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Protocoll

der

30, Jahresversammlung des schweizer, Juristenvereins

abgehalten

den 5. und 6. September 1892

im Kantonsrathssaale zu Solothurn.

Verhandlungen vom 5. September 1892.

Ly

Herr Professor Roguin eroffnet als Prisident die
Sitzung mit folgender Ansprache:

Messieurs et chers Collégues,

Notre devoir, en inaugurant la 30° reunion de la Societé
suisse des juristes, doit étre d’exprimer la douleur éprouvée
par nous tous en constatant que, depuis I’année dernidre, la
mort a décimé nos rangs, frappé des collegues et amis par-
ticipant pour la plupart avec assiduité 4 nos délibérations,
des professeurs et des magistrats occupant de hautes si-
tuations dans la Confédération et dans les Cantons.

Il nous suffit de nommer:

Le Dr. Willi, ancien chancelier du canton de Lucerne,
cbef de la division du commerce au département fédéral des
affaires étrangéres, fondateur de notre société, dont il présida
4 Lucerne, le 7¢ juillet 1861, la premiére réunion. Votre
comité a cru de son devoir de se faire représenter i ses fu-
nérailles et d’orner d’une couronne commémorative son cercueil.

Le professeur Dr. Alois von Orelli, a Zurich, qui a fait
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partie du Comité, présidé nos réunions, donné, 3 nes discus-
sions l'appui de son expérience et fait adoryter en 1877 les
statuts de notre Sociéte.

Le professeur Dr. Karl Gustav Keenig, A Berne, lutteur
ardent et passionné, qui a présidé pend,ant plusieurs années
notre Comité, pris une part active & nos réunions annuelles
jusqu’au moment ol la maladie do mptant son énergie, I'a
amené & proclamer spontanément que les juristes, tout en
défendant le droit avec vaillance, et tenacité, doivent aussi
respecter toutes les opinions sipcdres et maintenir des rela-
tions amicales avec leurs co,fréres.

Le directeur Hugéne Borel, 4 Berne, ancien conseiller
fédéral et auditeur en clief de 'armée fédérale, homme d’une
haute capacité juridiqrie et administrateur hors ligne.

Le juge fédéral Gaudenz Olgiati, 4 Lausanne, prématuré-
ment enlevé dans la plénitude de ses facultés & Damitié de
ses collégues et & la considération des juristes, qui savent
towjours rendre hommage au talent et & l'accomplissement
consciencieux des devoirs du magistrat,

Le conseiller d’état Karl Zircher & Zug et le Dr. Heusler
a Bale, juge d’instruction, nous ont aussi quittés jeunes encore.

Vous n’attendez pas, Messieurs, que j'essaie de vous
donner la nécrologie de ces collégues; de mieux renseignés
que moi ont déja satisfait & ce pieux désir, mais alors je
serai certainement votre interpréte en disant que nous hono-
rons leur mémoire et garderons d’eux un souvenir respectueux
et reconnaissant.

La rédaction des lois fédérales et leur concordance dans
les trois langues nationales donnent toujours lieu & des cri-
tiques fondees. C’est ainsi que le texte de la loi fédérale
sur les rapports de droit civil en francais n’est pas conforme
au texte allemand, qui parait plus correct dans des articles
importants.

A Tarticle 1°, par exemple, la loi en allemand édicte
que ,die personen-, familien- und erbrechtlichen Bestimmungen
,des Civilrechtes eines Kantons finden auf die in seinem Ge-
wbiele wohnenden Niedergelassenen und Aufenthaller aus anderen
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pKantonen . ... Anwendung. Dans le texte frangais, il
n’est parlé que des dispositions en vigueur dans un canton
sur le droit des personnes, le droit de famille et le droit
successoral qui sont applicables aux Suisses établis ou en
séjour originaires d’autres cantons, mais la condition de cette
application, savoir le fait du domicile dans ce canton des Suisses
élablis ou en séjour, est complétement omise, malgré les mots
auf die in seinem Gebiete wolnenden Niedergelassenen und Aufent-
halter du texte corélatif.

Cependant, c’est cette condition du domicile, conformé-
ment 3 Darticle 46 de la Constitution, qui est & la base de
la loi nouvelle, et le fait juridique du domicile est le plus
souvent décisif pour les rapports de droit civil.

A Tarticle 19, § 2, régime matrimonial, le texte alle-
mand porte: ,fiir die Giiterrechtsverhiltnisse der Ehegatten
pgegeniiber Dritten ist massgebend das Recht des jeweiligen
sehelichen Wohnsitzes,“ tandis que le texte frangais omet les
mots Giterrechisverhdlinisse et jeweiligen . . . qui ont une signi-
fication grande.

A supposer quil y etit difficulté & traduire littéralement,
il aurait été cependant possible de maintenir la concordance
des textes par une périphrase,

Enfin dans le méme article 19, les mots rapports pécu-
niaires des époux n’ont pas la méme portée générale que les
mots Giiterrechisverhdlinisse der Ehegatten: 1l aurait eté plus
correct de parler avec les législations de langue francaise,
des rapports des époux quant aux biens, ou des rapports
patrimoniaux.

Quant & la solution donnée par le législateur (art. 22
a 27 de la loi) aux questions visant le droit successoral, elle
est certes une transaction entre des opinions divergentes, mais
il est facile de prévoir que la conséquence en sera de grandes
complications pour les tribunaux cantonaux du dernier domi-
cile, chargeés d’appliquer le droit du canton d’origine.

La situation financiére de notre Société est prospere:
notre fortune sociale au 1°° septembre courant s’eléve a
14,120 francs 60 centimes,
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Les sociétaires domiciliés en Suisse sont au nombre de
695: ceux domiciliés & l'étranger sont au nombre de 9, sans
compter 7 membres honoraires.

Espérons que de nombreux juristes entrant dans la car-
ridre viendront combler les lacunes causées par les decés de
nos anciens collegues,

11.

Als Sekretire werden fiir die heutigen Verhandlungen
bezeichnet Hr. Regierungsrath E. Scherrer, St. Gallen und
M. Rivoire, notaire, Gendve.

Als Rechnungsrevisoren wurden ernannt Fiirsprech
Dr. Iten, Zug, und Dr. Karl Stehlin, Basel.

IIL

Folgende Herren werden als neue Mitglieder des
Vereins aufgenommens:

1. Altermatt, Dr., Gerichtsprisident, Balsthal.

2. vondrx, Otto, Rechtsanwalt, Dornach.

3. Briihlmann, Wilbelm, Gerichtsschreiber, Balsthal.

4, Hammer, Bernhard, alt-Bundesrath, Solothurn.

5. Huber, Emil, Dr., Solothurn. '

6. Jiggi, J., Dr., Fiirsprech, Balsthal.

7. Marti, Robert, Dr., Oberrichter, Solothurn.

8. Sterchi, Albert, Notar, Biberist.

9. Walther, Wilfried, Obergerichtsschreiber, Solothurn.
10. Hitzig, H. F., Dr., Privatdozent, Hottingen-Ziirich.

11. Aebi, Ernst, Fiirsprech, Bern.
12. Ryf, Hans, Notar, Biel.

13, Riiegg, Erwin, I, Kammerschreiber des Obergerichts, Bern.
14. Albisser, Joseph, Fiirsprech, Luzern.

15. Ochsner, Verhorrichter, Schwyz.

16. Burckhardt, X. Chr,, Dr., Zivilgerichtspriisident, Basel.
17. Huber, Albert, Dr., Advokat, Basel.
18. Egli, H., Dr., Kantonsgerichtsschreiber, St. Gallen,
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19. Beutler, Fiirsprech, Laufenburg.

20. Hauri, Karl, Dr., Gerichtsschreiber, Lenzburg.
21. Bonzanigo, Rodolfo, Dr., Bellinzona,

22. Rossi, Raimondo, Dr., Bellinzona.

23. Panchaud, Paul, avocat, Lausanne.

Iv.

Ueber das Ergebniss der diesjihrigen Preisaus-
schreibung erstattet Hr. Prof. ». Salis (Basel) Namens
des Preisgerichtes folgenden Bericht:

Der Vorstand des schweizerischen Juristenvereins hatte
tiir das laufende Jahr folgende Preisaufgabe ausgeschrieben:

Die Anfechiungsklage (actio Pauliana) nach schweizerischem
Betreibungs- und Konkursrecht,

und zur Beurtheilung der ordnungsgemiiss eingelieferten Preis-
schriften das Preisgericht bestellt aus folgenden Mitgliedern:

Hrn. Professor Dr. L. R. von Salis, in Basel, als Obmann,
Hrn. Staatsanwalt Dr. E. Borel in Neuenburg,
Hrn, Staatsrath Dr. L. Colomb: in Bellinzona.

Das Preisgericht hat nun die Ehre, durch seinen Obmann
dem Juristenverein folgenden Bericht nebst Antrag vorzu-
legen.

Fiint Arbeiten sind auf das Preisausschreiben hin ein-
gegangen, drei in franzosischer, eine in deutscher und eine
in italienischer Sprache. Wir wollen zunichst unsere grosse
Freude dariiber aussprechen, dass die Zahl der Bewerber
eine so stattliche ist. Diese Thatsache beweist nicht nur das
rege Interesse, das in allen Landestheilen fiir Fragen des
neuen eidgenossischen Betreibungs- und Konkursgesetzes be-
steht, sondern sie ist auch ein Zeugniss dafiir, dass der lob-
liche Wille vorhanden ist, die Bedeutung und Tragweite des
neuen eidgendssischen Rechtes griindlich kennen zu lernen,
das Misstrauen, das demselben anfinglich manchen Ortes
entgegengebracht worden ist, als ein unberechtigtes zu iiber-
winden, ferner dem neuen Recht den Eingang in die Praxis
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zu erleichtern und diese Praxis nicht bloss vom Gesichts-
punkt der Routine aus zu betreiben, sondern dieselbe im Kon-
takt zu erhalten mit der wissenschaftlichen Forschung.

Das ausgeschriebene Thema war aber auch recht eigent-
lich dazu geeignet, zahlreiche Bewerber heranzuziehen. Denn
reich an interessanten Erorterungen ist die romische Juris-
prudenz und die gemeinrechtliche Theorie, die zum Brenn-
punkt hat jenen auf Aemilius Paulus zuriickgehenden Satz
des Pritorischen Edikts:

Quae fraudationis causa gesta erunt cum eo qui fraudem

non ignoraverit, de his.... actionem dabo,
und hochst eigenartig, bedingt durch die Bediirfnisse des
Lebens, ist die Entwickelung des Anfechtungsrechtes in der
modernen Gesetzgebung, welche Entwickelung wohl nicht mit
Unrecht an ein Lyoner Reglement aus dem Jahre 1667 an-
gekniipft wird, Ein buntes, nicht allzu leicht iibersehbares
Bild der verschiedenartigsten Gestaltung des Anfechtungs-
rechtes zeigt die Schweiz vor Inkrafitreten des cidgenos-
sischen Betreibungs- und Konkursgesetzes, und es ist daher
die Jintstehungsgeschichte dieses neuen eidgenossischen Rechtes
von grosster Wichtigkeit nicht nur fir das Verstindniss und
die Interpretation des geltenden Rechtes selbst, sondern auch
fiir die Frage, welches kantonale Recht den bedeutendsten
Einfluss auf das eidgendssische Recht ausgeiibt hat und fiir
welche Kantone dagegen das neue Recht einen Rechtszustand
schafft, der vom bisherigen nicht unerheblich abweicht.

Die grundlegende, sehr schwierige Frage, die gleich zu
Beginn der Darstellung des ,, Anfechtungsrechtes“ zu beant-
worten ist, ist die Frage des rechtlichen Charakters des
Anfechtungsanspruches. Man gelangt bei dieser Untersuchung
etwa zu folgenden Resultaten:

Die Anfechtungsklage des eidgendssischen Rechtes ist
eine personliche, keine dingliche Klage; sie ist auch keine
Klage gemischten Charakters. Sie ist sehr verschieden von
der Nichtigkeitsklage, die sich stiitzt auf einen das Zustande-
kommen eines gewollten Rechtsgeschiftes verhindernden Um-
stand. Sie unterscheidet sich aber auch ebenso sehr von der
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Klage auf Feststellung eines simulirten Rechtsgeschiftes.
Die Ausdrucksweise des Gesetzes, namentlich in Art. 285,
Abs. 1 ist nicht ganz korrekt, und vor allem kann der fran-
zosische Text leicht zu einer ganz schiefen Auffassung Ver-
anlassung geben; deshalb darf nie ausser Acht gelassen
werden der (wenn auch im Gesetz nicht direkt ausgesprochene,
so doch unzweifelhaft geltende) Rechtssatz: den das anfecht-
bare Rechtsgeschift abschliessenden Parteien steht die An-
fechtungsklage nicht zu; fiir sie ist und bleibt das Rechts-
geschift ein giltig abgeschlossenes.

