: l'une de police, pour protéger le public contre l'alcoolisme (art. 32qua.ter I); l'autre 
de politique économique, pour p~téger la profession contre la concurrence (art. 3lter 1). 

' D'ailleurs, quelques dérOgations, inspirées par des circonstances particulières, n'ôtent 
P"' 1<. un usage sa régularité. Cf. ATF 56 I 42/43, L. B. · 

1 Le. moment à partir duquel un usage est assez long pour valoir coutume ne peut ·évi. 
demm.ent pas être fixé de façon précise. Il dépen~. par e~emp1e. de la fréqu~nce d~ c~ 
d'applica.tion, voire du contenu même de la règle (selon quelle accorde ~ drott aux JUSt~­
ciables ou leur impose un devoir). D'une poignée d'arrêts fédéraux, on tll'e les données sm­
vantes: Durée suffisamment grande, 54 ans (ATF 84 1 96/97); 36 ans (ATF 831 246); 30 a.ns 
(arrêt Thunerhof, du 6 février 1901, cité ATF 84 I 95; mo~ifica.tion de _la. ~é:io~e de calcul, 
en matière fiscale); 26 ans (ATF 56 1 37; droit à la. restitutiOn de la taxe ~thta1re, après ac­
complissement. des cours de répétition manqués,_et de l'éco~e de recrues ~fférée); et même 
17 ans (ATF 84 1 Q7· se déduit, implicitement, de l'examen ISolé .de la pér1ode 1935--1951, cf. 
ci-dessous no 7) nu'ree trop brève 6 ans (ibidem, à propos de la. période 195~1957); 7 ans 
(arrêt Wild, du Î6 septembre 1948: cité ATF 84 I 95; espèce semblable à. l'arrêt Thunerhof). 
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6. B. Affaire Kuhn. P?"r une su~ abondance de ;no~ifs, le Tribunal fédéral ~···· .• -•. ·.•.-·.·.·'·'~.~·.des a,utomates (peut-ê~re :parce qu'en 1887 Jeu. r empl.oi était encore peu 

a nié, successivement, l'existence dune lacune et 1 umversahté de la convie. •r•:~:.•ndu); elle ne les assuJettit .P~"·. cela ~e~ble évident; ~ai~ el~e ne les 
tian juridique. :C:,-•' ~pte pas davantage; en réahte, Il y a ICI une lacune_; d_ ordmarre, cette 

Il commença par décla,rer qu'une opération qui n'était pas visée dan ~--:Î~'ime se comble par une règle négative, en vertu du prmc1pe fondamental 
une loi fiscale devait ê~re consi~é~ée comme f\anche_ de ~axe; qu'il n'y ava;i f,, ::~fa lég~lité de l'impôt; toutef~i~, il peut arriver, exceptionnelleme'!t, qu'elle 
'pa~' alors, abse~·lCe d~ regle, nla!s Simplement re~le negative! e.t qu'on ne P01l- r· ... ;. :':.-.~.-~ .. re.··_· xnphs~e par une norme positive, quand une coutume VIent servir de base 
vait_tolérer qu une coutume vmt grever un obJet que le legislateur n'avait ... lég'lJ>ie à l'impôt'? 
PréCisément pas voulu frapper. · "'· . . · . L' • d 1 'été · é t' d G Id 

7. D'ailleurs, poursuivait-il, les éléments constitutifs de la coutume. qui 
on se le rappelle, doivent être sévèrement contrôlés, n'étaient même pas tou; 
réums. Sans doute y avait-il eu un long usage, de plus d'un demi-siècle; et 
un seul pourvoi- rejeté par le Conseil d'Etat, en 1927- n'enlevait évidem. 
ment rien à sa régularité. Toutefois, le consentement des administrés n'avait 
pas atteint ce degré de généralité au-delà duquel l'usage devient droit positif 
Pendant les trente premières. années, l'Admimstration n'eut que de rare; 
occasions de percevoir la taxe. Depuis 1935, il est vrai, les distributeurs auto­
matiques se multiplièrent (jusqu'à près de 80), mais leurs propriétaires de­
meuraient peu nombreux; ils étaient six en tout; dont cinq n'avaient qu'un 
appareil; et le sixième, qui exploitait tous les autres, n'était pas établi dans 
les frontières du canton (société anonyme ayant son siège à Berne). Le cercle 
des intéressés était trop petit pour que l'absence de recours contre la taxe 
exprimât autre chose que des opimons individuelles. Enfin, si, entre 1952 et 
1957, le nombre des propriétaires s'accrut notablement, passant de 6 à 200 
ce fut alors la brièveté de la période qui empêcha la naissance d'une coutume: 

8. Ces argumentations ne manquent assurément pas d'ingéniosité. Mais 
elles ne sont pail pleinement convainquantes. En tout cas, elles ne donnent 
pas Jlimpression· qu'elles n'eussent pu suivre un autre cours. Bien au con­
traire, on a 1~ sentim~nt qu'il suffirait d'un léger effort pout aboutir à des 
conclusions diamétralement opposées en l'une et l'autre des deux espèces: 
la lacune .serait niée dans la première, affirmée dans la seconde; et l'opinion 
de nécessité, qui serait admise, la seconde fois, serait, la première fois, jugée 
insuffisante pour assimiler la coutume à une loi. 