Die aequitas, die Billigkeit, schuf das Anfechtungsrecht.
Unzutreffend ist es aber, die aequitas als alleiniges recht-
liches Fundament des Anfechtungsanspruches zu betrachten.
Bedenklich erscheint auch die Theorie, welche den Anfech-
tungsanspruch betrachtet als Consequenz des Satzes, dass
das Vermogen des Schuldners das gemeinschaftliche Unter-
pfand aller seiner Gldubiger sei, die auf dasselbe nur nach
Verhiiltniss ihrer Forderungen Anspruch haben (die Theorie
des gage commun), und zwar deshalb, weil sie eine Beziehung
zwischen Schuldner und Glaubiger Pfandrecht nennt, die
wenig iibereinstimmt mit dem sonst geliufigen Pfandrechts-
verhiltniss. Man wird dem Gesetz nur dann gerecht, wenn
man konstatirt, dass das rechtliche Fundament der verschie-
denen Fille der Anfechtungsklage nicht ein- und dasselbe
ist. Die Dolustheorie, wonach der dolus oder priciser die
Theilnahme am dolus des Schuldners die Anfechtungsklage
begriindet, reicht eigentlich schon fiir das gemeine Recht
nicht aus und noch viel weniger fiir das moderne Recht. Sie
ist allerdings richtig fir den typischen Haupifall der actio
Pauliana (sogen. Deliktspauliana), der im Art. 288 unseres
eidgenossischen Gesetzes wiederkehrt, Der Dolustheorie aber
eine Theorie des préasumirten Dolus beizufiigen, ist ein un-
zuldnglicher Nothbehelf, der, weil im Widerspruch mit der
Wirklichkeit, keine Erklirung ist, und der iiberdies hichst
verwirrend auf die Moglichkeit richtigen Verstindnisses des
Rechtsinstitutes wirkt. In den Fillen des Art. 286 (sogen.
Schenkungspauliana) ist vielmehr die ungerechtfertigte Be-
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reicherung das rechtliche Fundament und in den Fillen des
Art, 287 (sog. Aequitdtspauliana) haben wir eine obligatio
ex lege; die hierbei vom Gesetzgeber aufgestellte widerleg-
bare Prisumption (Prédsumption der Kenntniss der schuld-
nerischen Insolvenz) ist durchaus keine Prisumption des zum
Thatbestand der Deliktspauliana gehorenden Dolus (Art. 288).

Auf dieser Grundlage ergiebt sich nun ohne weiteres
die systematische Anordnung der Darstellung im einzelnen.
Ist zundchst die Tragweite der eidgendssischen Anfechtungs-
klage festzustellen, so wird die Interpretation des Art. 331
(der fiir die Frage der zeitlichen Anwendbarkeit des neuen
Rechts massgebend ist) weniger Schwierigkeiten bereiten,
wie die Vertheidigung des Satzes der ausnahmslosen An-
wendung der lex fori im internationalen Verkehr. Jedenfalls
will der eidgenossische Gesetzgeber die Materie des Anfech-
tungsrechtes im Betreibungsgesetz vollstindig normiren; dar-
aus folgt zwar nicht, dass etwa Art. 202, Abs. 2 des Obli-
gationenrechts aufgehoben wire; auch die Spezialbestimmung
des Art. 137 des Obligationenrechts ist, allerdings ersetzt
durch Art. 214 des Betreibungs- und Konkursgesetzes, bei-
behalten worden; wohl aber folgt aus dem aufgestellten Grund-
satz, dass fir das kantonale Recht kein Raum mehr vor-
handen ist beziiglich etwaiger spezieller Anwendungsfille der
actio Pauliana. So ist fiir Genf z. B. nicht nur Code civil
Art. 1167 aufgehoben, sondern auch die Art. 622, 788, 882,
1447, 2225.

Der Thatbestand der drei Arten der Anfechtungsfille
ist gesondert im Anschluss an die Gesetzestexte des ein-
lasslichsten auf die einzelnen Merkmale hin zu erirtern.
Hierbei zeigt sich dann, dass ein concreter Fall, etwa wegen
Ablaufes der Anfechtungsfrist, zwar nicht mehr vom Stand-
punkt der Schenkungs- oder der Aequititspauliana, aber
immerhin vom Standpunkt der Deliktspauliana der Anfechtung
unterworfen werden kann, Zu den Art. 286 und 287 wird
vorab ein casuistisches Material herbeizuschaffen sein, wihrend
bei Art. 288 die schwierige Frage des Begriffs der vermogens-
rechtlichen ,Rechtshandlung® zu beantworten ist; denn nicht
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nur Rechtsgeschifte wie Verdusserung, Eingehen obligato-
rischer Verpflichtungen, Vergleiche, Rechtsverzichte fallen
unter den Begriff der Rechtshandlung, sondern auch prozes-
suale Handlungen, ja unter Umstinden Unterlassungen, zwar
nicht die Unterlassung des Erwerbs durch Arbeit, wohl aber
die Unterlassung einer Rechtsvorkekr, wodurch ein Rechts-
verlust eintritt. Und im Gegensatz zum romischen Recht,
in Uebereinstimmung dagegen mit verschiedenen modernen
Rechten kann auch die Zahlung, die Erfiillung ausnahmsweise
dann der Anfechtung unterliegen, wenn sie ,von einer aus-
driicklichen oder stillschweigenden fraudulésen Ueberein-
kunft* begleitet ist,

In gewiss zutreffender Weise hat das eidgenossische
Recht die Klagberechtigung an ein formelles Requisit ge-
kniipft, ndmlich an den Verlustschein resp. an die Konkurs-
eroffnung; der Fragen aber, die sich an die Klagberechtigung
anschliessen, giebt es genug, nicht nur die Frage der Mehr-
heit der Klagberechtigten und ihres gegenseitigen Verhilt-
nigses will beantwortet sein, sondern auch diejenige der
Rechtsnachfolge in einen bestehenden Anfechtungsanspruch.

Fiir das gemeine Recht wird bereits von einzelnen Rechts-
lehrern der Satz gelehrt, dass nicht nur der Kontrahent
des Schuldners mit der actio Pauliana belangt werden
kann, sondern auch sein in bésem Glauben erwerbender
Sonderrechtsnachfolger. Das eidgentssische Recht hat
diesen Satz ausdriicklich sanktionirt, und damit ist fiir die
Untersuchung wiederum eine Reihe von Fragen aufgeworfen
iitber das Verhaltniss dieser eventuell vorhandenen Mehrheit
von Beklagten unter einander sowohl wie iiber ihre Be-
ziehungen zum Klager. Das Vorhandensein eines Solidar-
schuldverhéltnisses wird nicht zu bestreiten sein, die Regress-
frage unter einander entscheidet sich vorab nach dem die
Sonderrechtsnachfolge begriindenden Rechtsgeschift.

Der Erfolg der Anfechtungsklage wird in Art. 285,
Abs. 1 leg. cit. im Prinzip festgestellt, es ist die ,,Ungiiltig-
keitserklirung® oder priziser: ,die Erklirung der Unwirk-
samkeit gegeniiber dem Klagberechtigten,” und in Art. 291
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werden vom Gesetzgeber einzelne Consequenzen des Prinzips
aufgezihlt, die gleichzeitig die Bedeutung des Prinzips selbst
erkennen lassen. Die wissenschaftliche Darstellung wird,
nach Erérterung des Prinzips und in die Konsequenzen des-
selben eintretend, zu unterscheiden haben beziiglich des Ein-
flusses resp. der Einflusslosigkeit des obsiegenden Urtheils:
zunichst das Verhiltniss zwischen dem Anfechtungsbeklagten
und dem Schuldner, alsdann dasjenige zwischen den Prozess-
parteien, endlich dasjenige zwischen dem Anfechtungskliger
und weitern Glaubigern des Schuldners. Was das Verhilt-
niss der Prozessparteien insbesondere anlangt, so sind natiir-
lich die Konsequenzen eines obsiegenden Urtheils sehr ver-
schieden, je nachdem es sich um ein erst abgeschlossenes, in
keiner Weise vollzogenes Rechtsgeschift handelt (z. B. der
Kautvertrag ist erst abgeschlossen, die Sache dagegen noch
nicht iibergeben, der Preis noch nicht bezahlt) oder um ein
ganz oder theilweise bereits vollzogenes, erledigtes Rechts-
geschift. Hine Fiille interessantester Fragen tauchen hiebei
auf: Fragen ilber den Umfang der eventuell gegenseitigen
Restitutionspflicht, wobei auch die bona fides des Beschenkten
von Einfluss ist, und wobei ein Gegenanspruch des verur-
theilten Beklagten fiir Impensen in Verbindung mit dem
Anspruch auf Heransgabe der Bereicherung des Schuldners
resp. seiner Konkursmasse bestehen kann. Ist der Schuldner
im Konkurs, so ist der Anspruch des Beklagten auf Heraus-
gabe der Bereicherung eine Massaforderung; der Anspruch
dagegen auf Erstattung der nicht mehr vorhandenen (Gegen-
leistung, der nur als Forderung gegen den Schuldner geltend
gemacht werden kann, ist Konkursforderung, ebenso ist Kon-
kursforderung, eventuell privilegirte Konkursforderung, die
mit ihren Nebenrechten wieder in XKraft tretende, durch das
anfechtbare Rechtsgeschift getilgt gewesene Forderung. Ist
dagegen der Schuldner nicht im Konkurs, so hat auch in
diesem Fall, ftrotz der scheinbaren Eigenartigkeit, der Be-
klagte gegeniiber dem Kliger die Einrede, dass er zur Zu-
riickgabe des Empfangenen nur gegen Erstattung der in den
Hénden des Schuldners (also eines Dritten) befindlichen Gegen-

Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge XI. 36
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leistung verurtheilt werden kinne. Betont sei schliesslich,
dass das vom Beklagten an des Schuldners Sache auf Grund
anfechtbaren Rechtsgeschiftes erworbene Eigenthum mit dem
obsiegenden Urtheil des Klégers nicht etwa ohne weiteres
dahinfillt; der Bekiagte ist vielmehr bei beweglicher Sache
zur Riickgabe, Riickiibertragung des Eigenthums verpflichtet,
bei unbeweglicher Sache zur Vornahme der dem kantonalen
Recht entsprechenden Uebertragungshandlung.

Den Schluss der Erdrterungen bilden sachgemiss
die Frage der Verjahrung des Anfechtungsanspruches, ferner
einzelne prozessuale Fragen, so die Moglichkeit der Geltend-
machung des Anspruchs auf dem Weg der Klage wie auf
dem Weg der Einrede, die freie richterliche Beweiswiir-
digung ete.

Diese hiemit andeutungsweise gemachte Feststellung der
Anforderungen an die Preisschriften in systematischer und
sachlicher Beziehung erschien uns um so nothwendiger, als
die systematische Entwicklung des Gegenstandes in den ein-
gelieferten Arbeiten oft sehr viel zu wiinschen ibrig lasst,
Und doch ist schon des oftern im Juristenverein konstatirt
worden, dass eine kommentarartige Behandlung des Preis-
thema’s nicht als eine geniigende bezeichnet werden kann. Dazu
kommt aber noch, dass (eine Preisschrift allein ausgenommen)
die iibrigen Preisschriften die sog. Gesetzesmaterialien ent-
weder vollstindig oder naheza vollstindig unberticksichtigt
liessen. Es diirfte als wiinschenswerth (wenn auch nicht
geradezu als nothwendig) bezeichnet werden, dass die Ent-
wickelungsgeschichte des Anfechtungsrechts kurz berithrt wird,
ebenso wiinschenswerth diirfte ein Hinweis acf das bisher
geltende kantonale Recht sein. Als unerldsslich muss jedoch
betrachtet werden eine kurze, das Charakteristische hervor-
hebende Entstehungsgeschichte des geltenden Rechtes und
eine Bezugnahme auf die gedruckten Gesetzesmaterialien bei
der Darstellung der einzelnen Rechtssitze. Wir iiberschitzen
den Werth der Gesetzesmaterialien durchaus nicht; das
Recht ist im Gesetzestext und nicht in den Materialien ent-
halten; wo aber eine die Bedeutung des Gesetzestextes klar-
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legende Praxis noch fehlt, da sind die Gesetzesmaterialien
ein nicht zu vernachlassigendes Hilfsmittel der Interpretation.
Ein Blick auf die kurze Praxis des Bundesrathes in Be-
treibungssachen bestitigt das Gesagte. Der Verfasser der-
jenigen Arbeit dagegen, die diese geriigten Mingel nicht auf-
weist, lisst sich namentlich bei Darstellung der Entstehungs-
geschichte des eidgenossischen Rechtes offensichtliche schwere
Irrthiimer zu Schulden kommen. Er konstatirt z. B. in ganz
irrthiimlicher Weise ein mysterioses Verschwinden und Wieder-
erscheinen einer Bestimmung im Laufe der Berathung. So
etwas geschah nie. Oder er koustatirt die Aufnahme eines
neuen Artikels, wahrend einige Seiten vorher der Inhalt dieses
gleichen Artikels als schon vorhanden mitgetheilt wird.