9. a) Lacune. Dans l'arrêt de la société coopérative de Goldau, il paraît 
artiG.ciel d'éliminer deux méthodes d'interprétation pour la seule raison 
qu'elles proposent des solutions contradictoires. Il faut plutôt choisir entre 
les deux. Du reste, qu'aurait fait le Tribunal fédéral, si la pratique inaugurée 
en 1920 s'était aussitôt heurtée à des recours de droit public, avant qu'une 
coutume eût le temps de s'établir? N'aurait-il pas, tout naturellement, écarté 
l'idée d'un vide législatif; accueillant les pourvois, s'il optait pour l'exégèse 
logique; les rejetant si, à l'inverse, il préférait l'exégèse téléologique? Et la 
décision de 1957 ne nous montre-t-elle pas, simplement, des juges qui se 
rallient à. cette dernière méthode, mais qui cherchent dans une tradition 
administrative une justification de leur choix. 

10. Dans l'arrêt Kuhn, en revanche, convenait-il vraiment d'affirmer la 
plémtude de la loi fiscale? Etait-il indiscutablement correct de déduire, par 
un raisonn~ment a contrario, de l'imposition de certains actes l'exonération 
des autres? Ne pouvait-on pas· dire: la loi fiscale saint-galloise ne s'occupe 

•·.. II. b) OP'nwn de nécesBtte. arret e a som . coop ra Ive e o au 
:'amine ce problème à deux reprises. D'abord, il se borne à relever que 
j~entiment des justiciables est établi. Ensuite, il expose, de façon plus 

··atitiilllée, qu'un tel accord ~st assez large :pour c_orrespondre à -~n acte d.e 
ïéi;is!ation démocratique. C est sur ce dernier pomt que la déCision parait 
cri~quable. . . • . 
. :··. Qui fait la loi, au cas de referendum obhgat?ll'e, _ou _meme facultatif? 
On peut admettre que c'est le corps électoral. Ma1s qm fa.t l_a _cout~me (d~ 

. droit public)! On doit reconnaître que c'est, d'une part, l' Admm1stratwn, qm 
-.~une _pratique; et, d'autre_part, l~s administrés7

, qu.i s'en co~t~nten~, et 
'fehoncent à s'y opposer. Or qm peut s opposer à une prat• que admm1strat1ve! 
C<oux-là seuls qui ont qualité pour se pourvoir, en particulie~ pour interjeter 
'jîll recours de droit public au.Tribunal fédéral. Aut~ement dit, ceux dont leo 
'intérêts juridiques, et non pas seulement effectifs, sont touchés'. Leur 
,hpmbre ne sera probablement pas très élevé. 
' . Ainsi, dans l'exemple schwytzois, il n'est assUrément pas inconcevable 

.'que le cercle des intéressés soit assez étendu. Outre l'entrepreneur dont ta 
'd~mande a été écartée, il y aura peut-être le propriétaire du fo":ds visé? ceux 
des immeubles adjacents, voire les consommateurs du quart1er, qm tous 
&\iraient.bénéficié de la proximité d'un établissement public. Néanmoins, u? 
fl!lül d'entre eux peut manifester d'une façon juridiquement mesurable s'ü 
'conteste le prononcé de l'Administration, ou s'il s'en accommode: le solh­
.(ijteur malheureux, selon qu'il recourt, ou s'abstient ·de recourir. 
' · On est loin, semble-t-il, de l'universalité qui caractérise une procédure 
législative. L'assentiment des justiciables, assez général, sans ~ou~e, pour 
créer une coutume, l'était peut-être insuffisamment pour satJsfall'e à la 
'(ôrme qu'impose l'art. 32 quater I de la Constitution. 

12. L'arrêt Kubn semble tomber dans l'excès contraire. Le consentement 
des intéressés y a été jugé si fragmentaire que, loin d'~quivaloir à un acte de 
législation•, il n'étayait même pas une règle coutumière. 