Das Preisgericht ist daher nicht in der Lage, dem Juristen-
verein die Ertheilung eines ersten Preises und die Druck-
legung auf Kosten des Vereins einer der eingelieferten Arbeiten
beantragen zu konnen.

Im einzelnen ist nun noch zu den Arbeiten folgendes zu
bemerken:

Die in franzdsischer Sprache geschriebene Arbeit mit dem
Motto: Necessario praetor hoc edictum proposuit
bespricht in kurzen Erorterungen eine Reihe praktischer Fragen.
Nirgends dringt jedoch der Verfasser tiefer in die Schwierig-
keiten des Gegenstandes ein. Es fehlt jede einlissliche Unter-
suchung iiber die rechtliche Natur des Anfechtungsanspruches.
Der Arbeit muss sogar hin und wieder der Vorwurf der Ober-
flichlichkeit gemacht werden, so besonders da, wo der Ver-
fasser den Unterschied zwischen dem ,bosglaubigen Dritten* des
Art. 290, d. h. dem Sonderrechtsnachfolger des Anfechtungs-
beklagten und dem Empfinger einer anfechtbaren Schenkung,
d. h. also dem Beklagten auf Grund von Art. 286 voll-
standig verkennt, indem er letztern jenem gegeniiber als ,gut-
gliubigen Dritten® bezeichnet. Sehr mangelhaft ist der
Abschnitt, in welchem gehandelt wird von der Dispositions-
beschrinkung des gepfindeten Schuldners und von derjenigen
des Gemeinschuldners im Gegensatz zur Dispositionsbefugniss
des Schuldners, der aber ein mit der Anfechtungsklage an-
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fechtbares Rechtsgeschift abschliesst. Tritt ein einzelner
Glaubiger als Anfechtungskliger auf und erlangt er ein ob-
siegendes Urtheil, so soll, wenn er vollstindig befriedigt wird
und noch ein Ueberschuss vorhanden ist, dieser Ueberschuss
den iibrigen nicht befriedigten Gldubigern des Schuldners zu
gut kommen (l’excedant reviendra aux créanciers non payés),
das Urtheil soll also mit andern Worten in seiner Wirksam-
keit nicht auf die Prozessparteien und ihr Interesse beschrinkt
sein, Zur Begriindung dieser Ansicht wird einzig die Ana-
logiedes Art. 131 (Ueberweisung einer Forderung des Schuldners
an einen oder mehrere pfindende Glidubiger) angerufen. Wir
wollen die Richtigkeit oder Unrichtigkeit jener Ansicht hier
nicht niher priifen; jedenfalls ist die Beweisfithrung des Ver-
fagsers eine sehr kursorische und schliesslich erfahren wir
auch nicht, wie und durch wen denn die Zuweisung des
Ueberschusses an die Gliubiger des Schuldners (an alle oder
nur einzelne?) erfolgen soll. Originell, aber grundfalsch ist
die vom Verfasser vertretene Ansicht, dass bei einer Divergenz
der drei Gesetzestexte vor den Gerichten franzgsischer Sprache
einzig der franzosische Gesetzestext angerufen werden diirfe.

Wir beantragen diese Arbeit nicht zu prdmiren, und
schliessen mit der Bemerkung, dass wir den Eindruck haben,
als hitte sich der Verfasser allzu sehr mit derjenigen An-
regung begniigt, die er durch die Erdrterungen von Prof,
Reichel im Kommentar Weber und Briistlein erhalten hat.

Die zweite franzosische Arbeit trigt das Motto: Bona
intelleguntur cuiusque quae deducto aere alieno
supersunt. DMehr als die Hilfte der Arbeit ist der Fest-
stellung der rechtlichen Natur der Anfechtungsklage gewidmet.
Der Verfasser erblickt in der Anfechtungsklage eine ding-
liche Klage (action reelle) und bezeichnet die Theorie der
Delikts- und Quasideliktsobligation als ,surannée et in-
suffisante. Das Preisgericht theilt zwar die Auaffassung des
Verfassers iiber die rechtliche Natur der Anfechtungsklage
nicht; dies wire jedoch fiir das Preisgericht keineswegs ein
Grund, die Pramirung der Arbeit nicht zu beantragen, unter
der einen Voraussetzung, dass die Argumentation des Ver-
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fassers eine konsequente juristische wire. Dies trifft leider
im vorliegenden Fall nicht zu. Die Darstellung des Ver-
fassers ist oft gldnzend, aber nur glinzend an Worten, und
deshalb nicht iiberzeugend. Der Verfasser hat sich die Miihe
erspart, seine Theorie im Detail durchzufiihren, und so ist
seine Bearbeitung der Gesetzesbestimmungen eine recht diirf-
tige, wenig ergiebige; sie ist in die Form eines Kommentars
zu den einzelnen Artikeln gekleidet. Wie wenig der Verfagser
zum Verstindniss des neuen Rechtes durchgedrungen ist,
zeigt seine LKrorterung iiber die Beziehung der Anfechtungs-
klage zu Rechtshandlungen des Gemeinschuldners nach der
Konkursersffnung. Der Verfasser meint, auch nach der Kon-
kurserdfinung konne der Gemeinschuldner mit Bezug auf
Massagegenstinde anfechtbare Rechtshandlungen abschliessen.
Dies ist jedoch angesichts des Art. 204 des eidgendssischen
Rechts sicherlich unmoglich. Was von Anfang an nichtig ist,
braucht nicht noch angefochten zu werden.

Auch beziiglich dieser Arbeit kann daher das Preisgericht
den Antrag der Prémirung nicht stellen.

Die dritte franzisische Arbeit endlich, unter dem Motto:
Suum cuique, zeichnet sich, wie bereits oben hervorgehoben,
dadurch vor den andern aus, dass ihr Verfasser sich bestrebt
hat, den GGegenstand auf breitester Grundlage zu bewiltigen.
Die Arbeit ist eine ausserordentlich fleissige; die Krifte zur
Bewiltigung sind jedoch noch nicht ausreichend, vermuthlich
wegen des jugendlichen Alters des Verfassers, der kaum die
Praxis und ihre Bediirfnisse kennen diirfte; daher die bereits
geriigten Versehen in der geschichtlichen Darstellung, daher
eine Reihe von Widerspriichen und Mingeln im Laufe der
Darstellung, z. B. bei der Frage der Verantwortlichkeit des
bosglaubigen Sonderrechtsnachfolgers des Anfechtungsgegners
im Gegensatz zur Nichthattung des gutgliubigen wird iiber-
sehen, dass die Anfechtungsklage gegen den Kontrahenten des
Schuldners auch dann fortbesteht, wenn er sich lingst des
Vertragsobjektes entdussert hat, Die Stellung des gutglau-
bigen Dritten scheint dem Verfasser iiberhaupt nicht recht
klar geworden zu sein.
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Lobend hebt das Preisgericht hervor, dass der Verfasser
bei seiner Darstellung stets das auslindische Recht zur Ver-
gleichung und Auslegung herangezogen hat; aus dieser Ver-
gleichung ergaben sich dem Verfasser hin und wieder (jedoch
nicht immer) ganz beachtenswerthe kritische Erdrterungen,

Das Preisgericht gelangt zum Schluss, dem Verfasser,
dem nicht sowohl die Begabung als die Reife des juristischen
Urtheils zur Zeit noch fehlt, zwar keinen Preis, wohl aber
die Anerkennung des Juristenvereins fiir seine sehr fleissige
Arbeit auszusprechen.

Die in deutscher Sprache geschriebene Arbeit triigt das
Motto: Bonus vir, semper tiro. Die Arbeit ist im all-
gemeinen eine gute. Ks fehlt ihr jedoch eine passende syste-
matische Durchfiilhrung und Gliederung des Stoffes; so er-
fahren wir nur gelegentlich die Ansicht des Verfassers iiber
die rechtliche Natur des Anfechtungsanspruches; der Verfasser
bemiiht sich nicht in prinzipielle Fragen tiefer einzudringen,
wihrend die praktischen Iragen oft sehr griindlich erledigt
werden, Die Klagelegitimation wird theilweise sehr einliss-
lich besprochen, nicht immer ist sich jedoch’ der Verfasser
iiber die Tragweite des Art, 285 klar geworden. Die Be-
hauptung, dass der am Konkursverfahren nicht theilnehmende
Glaubiger des Anfechtungsrechtes entbehre, ist in dieser All-
gemeinheit zweifellos unrichtig. Ob sich zu der Bestimmung
des Gesetzes, dass die anfechtbare Rechtshandlung in einer
bestimmten, dem Beklagten erkennbaren Absicht desSchuldners
vorgenommen sein muss, wirklich nicht viel sagen lasse, wie
der Verfasser meint, ist doch sehr fraglich. Hitte sich der
Verfasser die Entstehungsgeschichte des Art. 286 angesehen,
so wiirde er iiber denselben anders raisonniren, namentlich
iiber die Frage, welche Rechtsgeschifte den Schenkungen
gleichzustellen sind. Der Fall der Anfechtung der Zahlung
einer nicht verfallenen Schuld giebt zu einer recht unklar
formulirten Bemerkung Anlass betreffend das Interusurium;
hitte sich der Verfasser diese Bemerkung reiflicher iiberlegt,
er hitte vielleicht die Ueberzeugung gewonnen, dass dieser
Anfechtungsfall einer sehr einlisslichen Erérterung fihig ist.



Protocoll vom 5. September. 567

Unklar und nicht unbedenklich sind die Erorterungen iiber
den Umfang der Riickgabepflicht auf Grund anfechtbarer
Rechtshandlungen, namentlich die Verweisung auf anwend-
bares kantonales Recht, und die Unterscheidung von Fillen
bosen Glaubens und Fillen guten Glaubens auf Grund des
Art. 287 (Aequititspauliana). Vollstindig verfehlt ist end-
lich das, was der Verfasser des langen und breiten vorbringt
iiber Art. 289, der das Prinzip der freien Beweiswiirdigung
im Anfechtungsprozess festsetzt; auch hier hitte ein einziger
Blick in die Gesetzesmaterialien genfigt, um iiber die Be-
deutung der Bestimmung Aufschluss zu erhalten und um
gleichzeitig zu konstatiren, dass die Fassung des Gesetzes,
wonach blos fiir die Art. 286—288 und nicht fiir die An-
fechtungsklage tiberhaupt die freie Beweiswiirdigung gilt, eine
fehlerhafte ist, der keine materielle Bedeutung beigelegt wer-
den darf.

Das Preisgericht ist zu der Ansicht gekommen, dass die
Arbeit zwar in vorliegender Gestalt nicht gedruckt werden
konnte, dass es aber dem Verfasser moglich sein sollte, nach
griindlicher Durchsicht und sorgfiltiger Beriicksichtigung der
Bemerkungen dieses Berichtes eine druckfihige Arbeit her-
zustellen, die vom Verfasser als selbstéindige Brochiire ver-
offentlicht oder einer juristischen Zeitschrift einverleibt, fiir
die Praxis von Werth sein diirfte. Das Preisgericht bean-
tragt daher in dieser Erwigung der Arbeit Bonus vir semper
tiro einen Preis von Fr, 300. — zuzuerkennen.