G La question de savoir si, en principe, rme coutume peut tenir lieu de .base léga.la de 
l'impôt, est laissée ouverte (A.TF 841 96). Mais, s'il v<;~ulait e.ccueil~ir le pourvoi,_o'est elle que 
le TribUnal fédéral devait résoudre négativement (selon une doctrme b1en étabhe, cf, E. _Blu­
menstein, System des Steuerrechts, Zurich 1951, p.l3), plutôt que _de_ con:tes~:· pour des ra1sons 
discutables, l'existence d'une Ia.cm1e et l'universe.li.té de la oonV10t10n Jurtdtque. 

' ~f. H. Peters, Lehrfnwh der Veru--altung, Berlin 1~49, p. 80, dit cla.ire~ent qu~ la. con­
viction des tintéresséu, tBeteiligten)Jo, suffit à. la forma~wn de la coutume. L asaent1ment de 
l,a communauté prise dans son ensemble n'est pas requLS. 

a Art. 88 OJF, et une longue jurisprudence, cf. ATF 79 1 155, l59a, précité (ci-dessus, 
note 3), et. les références. 

' Voir, ci-dessus, note 6. 
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Evidemment, l'opinion de nécessité était peu répandue. Elie ne se rc·n­
contrait que chez six administrés. Mais aussi bien n'y avait-il, en tout, (jlH· 

six administrés qui fussent assujettis à la taxe des automates, et qui pusscn~ 
exprimer leur désaccord ou leur approbation. En désirer davantage était 
contraire à ,la nature de la coutume. Si la loi est le produit du peuple"', 0 , 

de s~s repre.sentants, la cout1:1me est l'œuvre exclusive de ceux qu'elle con. 
cerne (et c'est pourquoi elle est d'un rang généralement inférieur à celui <J,, 
~W). . ·. 

II est vrai que cette conception de la coutume . présente un certo;., 
danger: ce serait -qu'un petit nombre de personnes élabore, au cours de .• 
années, une règle qui obligera, plus tard, une majorité. Mais une telle objec. 
tion, si elie est retenue, entravera toute création .coutumière à l'égard de, 
institutions qui vont en se développant. Au surplus, le même risque se re. 
trouve dans la législation, où il arrive qu'une minorité d'ancêtres lie la ma'" 
de leurs descendants. 

Quant à la discrimination territoriale préconisée par le Tribunal fédéral. 
elie est proprement inadmissible. En quoi le siège bernois de l'une des , 0 _ 

ciétés impliquées pouvait-il nuire à la formation d'une coutume saint-oi\1-
Ioise? Un unique élément de lieu doit être pris en considération: I'empl~ee­
ment de l'appareil automatique. Mais qu'importe que le propriétaire en 
soit saint-gallois, bernois ou autrichien; qu'il habite le Toggenbourg, l'Ober­
land ou le Tyrol; la règle sera de Saint-Gall, parce que c'est là qu'elle Pst . • 
appliquée. 

13. En définitive, il nous semble que le Tribunal fédéral pouvait fon 
bien rejeter le recours de 1957; mais, de préférence, pour d'autres motifs que 
ceux dont~ s'e~t inspiré. C'était la loi elle-même qui, interprétée d'après son 
but, donnait. directement la solution. Tant mieux, évidemment, si l'uscwe 
confirme cette interprétation. Nous revoyons ici un procédé dont notre haute 
cour venait précisément de nous fournir un exemple, trois mois· auparavànt 
(ATF 83 1 173, Qninche; en particulier p. 179). Mais cet usage n'est pas une 
coutume, puisque coutume suppose lacune, et qu'une lacune n'est décela hie 
qu'une fois qu'ont été épuisées toutes les ressources de l'interprétation (cf. 
ATF 74 I 176, Biihringer, déjà cité, ci-dessus, no 3). 
· Quant au recours de 1958, il est permis de penser que le Tribunal fédéral 
l'a traité trop bénévolement; autrement dit, qu'il s'est montré trop séYère 
à l'endroit de l' Administration11 • Sans doute ne peut-on guère'employer, pour 
cette espèce, le même moyen que pour l'affaire précédente, et déduire im· 
médiatement.de la loi une réponse favorable à l'imposition. La taxation de.\ 
colporteurs et celle des automates ne visent pas des buts absolument iden· 
tiques (sinon dans la mesure où elles représentent des émoluments, destinée , 
à c~uvrir des fra~s de surveillance). Mais nous avons essayé de dire· qu'il y · 
avrut, cette fms-CI, une lacune que la coutume pouvait combler. Le Tribunal 
fédéral n'a pas exclu cette hypothèse, pnisqu'il s'est efforcé d'établir non 
seulement l'impossibilité d'une coutume, mais encore son inexist·ence. Ce· 