Die in italienischer Sprache verfasste Preisschrift, be-
gleitet’mit dem Motto: Aequitas summum ius ist gleich-
falls im allgemeinen eine gute. Die natiirliche Billigkeit ist
dem Verfasser die Grundlage fiir die Klage; diese Auffassung
ist nicht ohne schiddlichen Einfluss auf die Darstellung ge-
blieben, so namentlich, wenn er dem Art, 289 (Princip der
freien Beweiswiirdigung) entnehmen zu diirfen meint, dass
der Richter auch abgesehen vom Vorhandensein der gesetz-
lichen Voraussetzungen, die in den Art. 286—288 enthalten
sind, einer Anfechtungsklage Folge geben kinne, ferner in
dem Unterlassen einer geniigenden Auseinanderhaltung der
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verschiedenen Anfechtungsfille, Die Darstellung des Rechts-
erfolges der Anfechtungsklage zeigt, dass der Verfasser das
Wesen der Klage und die positiven Vorschriften der Art.
285, 291 nicht geniigend beachtet, sonst kinnte er nicht die
Theorie der absoluten Nichtigkeit vertreten. Auch in dieser
Arbeit ist die Stellung des bosgliubigen Sorderrechtsnach-
folgers, gegen den die Klage gleichfalls geht, nicht vollstindig
befriedigend beantwortet; denn die Frage, ob derselbe erst
nach oder auch vor seinem Autor in Anspruch genommen
werden darf, diirfte leicht zu beantworten sein, wenn man
sich zuvor ilber ihr gegenseitiges Rechtsverhdltniss und ihr
Rechtsverhiiltniss zum Anfechtungskliger Rechenschaft ge-
geben hat. Die italienische und franzosische Litteratur, das
romische, italienische und franzisische Recht werden vom
Verfasser durchgehend zur Vergleichung und zur Beleuchtung
des eidgendssischen Rechtes mit Erfolg herangezogen.

Auch beziiglich dieser Arbeit spricht das Preisgericht
den Wunsch aus, dass der Verfasser sie nach griindlicher
Durchsicht und sorgfiltiger Berticksichtigung der Bemerkungen
dieses Berichtes im ,Repertorio di Giurisprudenza patria“ ver-
offentlichen méchte; die Arbeit diirtte dann nicht nur von
Werth sein fiir die Praxis, sondern zugleich als ein schénes
Zeichen angesehen werden der wissenschaftlichen Pflege eid-
genossischen Rechtes bel unsern tessinischen Miteidgenossen.
Das Preisgericht beantragt dem Verfasser der Arbeit ,Aequitas
summum ius“ einen Preis von Fr. 300 zuzusprechen.

Die Versammlung heisst die Antrige des Preisgerichtes
ohne Diskussion gut.

Nach Entsieglung der Couverts wurden die Namen der
Verfasser durch den Prisidenten verkiindet:

Verfasser der deutschen Arbeit mit dem Motto , Bonus
vir semper tiro“, wofiir ein Preis von 300 Fr. beschlossen
worden, ist:

Dr. E. Witsig in Basel.
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Verfasser der italienischen Arbeit mit dem Motto ,Aequi-
tas summum jus“, welcher Arbeit ebenfalls ein Preis von
300 Fr. zuerkannt wurde:

Dtt* Rodolfo Bonzanigo in Bellinzona.

Verfasser der franzdsischen Arbeit mit dem Motto ,Suum
cuique¥, welcher Arbeit eine Anerkennung zu Theil werden
soll :

M. André Schnetzler, avocat, Lausanne,

V.

Das Prisidium bringt hierauf den ersten Verhandlungs-
gegenstand

Erorterung der einem schweizerischen Strafgesetzbuche
zu Grunde zu legenden Prinzipien

zur Verhandlung und ertheilt zuerst dem Referenten das
Wort zur Erginzung des schriftlichen Berichtes.

Prof. Ziircher: Der schweizerische Juristenverein, der
eifrige Forderer der schweizerischen Rechtseinheit, hat sich
schon 1868 auch fiir die Vereinheitlichung des Strafrechts
ausgesprochen. Wihrend aber auf dem Gebiete des Zivil-
rechts, sowie des Betreibungs- und Konkursrechtes zahlreiche
Besprechungen iiber einzelne Theile des Rechtes wie auch
iiber Grundfragen der Vereinheitlichung tiichtig vorgearbeitet
haben, sind die Berathungen iiber strafrechtliche Fragen
wenig zahlreich gewesen. (1880 wurde iiber den Begriff des
politischen Verbrechens, 1885 iiber die rechtliche Behandlung
des Wuchers diskutirt.) Das hat zur Folge, dass nun auf
einmal das ganze Strafrecht mit allen seinen Fragen an uns
herantritt, und wenn man sich auch im Vorstande der Schwie-
rigkeiten wohl bewusst war, welche ein so umfangreiches
Thema fiir die Verhandlungen bieten werde, so erschien es
doch anderseits als eine Nothwendigkeit, bei dem schon vor-
geriickten Stande der amtlichen Vorarbeiten dem Juristen-
verein Grelegenheit zu geben, zu den Grundlagen, auf denen
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das neue Strafrecht aufgebaut werden soll, grundsitzlich
Stellung zu nehmen.

Das gedruckte Referat ist ein Versuch, in grossen Ziigen
und an einzelnen Beispielen zu zeigen, wie etwa nach meiner
Ansicht das Bundesgesetz sich gestalten sollte, wenn es nicht
nur die Einheit, sondern auch einen Fortschritt zu
bringen hat. Die Ausfilhrungen mogen zu knapp sein, um
Neuerungen zu begriinden, welche manchem von denjenigen,
die sich nicht speziell mit dem Strafrecht beschiftigen, fremd
erscheinen werden. Anderseits fiithle ich, dass sie zu Vieles
bieten, um einer fruchtbaren Diskussion als Grundlage zu
dienen. Ich danke daher dem Herrn Correferenten, der einige
der wichtigsten Punkte herausgehoben hat, und denke, an
seine Thesen lasse sich eine Berathung wohl ankniipfen.

Die zahlreichen Fragen und Anregungen kénnen nach
meinem Krachten unter zwei Hauptgesichtspunkten gruppirt
werden:

I. Wir wiinschen und wollen ein einheitliches Straf-
recht, das nach der Richtung wirksamster Bekémp-
fung des Verbrecherthums einen Fortschriit be-
deutet.

Es kommt weniger auf einen systematischen Aufbau mit
Zugrundelegung einer bestimmten Strafrechtstheorie (die Ein-
heit des Gedankens fiithrt leicht zur Einseitigkeit) als darauf
an, dass das Gesetzbuch die Strafandrohungen und Strafen
wirksam gestalte, so dass sie das Verbrecherthum eindémmen
und die Gesellschaft schiitzen.

Nach zwei Richtungen bestehen hier Vorschlige.

A. Einmal soll mit grosserer Strenge vorgegangen werden
gegen die Gewohnheits- und Berufsverbrecher. Es ist
leicht einzusehen, dass die Zahl der Verbrechen abnehmen
wird, je linger wir die Leute eingesperrt halten, die, wenn
sie draussen sind, stehlen, rauben und morden. Und Niemand
wird sagen, dass ihnen Unrecht geschieht.

Nach dieser Richtung tendirt die schéirfere Betonung des
Riickfalls, die vorliufig einzige juristische Formel fiir Ge-
wohnheits- und Berufsverbrecherthum,
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die Revision der Lehre von der Unzurechnungsfihigkeit
in dem Sinne, dass der schlechte Charakter den Théter nicht
entlasten kann, der moralische Irrsinn keinen Stratausschlies-
sungsgrund bedeuten soll,

der Vorschlag, die richterlich festgesetzte Strafzeit durch
neuen Richterspruch verlingern zu lassen,

die Verminderung der Zahl der Antragsdelikte,

und es gehort endlich hiecher das Verlangen, dass mit
der Schadenersatzpflicht des Missethiters Ernst gemacht
werde.

B. Nach der andern Richtung wird angestrebt, dass der
Staat<auf die Ausiibung des Strafrechtes iiberall verzichte,
wo eine Strafe nicht nothwendig, der Zweck der Repression
vielmehr durch andere Mittel besser erreicht wird. Auch
das liegt im Sinne wirksamer Eindimmung des Verbrecher-
thums, dass dem ungefihrlichen, erstmaligen, leichten Ge-
legenheitsiibertreter die Riickkebr auf den rechten Weg nicht
versperrt werde durch Strafen, die ihn vor den Leuten brand-
marken.

In dieser Hinsicht ist zu verweisen auf die These des
Correferenten iiber die Behandlung der jugendlichen Uebel-
thater und auf die bedingte Verurtheilung (loi Bérenger).

II. Damit das einheitliche Strafrecht richtig fungire, ist
es nothwendig, dass die Grenzen desselben weit
gesteckt werden, dass keine doktriniire oder foderalistische
Aengstlichkeit dasselbe beenge und beschriinke, Ich habe
auf die Nothwendigkeit der Aufstellung einzelner Prozess-
vorschriften und die Einbeziehung der Straffolgen in das Straf-
recht verwiesen, von besonderer Wichtigkeit ist, dass der
Bund den Strafvollzug in seine Hand nehme, soweit
dies wiinschbar und néthig.

Vor allem aber mochte ich, dass die heutige Berathung

sich neuerdings gestalte zu einer Kundgebung fiir ein ein-
heitliches Strafrecht,

Der Correferent, Prof. Alfred Gautier in Genf hatte den
Mitgliedern folgende Thesen gedruckt zustellen lassen:
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Théses du corapporteur sur la question:
Les bases fondamentales du droit pénal suisse unifié.

Tout en se déclarant d’accord avec le rapporteur soit
sur les principes, soit sur la plupart des moyens proposés,
le soussigné insiste sur les points suivants:

I
L’unification doit étre plus et mieux que la cowpilation
des codes cantonaux ou l'imitation des meilleurs d’entre eux.

II.

En particulier le législateur, sans s’inféoder & aucune
école, devra mettre a 1’étude les réformes proposées ou adop-
tées déja en d’autres pays et réaliser celles qui paraitront
praticables.

I11.

L’unification du droit pénal rend nécessaire une légis-
lation uniforme soit sur les mesures préventives, soit sur
I’exécution des peines.

IV.
- La responsabilité pénale des codes actuels n’est pas en
harmonie avec les faits.
V.

La notion actuelle de la récidive est trop étroite et
formaliste.

Vs

Il importe d’eétablir les catégories suivantes:

a. Enfants jusqu'a 14 ans, contre lesquels aucune pour-
suite ne sera exercée;

b. Adolescents de 14 & 20 ans. Le juge aura a leur
égard la latitude la plus entiere. La question actuelle de
discernement ne sera plus posée;

¢. Délinquants adultes normaux;

d. Délinquants d’habitude;

e. Mendiants et vagabonds professionnels;

Des mesures spéciales devront étre prises contre ces deux
dernieres classes.
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VII.
Les peines privatives de liberté seront peu nombreuses,
mais strictement différenciées quant & leur régime,
Il est urgent de restreindre l'application des peines courtes
et d’'améliorer leur exécution.

VIIIL.
Il faut élargir les bases de la peine pécuniaire; I'amende
impayée doit se transformer en travail sans incarcération,
mais jamais en emprisonnement.

IX.

Les déchéances et privations de droits ne devraient étre
la conséquence obligatoire d’aucune condamnation. Le juge
devrait pouvoir choisir les droits dont il veut retirer ’exer-
cice au condamné,

Le corapporteur se déclare d’accord avec le rapporteur,
soit sur les principes, soit sur la plupart des moyens d’ap-
plication. La question telle qu'elle est posée n’est pas a
I'abri de la critique; le sujet est trop vaste pour étre épuisé
dans une discussion de quelques heures et le mieux semble
étre de restreindre le debat & quelques points précis; c'est
ce que l'orateur a essayé de faire dans les theses soumises
par lui & l'assemblée, D’autre part cependant la discussion
actuelle parait opportune & deux points de vue: d’abord parce
que tout ce qui attire I'attention sur le droit pénal suisse,
tout ce qui habitue le public a lidée de I'unification est
heureux ; ensuite et surtout parce qu’il convient de formuler
nos désidérata le plus vite possible et en tous cas avant
la rédaction du projet; il importe grandement en effet que
notre futur code reste ce que son auteur aura voulu en faire,
un tout harmonieux et logique, il importe donc que l'ceuvre
ne soit pas mutilée par les débats des autorités législatives;
lorateur cite comme digne d’étre imitée la procédure suivie
3 cet égard en Italie et dans le canton de Neuchatel,

La question posée suppose le probleme de l'unification
déja résolu; c’est donc sur les moyens seulement et non sur
le principe que la discussion doit porter. L’orateur exprime
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en passant lopinion que les difficultés auxquelles l’ceuvre
d’unification se heurtera, ne sont pas d'ordre juridique; il
n’y a pas opposition irréductible entre les codes des deux
langues; il suffit notamment d’étudier les codes de la Suisse
romande pour constater qu’ils différent entre eux autant et
plus peut-étre que chacun d’evx ne différe des codes suisses-
allemands ou étrangers, C’est donc contre des préjugés,
contre l'opinion publique mal conduite que nous aurons &
combattre et c’est & nous & nous faire les guides de cette
opinion.

Les theses présentées n’ont aucune prétention a Iorigi-
nalité; leur rédaction est assez large pour que 'entente puisse
se faire & leur sujet, Les théses I et II indiquent l'esprit
dans lequel la réforme doit se faire; la thése II marque
I'étendue et les limites de cette réforme; les suivantes entrent
dans le détail et indiquent les points sur lesquels les modi-
fications doivent porter.

Thése I. 1l ne faut pas se borner a un travail de com-
pilation ni d’imitation puisque nous n’avons aucun modele
parfait. Il faut faire mieux que tout ce qui existe et 1'uni-
fication serait un malheur si elle ne marquait pas un progres.
Cette assertion n’est pas, comme orn pourrait le croire, ad-
mise sans discussion par tout le monde, Il y a diverses
tendances pénales: d’abord I’école des satisfaits qui se refuse
a toute réforme et qui & force de raffiner les notions théo-
riques a perdu le contact avec la vie; c’est cette école qui
domine de nos jours dans les codes et dans la magistrature.
Aux antipodes de la précédente se trouve la tendance alar-
miste représentée surtout en Italie, qui veut renverser tout
ce qui existe et qui a méconnu le caractére juridique de la
science penale. Notre place & nous est entre ces deux ex-
trémes; nous devons nous placer sur le terrain du progres,
de la reforme sans révolution,

Thése II. Une réforme générale s’impose d’abord: il
faut savoir pourquoi I'on punit, savoir quel but on veut at-
teindre, Jusqu’ici nos codes ont toujours été basés sur 'ex-
piation; c’est 14 une notion qui n’a rien de juridique, rien
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d’humain et qui ne peut pas étre appliquée par des juges.
Au risque de paraitre terre a terre, il faut abandonner les
hauteurs de la métaphysique et reconnaitre franchement que
la peine est une arme de défense dans la lutte contre le
crime. Rendre cette arme apte & remplir son but, chercher
des moyens efficaces de defense, tel est I'objet d'une science
nouvelle, la politique criminelle, Des réformes ont été faites
& cet égard & l'étranger, d’autres sans doute seront réalisées
encore. L'orateur énumere la condamnation conditionnelle
(& propos de laquelle il donne quelques details sur la loi en
préparation & Genéve), la caution, les peines indéterminées,
les classes criminelles ete. C’est dans ces innovations qu’ins-
truits par les statistiques étrangéres, nous devrons faire notre
choix, sans nous jeter sur tout ce qui est nouveau, mais en
réalisant résolument ce qui nous paraitra bon.

On objectera que nous dépouillons notre droit pénal de
son caractére national, mais ce caractére n’existe déja plus;
il n’y a rien de réellement suisse dans notre droit actuel,
les principes en cette matiere sont cosmopolites, — On ob-
jectera sans doute encore que nous renversons l'édifice entier
du droit actuel, mais une maison ne s’écroule pas parce qu’on
y change quelques pierres en conservant le reste; raisonner
ainsi serait rendre tout progrés impossible.

Thése III. La sociologie enseigne que la peine ne doit
pas étre isolée des moyens de défense sociale qui la pré-
cédent et qui la suivent:

1° Prévention. IL’orateur en énumeére les principales es-
péces et constate que dans aucun canton on n’a fait tout ce
quil y aurait & faire; il y a en oufre un manque d’équilibre
complet entre les cantons. IL’unification serait en cette ma-
tiere un progrés pour tous et une mesure d’équité, car en
unifiant le droit pénal seul on s’exposerait & appliquer la
méme peine a ceux qui ont et 4 ceux qui n’ont pas bénéficié
des institutions de prévention, ce qui ne serait pas juste.

2° Exécution. La scission actuelle entre le prononcé et
Iexécution de la peine est déplorable; on en souffre spéciale-
ment en Allemagne ou le droit seul est centralisé. Le sys-
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téme proposé par le prof. Ziircher (exécution laissée aux
cantons avec certaines prescriptions générales dans le code
fédéral) est insuffisant; les cantons ne feront rien et les pres-
criptions fédérales resteront lettre morte, L’orateur cite
Pexemple du canton de Genéve ol les réformes pénitentiaires
réclamées depuis quinze ans sont tenues en échec par les né-
cessités budgétaires au mépris des lois cantonales qui pre-
voient la construction de prisons nouvelles.

Les veeux de I'orateur vont plus loin encore et l'ceuvre
ne sera, croit-il, achevée qu’aprés I'uniformisation de la pro-
cédure pénale et de l'organisation judiciaire; il est inadmis-
sible que des prévenus régis par le méme code pénal ne
jouissent pas de prérogatives égales pour leur défense, ne
puissent pas exercer les mémes voies de recours; un droif
unique est un leurre tant que ses dispositions sont appliquées
par des juridictions différentes (jury).

Thése IV. L’orateur constate l'importance mais aussi
la difficulté inextricable du sujet. Il expose les vices du
systéme actuel qui a pour pierre angulaire la responsabilité
de I'homme libre ou de I'homme normal. On critique depuis
longtemps, on constate que ce systéme ne répond pas & la
réalité, mais on n’a rien proposé de bien satisfaisant pour
le remplacer. Ni la théorie de la temibilita, ni celle de Tarde
ne paraissent facilement applicables. Le prof. Ziircher pro-
pose de considérer comme responsables ceux chez lesquels
un motif spécial d’irresponsabilité n’aura pas été démontré;
mais la difficulté n’est que déplacée; ou bien les motifs d'ir-
responsabilité ne seront énumeérés qu’a titre exemplaire et
alors les abus actuels persisteront avec l'incertitude; ou ils
seront énumérés a titre limitatit et il peut étre dangereux
de se lier ainsi les mains. L’orateur n’a d’ailleurs aucune
solution nouvelle & proposer ici et verrait sans regret la dis-
cussion se detourner de ce sujet délicat.

Thése V. Les armes dont nous disposons aujourd’hui
contre les récidivistes sont dérisoires; on a méconnu la portée
sociale de la question et la loi frangaise de 1885 bien que
tres imparfaite marque un progres sur nos codes. Les trois
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grands vices du systéme actuel se trouvent dans la loi, dans
la jurisprudence et dans l'exécution des peines. Les codes
ont souvent le tort de n’admettre que la récidive speciale;
ils exigent fréquemment un maximum de durée de la pre-
miére condamnation pour appliquer laggravation de la reci-
dive; enfin la plupart d’entre eux ne veulent tenir compte
que des condammations nationales. Les juges traitent les
récidivistes comme les délinquants ordinaires, ils procédent
a coup de petites peines réitérées. Enfin ces peines s’exé-
cutent fréquemment en commun ce qui permet aux endurcis
de tenir ecole. Il est urgent d’appliquer un traitement spécial.

La législation sar -la récidive devrait permettre de
constater ’habitude, de déterminer le pourquoi de Ia réitéra-
tion, car toutes les rechiites n’ont pas la méme gravite et
il ne faut pas frapper aveuglément. Comme tant d’autres
problémes pénaux la question de la récidive se résoud & ceci:
Trouvez de bons juges.

La Thése VI est assez detaillee pour qu'il ne soit pas
nécessaire d’y insister longuement, Pas de poursuite jusqu’a
14 ans. De 14 & 20 ans latitude au juge depuis la simple
réprimande jusqu’a la peine entiere du delit. La question
du discernement doit tomber. Pour les adultes normaux
Iexécution pourrait demeurer aux cantons mais seulement &
titre provisoire. Pour les délinquants d’habitude (dont le
critére exact n’est pas encore trouve) et les vagabonds ef
mendiants de profession il convient que la Confédération
prenne des mesures spéciales (mise hors d’état de nuire pour
les premiers, accontumance au travail pour les derniers).

Thése VII. 1l faut en tout cas trois peines privatives
de liberté:

1° Maison centrale féderale pour criminels d’habitude,

20 Réclusion,

3° Emprisonnement.

Ces deux derniéres peines absolument distinctes quant
au régime et quant au lieu d'exécution correspondent & des
infractions nées de mobiles différents.

La durée de ces peines fait naitre des questions déli-
Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neuc Folge XI. an
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cates. D’abord il convient de donner & l'emprisonnement et
a la reéclusion un minimum bas et un maximum élevé; en
tous cas les durées de ces deux peines doivent é&tre entre-
croisées. — Quant a4 la maison centrale une incarcération
prolongée s’y justifie méme & raison d'une infraction peu
importante attendu qu'en pareil cas c’est contre I'homme
qu’on se défend, 'acte n’étant en quelque sorte qu'un symptome.
C’est dans le mé&me esprit qu'il faut applaudir & I'idée émise
par le rapporteur d’'une prolongation de la peine primitive
prononcee contre celui qui par sa conduite en prison se reé-
véle comme incoercible. Vient enfin la question des minima ;
la tendance actuelle est de les abolir; sans s’élever contre
ce systéeme l'orateur fait observer qu’il est un acheminement
vers l'indétermination compléte de la peine; cette indétermi-
nation serait du reste le triomphe de la pénalité défensive
rationnelle sur la pénalite aprioristique expiatoire.

L’orateur fait ensuite en quelques mots la critique des
peines courtes actuelles.

Thése VIII. 11 faut élargir mais non modifier les bases
actuelles de 'amende. Il ne parait pas opportun en parti-
culier d’adopter le revenu journalier du coupable comme base
unique; en procédant ainsi on s’exposerait a tomber dans
des inquisitions vexatoires, & creer un classement arbitraire
et impopulaire. Un méme revenu peut d’ailleurs suivant la
différence des charges créer des situations trés inégales.

La meilleure solution semble devoir é&fre obtenue par
les reformes suivantes:

1° Fixer un minimum trés bas, un maximum trés éleve.

20 Avertir le juge qu’il ait & tenir compte de la position
générale du coupable.

3° Améliorer le recouvrement par l'admission de termes
et de paiements partiels.

4o Appliquer & P'amende le principe de la condamnation
conditionnelle.

Ainsi réformée I'amende pourrait étre d’'un usage beau-
coup plus fréquent et restreindrait le domaine des prisons
courtes.
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La transformation de I’amende en prison est une iniquité;
rien n’autorise & incarcérer un coupable qu'on n’avait pas
jugé mériter une telle mesure par ce simple motif qu’il est
insolvable. Les chiffres donnés & cet égard par la statistique
suisse montrent qu’il entre chaque année dans nos prisons
plus de ,Bussabverdiener que de condammnés correctionnels
4 'emprisonnement, cet état de choses est un scandale,

La transformation en travail s'impose au confraire; mais
ce travail doit étre accessible & tous et ne pas dépendre
(comme le propose le prof. Ziircher) du bon plaisir de I'Etat
ou des communes. Il faut non une loterie mais une regle
uniforme. '

Hr. Prof. Dr. Pfenninger, Ziirich:

I. Ich kniipfe an die einleitenden Bemerkungen des
Referates an, dass wir alle tibereinstimmen, die Einheit des
schweizerischen Strafrechts zu fordern, und ich denke, dass
meine Publikationen iiber diesen Gegenstand keinen Zweifel
lassen sollten an der Uebereinstimmung. Wenn ich trotzdem
diesen Punkt besonders erwihne, so geschieht es, um auch
den entfernten Versuch eines Vorwurfs, um jeden Schatten
zu beseitigen, als wollte derjenige, der mit einer besondern
Art der Einheit nicht einverstanden ist, die Einheit
selbst vereiteln oder ihren Fortschritt hemmen,

Denn es geschieht solche Verwechslung leicht, und es
sei mir gestattet, auf ein bekanntes Beispiel aus der jiingsten
politischen Vergangenheit hinzuweisen, wo Jeder als Feind
der Einbeit, als Reichsfeind hingestellt wurde, der nicht ein-
verstanden war mit der speciellen Art der Einheit in Deutsch-
land in Gestalt des Bismarkischen Regime. Solches kann
bei uns natiirlich nicht vorkommen. Xs ist aber niitzlich
hervorzuheben, dass man ein Freund der Einheit und doch
Gregner einer gewissen Art derselben sein kann,

Wir werden die Einheit haben! Unser einheitliches Straf-
recht soll aber mehr sein, als der Abklatsch eines fremden
Strafgesetzbuches, mehr als eine blosse Zusammenstellung
aus den geltenden Strafgesetzbiichern der Schweiz, mehr als
die willkiirliche Variation eines der neuern gesetzgeberischen
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Erzeugnisse. Es soll auch mehr sein, als die Verwirklichung
neuester Theorien. — Ks wire Schade um die reiche Straf-
rechtsgeschichte, um die bald hundertjihrige Entwicklung
unsrer Kodifikation, um die eigenthiimlichen Grundziige unsers
Rechtes, wenn es anders wire.