10 Au sens étroit de cOrps électoraL 
11 Voir, toutefois, la not.e 6, ci-dessus. L'arrêt s'expliquerait fort bien si le Tribumd f1:. 

dérals'était contenté .de nier qu'une coutume pût remplac€'1' la base légale que l'art. 4 C exige 
pour tout impôt. 
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pendant, les pages qu'il consacre à ce dernier objet nous paraissent franche­
ment critiquables. Ce n'est plus de <•grande prudence» qu'il faut parler ici, 
c'est véritablement d'étroitesse". Et si cette étroitesse devait se perpétuer, 
il y aurait lieu de craindre que la création coutumière ne connaisse, dans les 
procha~nes an~ées, un .sérieux coup d'arrêt. 

BAU RECHT 

ZÜRICH 

Zulissigkeit der Bestimmung einer Gemeindebauordnnng, die das Eindecken 
der Dicher niit engobierten Ziegeln vorschreibt 

A. Das zürcherische Baugesetz für Ortschaften mit stadtischen Verhalt­
nissenvom 23.April1893 in der Fassung vom 16. Mai 1943 (BG) bestimmt in: 

§ 68. Die Gemeinden sind verpflichtet, fti.r da.s dem Baugesetz in vOllem Umfang 
unterstellte Gebiet Bauordnungen aufzustellen. Diese dürfen nicht hinter den Anfor­
derungen des Gesetzes zurückstehen, auagenommen für Zonen, die in den Bauord · 
nungen als Industriegebiete ausgeschieden sind. 

§ 68a. Für Gebiete, die dem Gesetz im Sinne seines § 1, Abs. 2, unterstellt siri.d 
(d. h. wo· Bau- und Niveaulinien festgelegt werden nnd nur die darauf und auf die Auf­
stellung von QuartierplBnen bezüglichen Bestimmungen Geltung haben}, kônnen die 
Gemeinden ebenfalls Bauordmmgeri a.ufstellen._ Diese dürfen nicht hinter den Anfor­
dei'ungen des Einfüh~gesetzès zum Zivilg~setzbllch zurückstehen. 

Herrliberg gehôrt zu den zürcherischen Gemeinden, auf welche § 68 
Abs. 1 BG anwendbar ist. Die Gemeinde erlieB am 25. Marz 1953 eine Bau­
ordnung (BO), die vom Regierungsrat des Kantons Zürich genehmigt wurde. 
Sie enthalt in den§§ 17-20 gemeinsame Vorschriften für die Zone II und 
III, und bestimmt in 

§ 20 Zi:ffer.l: In der Regel sollen nur Sattel- und Walmdichex. erstellt und mit 
engobierten Ziegeln.gedeckt werden. Die Dachneigung soU zwischen 20 und 55 Grad­
neuer Teilung liegen. 

B. Der Gemeinderat von Herrliberg bewilligte den Beschwerdeführern 
&rn 6. Dezember 1955 die Erstellung von drei zusammengebauten Einfami­
lienhausern. Spater erauchten die Beschwerdeführer den Gemeinderat um 
die Bewilligung, die Dacher dieser Hauser mit dnnklem Sohiefereternit be­
deoken zu dürfen. Der Gemeinderat lehnte dieses Gesuch ab. lm Beschwerde­
verfahren vor dem Bezirksrat bewilligte dessen Prasident die vorlaufige Ein­
deckung mit Schiefereternit gegen eine Kaution von Fr. 7000.-. Der Bezirks-

1g On comparera cette ét.roitesSe avec la largeur (excei!Sive) d'autres décisions, où 'le 
Tribunal fédéral a présumé l'existence d'une règle coutumière sur la seule assertion, légèrement 
appuyée, d'une autorité cantonale. Ainsi, ATF 74141, von Schulthess, où il fut admis, jusqu'à 
preuve du contraire, qu'un chemin public s'était établi sur un fonds privé, non par l'effet d'un 
acte administratif spécial, mais en yertu de l'immémorialité; et qU:e ce_prinoipe d'immémoria­
lité était, à Saint-Gall, avant 1912, de droit positif coutumier, pour_ la simple raison que le 
Conseil d'Etat l'affirmait, et que son affi.nnation paraissait coJTOborée par l'examen sommaire 
de l'ancien droit des autres cantons (p. 48/49). Voir encore ATF 35 1439, Darmettler, où, par 
un même artifice probatoire, un propriétaire foncier _se vit ilnposer la charge de démontrer 
.que le droit coutumier de Nidwald ne connaissait pas l'institution du pa.ssage nécessaire. 