Es ist also die Strafrechtseinheit ausser Frage und nur
das wann urd wie steht zur Discussion. Nun ist es ja
denkbar, wie der Referent anfiihrt, dass nach den erschienenen
Vorarbeiten: 1. ,Zusammenstellung® des Inhalts der Gesetz-
biicher, 2. Zusammenfassung des Inhalts in den , Grundziigen,“
3. ,Welche Anforderungen stellt die Kriminalpolitik an ein
eidgenossisches Strafgesetzbuch,“ 4. ,Die wichtigsten Grund-
lagen des Einheitsstrafrechts® — dass nach alledem nur noch
die Kronung in einem Entwurf mit Motiven hinzutreten diirfte,
um hernach in einigen Monaten das wohlvorbereitete Gesetzes-
werk in Gesetzeskraft iiberzufithren.

Es ist aber sehr die Frage, ob dieses Vorgehen und das
voraussichtliche Ergebniss auch gut wire, und ich muss es
verneinen. Selbst dann verneinen, wenn die eingeschlagene
Richtung so schnell nicht zum Ziele fithrte: Denn was uns
als ,Grundlagen“ eines einheitlichen Strafrechtes heute ge-
boten ist im Anschluss an die vorangegangenen ,kriminal-
politischen Anforderungen“, das ist wesentlich nichts anderes,
als die Uebertragung der Sitze der internationalen krimina-
listischen Vereinigung.

Es liegen ja auch heute die separat gedruckten Thesen
vor aus den ,kriminalpolitischen Anforderungen an ein eid-
genossisches Strafgesetzbuch als Thesen der schweizerischen
Landesgruppe der internationalen kriminalistischen Union.

Wir sind gegen die Aufstellungen dieser Richtung be-
reits mehrfach eingetreten und werden aut Einzelnes in der
Folge zurtickkommen miissen. Hier konnen wir uns darauf
beschrinken, zu erkldren, dass diese neueste Schule in allen
Léandern einem raschen Verfall entgegengeht, — und in ihrem
Ursprungsorte Deutschland wissenschaftlich todt ist.

Fiir uns aber sollen ihre Postulate die Grundlagen unsers
neuen Rechts bilden!
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Ich verhehle mir nicht, dass es bei uns besondere
Schwierigkeiten hat, sich frei zu machen; hat es sich doch
ereignet, dass die Zahl der Mitglieder dieser Vereinigung
in der Schweiz viel grosser ist, als in Belgien, Frankreich,
Italien, England, Russland und Amerika zusammengenommen.

Wenn ich auch hoffe, dass dadurch die Freiheit der
Priifung und Entscheidung nicht beeintrichtigt werde, so ist
eine gewisse Gefahr nicht ausgeschlossen; — hat doch der
Kongress der ,,Union‘ in Briissel beschlossen, ,,die Vertreter
der einzelnen Linder in Léndergruppen zu vereinigen, welchen
die Aufgabe zufillt, die Reform des nationalen Strafrechts
im Sinne der Grundauffassung der internationalen kriminali-
stischen Vereinigung zu fordern.*

Und dass es damit sehr ernst gemeint ist, zeigen bei
uns die fortgesetzten Versuche jene Positionen zur Grundlage
eines schweizerischen Einheitsrechts zu machen,

Fiir uns ergiebt sich daraus die Pflicht, im Einzelnen
niaher auf dieselben einzutreten.

Allerdings enthalten die Vorschlige, welche uns gemacht
werden, die urspriinglichen Iorderungen in ihrer ganzen
Schiirfe nicht mehr. Es ist nicht mehr die Rede von der
Abschaffung der kurzzeitigen Freiheitsstrafen; denn man hat
einsehen gelernt, dass damit fiir die Grosszahl der Delikte
das einzig wirksame Strafmittel entzogen wird. Es ist nicht
mehr die Rede von den unbestimmten Strafurtheilen nach
Liszt in Graden von 5 zu 5 Jahren, innerhalb welchen die
Strafdauer administrativ festgesetzt wird nach Massgabe des
scheinbar erreichten Besserungszweckes. Die bedingte Ver-
urtheilung ist #dusserst reduzirt; die Surrogate unterliegen
starken Zweifeln.

Allein wir haben in den Thesen und Ausfiihrungen,
welche als ,,kriminalpolitische Anforderungen“ und als ,,Grund-
lagen des Hinheitsrechtes® wiederholt vorgelegt wurden, den
ungebrochenen Geist jenes Systems in den einzelnen Vor-
schlagen.

Wir haben die Herrschaft der Kriminalpolitik, die riick-
sichtslose Anwendung der Theorie der Bessecrung und der
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Gefahr und TUnschidlichmachung und die Aufhebung des
Strafbegriffes. Wir haben den Ausschluss der Strafe bei
Jugendlichen in ausgedehntestem Masse, die riicksichtslose
Behandlung der Riickfilligen ohne Riicksicht auf Schuld und
Verbrechen, wir haben unbestimmte Strafen und bedingte
Verurtheilung und die ungeniigenden Versuche mit Straf-
surrogaten und ausserordentlichen Strafmitteln. Wir haben
durchweg die Grundauffassung der internationalen krimina-
listischen Vereinigung.

Es ist nicht unser eigenes Urtheil, wenn wir erkliren,
dass damit eine vollige Revolution im Strafrecht vollzogen
wiirde, sondern es ist das Urtheil des Fihrers dieser Be-
wegung selbst, der es ausspricht, dass die neue Anschauung
einen Neubau der Wissenschaft, eine Umgestaltung der Ge-
setzgebung, eine Neuregelung der Rechtspflege mit Ein-
schluss des Strafvollzugs im Gefolge hat. Und es ist so in
der That.

Wir miissen demnach erkliren, dass wir fiir ein schnelles
Vorgehen auf solchen Grundlagen nicht sind und dafiir halten,
dass die Sache noch sehr der Abklirung bediirftig ist.

Aus diesem Grunde ist es auch nicht empfehlenswerth,
dass der Juristenverein Resolutionen fasse, die den Inhalt
der Vorschlige oder ein Dringen auf vorschnelle Entwicklung
zum Inhalt hitten, wie mir die Tendenz dazu im Referat
zu liegen scheint.

Der Juristenverein kann auf solchen Grundlagen nicht
auf ,baldige Verfassungsrevision dringen.“ Er soll auch
nicht durch Beschliisse die wichtigsten Fragen préjudiziren,
und ich erlaube mir, zu bemerken, dass man frither aus
diesem Grunde auf Resolutionen verzichtet hat. Ueber jene
Fragen entscheiden nicht nur die anwesenden Mitglieder,
sondern alle schweizerischen Juristen, Richter, Behirden, Ge-
setzgeber, das ganze Volk, und es wire nicht ohne Bedenken,
wenn die heutige Versammlung sich durch gewisse Resolu-
tionen engagirte. s sel mir gestattet, darauf zu verweisen,
dass der deutsche Juristentag im Jahre 1882 entscheidend
bestimmt durch ein Referat v, Liszt’s iber den Weltaus-
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lieferungsvertrag zu Beschliissen gefiihrt wurde, welche bald
nachher nach dem Urtheile von Lamasch und v. Bar ,allseitig
als tibereilte und uniiberlegte erkannt wurden.“

Wozu auch das Dringen auf solchen Grundlagen? Ich
fiirchte, dass man damit das Gegentheil des Angestrebten
erreichen konnte; denn wenn demselben in iibereilter Weise
Folge gegeben wiirde, so konnte ein Dementi der Bundes-
versammlung erfolgen, es kinute eine entschieden ausge-
sprochene Ablehnung aus dem Volke hervorgehen, welche
das Einheitswerk auf lingere Zeit zuriickstellen wiirden, —
Wozu das Dringen auf solchen Grundlagen? Der Bundes-
rath hat ja bereits bewiesen, dass er sich die Férderung der
Einheit sehr angelegen sein ldsst, und man darf ohne stimu-
lirende Resolutionen erwarten, dass die Sache ihren gemessenen
Weg geht.

Wohl kann man auf Verfassungsrevision dridngen, aber
mir scheint, dass es nicht sowohl darauf ankommt, dass
man die Kinheit habe, denn dariiber ist Alles ausgesprochener
Massen einig, — als darauf, was man habe. Das Einheits-
recht ist nur als bestimmtes Objekt, als bestimmter Inhalt
denkbar. Davon ist noch nicht viel geboten, und was ge-
boten ist, an ,kriminalpolitischen Anforderungen,* ,Grund-
ziigen,“ ,Grundlagen,“ ist nicht geeignet, bindende und schnelle
Entscheidungen empfehlenswerth zu machen.

Wir werden ein schweizerisches Strafgesetzbuch haben!
Wir werden es naben ohne Ueberstirzung. Ich glaube, wenn
wir b—6 Jahre daran setzen, so ist das nicht zu viel und
entspricht der gesunden Entwicklungsperiode eines Strafge-
setzbuches. Vieles hat dabei Zeit, zu werden. Die Oppo-
sition kann sich geltend machen, Unabgeklirtes kann sich
reinigen. Die Zeiteinfliisse, die tibermniissig heute dominiren,
konnen sich abschleifen, und die Wissenschaft kann ihr ge-
bithrendes Wort mitsprechen.

II. a. Wenn ich mich nun den einzelnen Vorschligen
oder Grundlagen zuwende, so kann ich gleich beginnen mit
der Zustimmung zu dem Vorschlag der Vereinheit-
lichung des Vollzuges und der Normirung der Grund-
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ziige desselben im Strafgesetz. Ich gehe aber viel weiter
und von der Ansicht aus, dass die Gestaltung der Strafmittel,
namentlich der Freiheitsstrafen, des Vollzugs und der Ord-
nung im Gesetz von grundlegender Bedeutung sind. Wenn
irgendwo iiberlegte Einheit, System nothig ist und blosses
Stiickwerk und halbe Auskunftsmittel von Uebel sind, so ist
es hier, und die Vorschlige befriedigen, wie anderwirts an-
gefithrt wurde, — nicht.

Das Strafmittel im Gesetz, wie der Begriff der Strafe
selbst, erhalten ihre Bedeutung erst durch ihren praktischen
Inhalt, durch den Vollzug. Im Vollzug verkérpert sich der
Strafbegriff. Der Vollzug kann sich so gestalten, dass die
Strafe kein Uebel mehr ist, dass die Unterschiede der ver-
schiedenen Arten der Freiheitsstrafen beseitigt werden, dass
insbesondere der verschiedene Charakter, der ihnen beigelegt
wird, verschwindet, dass die Absicht des Gesetzes verfehlt,
und der Zweck der Strafe nicht erreicht wird.

Es gehort der Vorwurf, dass im Vollzug die Unterschiede
der Arten der Freiheitsstrafe verschwinden, neben dem andern,
dass die Gefingnisseinrichtungen sehr viel zu wiinschen iibrig
lassen, zu den berechtigten Einwinden der neuen Richtung
gegen die bestehenden Zustinde. Man sagt mit Recht, dass
das Strafsystem auf einer grossen Liige beruht. Das Straf-
gesetzbuch stellt verschiedene Arten, von verschiedener Schwere,
und verschiedenem Charakter auf und gibt die Proportionen,
wie sie nach Schwere und Dauer gegenseitig sich verhalten;
in den Strafdrohungen ist die Art der Strate dem Delikt an-
gepasst, und der Strafrahmen fiir das Delikt oder der Straf-
werth desselben beruhen auf der Voraussetzung jener Ver-
schiedenheit der Strafmittel. — Der Richter wigt aufs Ge-
nauste ab, welches Strafmittel er anwende bei alternativer
Drohung, und wie lange er die Dauer bestimme im Werth
der schwereren oder leichtern Art; bei Stratumwandlung wird
pflichttreun ausgerechnet, um wie viel linger die Strafzeit sei
bei Anwendung des leichtern Mittels,

Und alles das ist Schein und Willkiir und verwandelt
sich in Unrecht, weil im Vollzug die Unterschiede vollig ver-
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schwinden. Statt 24 Monaten Zuchthaus konnen sich durch
Umwandlung 36 Monate Arbeitshaus gleich 48 Monaten Gre-
fingniss und aus der scheinbaren Erleichterung eine wirk-
liche Erschwerung ergeben, da die Unterschiede verschwinden,
wenn in einer Anstalt die verschiedenen Arten vollzogen
werden. Die Erscheinung zeigt sich gleicher Weise in Deutsch-
land, wie in der Schweiz, und es liegt auf der Hand, dass
dadurch Gesetz und Rechtsspruch haltlos und tduschend
und die ernsthaften Abwigungen des Gesetzgebers und des
Richters zum nichtigen Spiel werden.

Ist es dann dem Richter iibel zu nehmen, wenn er in
Erkenntniss dieses Zustandes in Oberflichlichkeit und schab-
lonenhaftes Verurtheilen fallt, indem er der Abwigung und
Strafzumessung geringes Grewicht beilegt und nur so ins All-
gemeine und nach gewohnheitsmissigen Rubriken urtheilt?
Die Abwigung und Ausmessung der Strafgrissen in solcher
Weise fithrt aber mit Nothwendigkeit dazu, dass die ge-
wissenhafte und genaune Priifung des faktischen Thatbe-
standes vernachldssigt wird; denn das Mehr oder Weniger
der Strafe hiingt ja doch nicht davon ab. Es ist nicht nur
Gtesetz und Urtheil Trug geworden, sondern es leidet auch
im konkreten Fall die Gerechtigkeit und Rechtssicherheit.
Wir haben die Desorganisation aus der Vernachldssigung
eines einzelnen Punktes.

b. Steht es sonach fest, dass dem Strafvollzug grund-
legende Bedeutung zukommt, gleichwie der systematischen
Disposition der Mittel, so ist es Aufgabe,

1. Dem Einheitsrecht den Plan einheitlichen und
nach der Strafart differenzirten, in besondern An-
stalten ausgefiihrten, Vollzuges zu Grunde zu legen.

2. Das vorhandene Material an kantonalen An-
stalten im Sinne der Einheit und des Ganzen auf
Grundlage der Gefingniss- und Justizstatistik nach den be-
sondern Landesverhdltnissen zu disponiren.

3. Die Strafmittel nicht nur in ihren Grundziigen im
Strafgesetz festzustellen und fiir geeigneten Vollzug zu sorgen,
sondern diese Strafmittel selbst gesetzgeberisch so zu
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wihlen, zu charakterisiren, nach ihrer Dauer zu
begrenzen, dass sie in dieser Gestalt zum massgebenden
Bestandtheil fiir die Technik des Gesetzbuches
werden.

In Beziehung auf den ersten Punkt hat man davon
auszugehen, dass verschiedene Arten der Freiheitsstrafen in
einer Anstalt vollzogen, tiberall unvermeidlich zur Verwischung
der Unterschiede fithren, selbst wenn das (esetz jene aus-
fithrlich spezialisirt, und dass daher jede Art fiir sich in einem
besondern Gebdude vollzogen werden muss. — Es wire sogar
wiinschbar, dass die besondere Strafart in einer andern
Landesgegend vollzogen wiirde; denn das Volk bringt den
Ort des Vollzuges gewdhnlich in Verbindung mit dem Cha-
rakter der Strafe oder der Strafart, die Verschiedenheit
des Ortes des Strafzollzugs tritt in der ganzen Bedeutung
hervor bei den englischen Zwischenanstalten, auf welchen
zum grossen Theil Erfolg und Méglichkeit der Durchfithrung
des irischen Systems beruht.

Daraus ergibt sich, dass die gegenwirtigen kan-
tonalen Einrichtungen, nach welchen in demselben Ge-
béaude verschiedene Strafarten vollzogen werden, nicht mehr
fortbestehen kénnen, dass die Eidgenossenschaft
die Gestaltung des Vollzugs vollstindig frei
behandeln muss mit freier Verfiigung iiber das gesammte
vorhandene Material fiir den einen vorausgesetzten plan-
miissigen Zweck.

Es geniigt nicht, den Vollzug den Kantonen zu iibertragen
und neben einem Nationalzuchthaus die kantonalen Anstalten
als solche fortbestehen zu lassen, Es ist sogar geradezu be-
denklich, ein so wichtiges Stiick, wie ein eidgendssisches
Centralzuchthaus zu errichten neben den kantanalen Anstalten,
wenn es nicht im Ganzen plangemiss sich einfiigt.

Ein eidgenissisches Zuchthaus in der Bedeutung eines
Centraldepot, in welches die Kantone ihre schweren Ver-
brecher versorgten, wire auf dem Boden der jetzt bestehenden
Zustinde, wo bereits die kleinern Kantone ihre schweren
Verbrecher an grosse Anstalten andrer Kantone abgeben, eine
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bedeutende Erleichterung und in mancher Beziehung Fort-
schritt und Besserung; aber auch nur unter der Voraussetzung
der Erhaltung des gegenwirtigen Zustandes des kantonalen
Vollzugs und auch der kantonalen Uebelstinde desselben.
Man hitte eidgendssische und kantonale Zuchthiusler, Ein
erheblicher Nachtheil wire, dass mit dessen Errichtung Zu-
stinde fixirt wiirden, deren volle freie Neuordnung
die Grundlage eines einheitlichen Straf-
gesetzes sein muss.

Der zweite P unkt ergibt sich aus dem ersten. Wiirde
der Bund durch eine Anstalt fiir Abnahme der schweren
Verbrecher sorgen, und dadurch eine Entlastung der kan-
tonalen Strafanstalten eintreten lassen, so wiire die sichere
Folge, dass man in den Kantonen die eriibrigten Zellen der
Zuchthiusler mit Gefingnissstriflingen, mit Korrektionshift-
lingen, mit Zwangsarbeitern und Armenhiuslern nachfiillen
wiirde, wie diese Vereinigung frither in weitgehendem Masse
vorkam und heute noch in Anstalten der Fall ist, die ohne-
dies Musteranstalten sein kionnten, Wenn dagegen der Bund
iiber den gesammten Bestand der Anstalten verfiigen kann,
dann kommt die Sache ganz anders.

Sprechen wir zuerst von der Nothwendigkeit der Er-
haltung und Benutzung des bestehenden Materials, so ist vor
Allem zu beriicksichtigen, dass der Vollzug grossen Theils
abhiingig ist von der Bau- und Kostenfrage. Wir
stehen in der Schweiz durch den Umstand, dass jeder Kanton
bestrebt war, fiir eigene Strafanstalten zu sorgen, giinstig im
Vergleich mit Grossstaaten; die Zahl der Einzelzellen ent-
spricht fast dem gesammten Bedarf, allerdings durch die
kantonale Abgrenzung in sehr ungleicher Vertheilung. Wir
haben kleine und grosse Anstalten und neue sind projektirt.
Wird der Vollzug im kantonalen Rahmen gehalten, so ist
dieses Material gar nicht in der Weise zu verwerthen,
dass es den grossten Nutzeffekt einbringt. Mit der Ver-
wendung im Grossen aber ist man im Stande, den Anfor-
derungen zu geniigen.

Man kann eine vollstindige Trennung der An-
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gstalten nach den Strafarten durchfiihren, was auf kan-
tonalem Boden ohne Neubau und Kosten bei ungeniigender
Verbrecherzahl nicht durchfithrbar wére. Hiirbin hat die
Zahl der schweren Striflinge auf 6—700 berechnet, wofiir
2—3 Anstalten geniigen diirften fiir die ganze Schweiz, Wenn
nun der Bund eine Musteranstalt errichten will, so wird er
im Uebrigen damit rechnen miissen, dass fiir diesen Zweck
geeignete Anstalten theils bestehen, theils von den Kantonen
zur Krstellung vorgesehen sind. DBern geht mit grossen Re-
formen vor, und in Zirich ist die Errichtung einer grossen
neuen Anstalt nur eine Frage der Zeit. Wenn 2 oder 3
Ziuchthiuser alle Zuchthiusler aufnehmen, so werden
simmtliche kantonale Strafthiuser um diesen Bestand erleichtert,
und ihre Anstalten miissen den Charakter von Zucht-
hiusern verlieren.

Sie sind aber da. Nun handelt es sich darum, unter
den vorhandenen kantonalen Anstalten diejenigen auszu-
wiihlen, welche geeignet sind, die Zahl der Stréiflinge aufzu-
nehmen, die zu einer mittlern Strafe verurtheilt sind,
sagen wir Arbeitshaus. In den nothigen 3 oder 4 An-
stalten wird nun ausschliesslich nur diese besondere Strafart
vollzogen. Es bleibt noch iibrig, fir Gefingnisse zu
sorgen, eigene (Gebdude, die ausschliesslich dieser Strafart
dienen. Konnte in planméssiger Weise iiber die gesammten
vorhandenen Anstalten verfiigt werden, so wiirden auch die
Fragen der Einzelhaft, der Arbeit, der Erndhrung, der strengen
Disciplin und alle Fragen der Hausordnung und Oekonomie
selbst bei kurzzeitigen Haftstrafen mit grossern Mitteln und
geringerm Kostenaufwand zweckmissig gelost werden konnen.

Es wird sogar die grosse Zahl der lokal zerstreuten An-
stalten der Kantone Gelegenheit bieten, das irische System
in getrennten Zwischenanstalten mit einheitlichem Vollzug
konsequenter zu gestalten; doch sei hierauf besonderes Ge-
wicht nicht gelegt! Grossere Beachtung scheint mir zu ver-
dienen, dass die Frage der Bestrafung Jugendlicher damit
eine geeignete Losung mit Riicksicht auf den Vollzug finden
kann. Statt dass sie bisher in den Kantonen zum Theil den
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Strafhiusern zugetheilt wurden, zusammen mit den andern
Verbrechern, wiirde sich durch diese Specialisirung von selbst
das Mittel bieten, dieselben in gesonderten, kleinern Anstalten
unterzubringen, und ich koénnte mir keine geeigneteren
Stiatten denken, als so eine freundliche Strafanstalt in Altorf
oder so ein ziervolles Nest, wie dasjenige von Zug oder ein
Bauernhaus in Schwyz mit Héhenluft.

Der Spezialisirung und Individuulisirung, den massgeben-
den Begriffen in der Gefingnisswissenschaft ist in unserm
Lande durch den Foderalismus und die selbstindige Be-
thitigung der Cantone bereits der Boden gebaut, auf dem
jene wahrhaft fruchtbar werden konnen unter der Pflege der
Einheit.

Wenden wir uns demdritten Punkte zu, der Wahl
der Freiheitsstrafen im engeren Sinn, so ist diese scheinbar
willkiirliche Festsetzung doch von entscheidender Bedeutung
fiir das ganze Gesetzeswerk.

Zwar bietet uns die schweizerische Strafgesetzgebung
die reichste Musterkarte von Mitteln zur Auswahl, ,Gefing-
niss“ kommt in allen Bedeutungen und mit den verschiedensten
zeitlichen Rahmen vor, , Arbeitshaus* ist nicht minder als
Gemeinbegriff unfassbar, ,Zuchthaus“ finden wir als krimi-
nelles und korrektionelles Strafmittel mit Zeitgrenzen von
einem Tag bis auf Lebenszeit, mit Minimalgrenzen von
Monaten und Jahren, Und wie verschieden sind die einzelnen
Arten charakterisirt und in gegenseitiges Verhiltniss gesetzt!

Der Hauptpunkt liegt in der Frage: Sollen 2 oder
3 Stufen der Freiheitsstrafe sein, 2 oder 3 verschiedene
Arten? Die schweizerische Gesetzgebung ist bei der Ver-
schiedenheit der Bezeichnungen und namentlich der zeitlichen
Grenzen und der Bedeutung des einfachen Polizeigefingnisses
oder der Haft nicht so leicht nach der einen oder andern
Gruppe zu trennen. Nur diejenige Gefingnissstrafe kann in
Betracht fallen, welche als ein Hauptstrafmittel in
organischer Verbindung entweder mit Zuchthaus oder mit
Zuchthaus und Arbeitshaus erscheint und die sich nach der
Dauer von Jahren im Maximum erstreckt,
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Von der Ordnung dieser scheinbar einfachen wund der
Willkiir anheimgegebenen Sache hingen die wichtigsten
Fragender Einrichtung des Gesetzbuches ab
bis ins Innerste der Bestimmung der Thatbestinde der Ver-
brechen. Sie steht im engsten Zusammenhange
mit Form und Inhalt des Gesetzeswerkes. Mit
andern Worten: Es gibt keine Willkiir, wenn wir
das Einzelne im Zusammenhang des Ganzen be-
trachten; es darf kein Stiickwerk sein, es darf keine
Massnahme auch im Geringsten nicht fiir sich allein aus nichst-
liegenden Griinden gesetzt werden, Es muss mit dem Ent-
fernten im nothwendigen Zusammenhang eines geistigen,
lebendigen Organismus sein.

In dieser Weise sind hier als wichtigste Fragen einheit-
lich zu lésen:

Wie sind die 2 oder 3 Arten in gegenseitiges Verhilt-
niss zu setzen? Wie ist jeder Art ein besonderer
Charakter zu ertheilen mit Riicksicht auf die Schwere
der Delikte oder auf die Gesinnung des Thiters, das Ehr-
liche oder Unehrliche der Begehung, und wie ist dieser Cha-
rakter im Vollzug auszupriagen? Wieist der zeit-
liche Rahmen der Strafart zu fassen, sowohl mit
Riicksicht auf Schwere der Delikte, als auf die Art der Straf-
drohung im Gesetz, auf das richterliche Ermessen und die
vermittelnden Ueberginge, welche die Mannigfaltigkeit der
Fille vom schweren zum leichten Verbrechen aufweist? Unsere
Gesetzbiicher sind hiefiir eine reiche Quelle vielfiltiger Ex-
perimente. Sollen die zeitlichen Grenzen der Straf-
arten an einander anschliessen oder ibergreifen?
Sind Minimal- und Maximalgrenzen abzustecken,
welche principielle Bedeutung kommt diesen Auf-
stellungen zu, und wie lassen sich dieselben verwenden fiir
die gesetzlichen Thatbestidnde und Straf-
drohungen?

Wir wollen nicht weiter gehen und blos darauf hinweisen,
dass davon abhingt, ob das Strafgesetzbuch eine einfache
und volksthiimliche Grundlage erhalte, ob das Mittel alter-
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nativer Strafdrohung und die Drohung der Strafarten anwend-
bar sei, ob das System der mildernden Umstinde erforderlich
sei, ob das Gesetzbuch kasuistische Gestalt erhalte oder kom-
plicirt werde, auf welche Weise die grosse Frage der speciellen
Milderungsgriinde, der Qualifikationen der Verbrechen, der
doktrinellen Specialfille, der grundlegenden Bedeutung der
Strafzumessungsgriinde, der Minimalbestimmungen im Rahmen
der Strafart und in der Strafdrohung zu losen sel.

Das geniigt vollkommen, um zu zeigen, wie viel von
dieser scheinbar einfachen Grundlage abhéingt; dass es hier
keine willkiirlichen Zugriffe geben darf, sondern dass die
Specialfrage in wohl. erwogenem systematischem oder orga-
nischem Zusammenhang des Ganzen gelost werden muss.

c. Wenn ich nun der einen Frage nidher trete, ob 2 oder
3 Hauptstrafmittel zu wahlen seien, so muss ich aus all’ jenen
Griinden erkldren, dass es drei sein miissen. Es ist mit
zweien weder die nothige Specialisirung und Charak-
terisirung der Strafarten zu erreichen, noch die
erforderliche Anpassung an die Verschiedenheit der
Delikte, noch die fiir Gesetz und Strafdrohung bei grosster
Einfachheit nthige Mehrheit charakteristischer Straf-
formen.

Die Beschrinkung auf 2 Arten hat aber auch praktisch
grosse Schwierigkeiten und macht mildernde Umsténde nothig,
wenn man derm Zuchthaus den Charakter einer schweren
Strafart bewahren will. Wiirde die entsprechende Minimal-
dauer des Zuchthauses zu sehr herabgedriickt, so wiirden
relative leichte Fille von kurzer Strafdauer mit Zuchthaus
belegt. Ist die Grenze hoch, z. B. ein Jahr, so miisste die
grosse Mehrzahl gemeiner Verbrechen dem Gefingnisse zu-
gewiesen werden, welches nach dem Gesetz und der Volks-
meinung entehrende Strafe nicht sein soll. Wo ferner die
Strafart gedroht ist oder blos ein Maximum gesetzt wird,
wie dies die neuen Gesetzbiicher hdufig anwenden, da miissten
fir geringere Fille stets auch mildernde Umstinde mit be-
sondern Strafgrenzen angesetzt werden. Diese Uebelstinde
sind in Deuntschland allgemein empfunden.
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Mit drei Arten konnen wir die Uebelstinde be-
seitigen und ein ausreichend variables Mittel
erlangen fir die oben angefilhrten systematischen
Zwecke. Und noch Etwas moichte ich dafiir geltend
machen. Die im Gesetz und Vollzug charakterisirte und in
der Strafdrohung verwendete Dreizahl der Strafmittel hat
als solche eine bedeutende volksthimliche Kraft
und Anschaulickeit, weil sie mit einer urspriinglichen
Art der Messung und Abschitzung zusammenhingt, die sich
in Sprache, Gesetz und Leben iiberall Ausdruck verschafft.

Wir unterscheiden leichte, mittlere und schwere Fille
eines Verbrechenthatbestandes, Wir haben schwere, mittlere
und leichte Strafen. Die Anschauung misst nach drei Theilen
oder Gesichtspunkten, Anfang, Mitte, Ende. Die Sprache
gibt uns drei Steigerungen, den Positiv, Komparativ und
Superlativ, Die formale Logik griindet sich auf den Drei-
satz, aus einem Dreisatz hat Hegel sogar Denken und Welt
konstruirt. Unsre alten Landbiicher aber machen sogar fiir
die Strafdrohung von jener einfachen Abmessung Gebrauch.

Wir gesteben, dass wir gerne hierauf Riicksicht nehmen
wiirden, selbst wenn nicht bereits aus andern Griinden vollig
zureichend die Dreiheit der Strafmittel begriindet worden
ware.

Zum Ueberfluss mag noch bemerkt werden, dass ein sehr
gewichtiger Grund angefithrt worden ist, um die Uebelstinde
der heutigen Gesetzgebung, Rechtsprechung und Vollziehung
zu kennzeichnen.

Man sagt mit Recht, dass das Strafgesetz dem Richter
eine Unzahl von Strafgriossen zur Verfiigung stelle, welche
die Praxis weder beriicksichtigte, noch beriicksichtigen konne,
da der Richter nicht fahig sei, in die psychische Strafwiirdig-
keit einzudringen.’) Gewiss haben die ausgekliigelten, exakt

1) 'Wach, Reform der Freiheitsstrafe, Leipzig 1890, 8. 41. ,Was be-
ginnen wir mit fiinfmal dreihundertfiinfundsechzig Strafeinheiten, wie sie
uns das deutsche Diebstahlsgesetz darbietet, wenn das Urtheil im konkreten
Fall um das Doppelte und mehrtache anders ausfallen kann nach Umstéinden,
die nicht in der That liegen.“
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sein sollenden Strafsitze, wie sie z. B, das Tessinergesetz
bis zum Absurden getrieben besitzt, keinen Werth. Wir
haben in der ausgefithrten Ordnung der Freiheitsstrafen und
des Vollzuges und in der organischen Benutzung derselben das
Mittel, wieder Uebereinstimmung zwischen Gesetz, Recht-
sprechung und Vollzug herbeizufiihren und die Wahrheit in
das Recht zu bringen, soweit es die Unvollkommenheit der
Dinge gestattet.

d. Sehen wir uns die Vorschlige naher an, welche Grund-
lagen des schweizerischen Strafrechtes sein sollen, so wver-
missen wir darin auch die Spur solcher Ueberlegungen.

Wir erkliren mit Verweisung auf frither Gesagtes')
erstens das ,ausserordentliche“ Strafmittel des Zuchthauses fiir
Berufsverbrecher und andere gemeingefihrliche und gemein-
schidliche Verbrecher, welche mindestens 10 Jahre einge-
sperrt werden sollen, ist unhaltbar und ausser jeder Ver-
bindung im System des Strafrechts und des Strafensystems;
— zweitens, in Uebereinstimmung mit Thurneysen (in Zeit-
schrift fiir schweizerisches Strafrecht 1891), die Anordnung
der ordentlichen Freiheitsstrafen als Korrektionshaus von
6 Monaten bis zu 10 Jahren und Gefingniss von 3 Tagen
bis zu 6 Monaten ist unbefriedigend; drittens die Beseitigung
kurzzeitiger Freiheitsstrafen, selbst reduzirt auf 3 Tage, ist
nicht zu empfehlen, sie steht im Zusammenhange mit einer
Reihe von Vorschligen, die verwerflich sind. Ich verweise
hiefiir auf Wach’s Reform der Freiheitsstrafen.

Es gibt andere Mittel, Uebelstinde zu beseitigen: Ver-
besserung des Vollzugs kurzzeitiger Freiheitsstrafen in Einzel-
haft — Beschrinkung des Strafgebietes, insbesondere in Be-
zug auf iiberméssige Ausdehnung des allgemeinen Theils des
Strafgesetzbuches (entfernte Versuchs- und Theilnahmehand-
lungen) und delicta sui generis.

Die kurzzeitige Freiheitsstrafe ist durch kein anderes

1) Vgl. Protokoll des schweizerischen Vereins fiir Str.- und Gef.-W.
Basel 1891, und ,Neue Ziircherzeitung* und ,Ziircherpost* vom 3. und
4. November 1892, ,N. Z.Z.“ vom 15, December. Strafrecht d. Schweiz
732 ff,

Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge XI, 38
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Strafmittel zu ersetzen. Sie hat als Strafdrohung abschreckende
Wirkung und da, wo Drohung von Geldstrafe, sei es wegen
Reichthum, sei es wegen Armuth, wirkungslos ist, lisst sie
die Moglichkeit, ein Minimum von Strafe auszusprechen; sie
gestattet dem Richter weitgehende Beriicksichtigung der
mildernden Umsténde, und dient wesentlich zur Vereinfachung
der Strafdrohung, mit andern Worten des Gesetzbuches.

Es versteht sich von selbst, dass es vom Standpunkt
einheitlicher Auffassung und der Wiirdigung der Strafanord-
nung in ihrer Bedeutung fiir die Technik des Gesetzbuches
ganz gleichgtiltig ist, ob an den wurspriinglichen Vorschligen
ein Mehr oder Weniger geflickt werde.

Dringend muss aber vor 2 Dingen gewarnt werden:
1. dass man es versuche mit Stiickwerk, oder mit Zu-
grundelegung irgend einer Einrichtung, die fiir sich allein
verlockend erscheinen mag; 2., dass man versuche, ein in
der Anlage schon verfehltes Unternebmen mit Reduktionen
und Anpassungen, mit Halbheiten und Zurechtflicken zu
retten.

IIl. Die Geldstrafe. Wir beschrinken uns darauf,
die Ueberkultur, die diesem Strafmittel aus dem Gesichts-
punkte der Reduktion der Freiheitsstrafen vom Standpunkt
der neuen Schulen zu Theil wird und welche in kleinlichen
komplizirten, unpraktischen und wirkungslosen Vorschligen
ausliuft, fiir verfehlt zu bezeichnen, Was mit diesem Mittel
zu erreichen ist, das haben wir schon. St. Gallen geht mit
der Geldstrafe weiter, als irgend ein anderes Gesetzbuch
schon seit dem Anfang des Jahrhunderts, und wir haben
schon die billige Riicksichtsnahme auf Familie, 6konomische
Lage und andere personliche Verhiltnisse, sowie die richter-
liche Bevorzugung dieses Strafmittels bei alternativer Straf-
drohung,

IV. Die internationale kriminalistische Vereinigung hat
ferner die unbestimmte und die bedingte Verur-
theilung empfohlen, und wir haben sie leider anch wieder
unter den wichtigsten Grundlagen des schweizerischen Ein-
heitsrechtes.
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Wenn jemals Vorschlige in der wissenschaftlichen Welt
allgemeine Verurtheilung erfahren haben, so sind es diese,
und von Tag zu Tag mehren sich die (Gegner selbst in den
Reihen der auf allerallgemeinsten Satzen vereinigten Union.

Die bedingte Verurtheilung oderder Straf-
aufschub besteht darin, dass hauptsichlich zur Beseitigung
der kurzzeitigen Freiheitsstrafen das urtheilende Gericht die
verdiente erste kiirzere Freiheitsstrafe auf gewisse Zeit aus-
setzt, die Strafe nicht eintreten lisst, um abzuwarten, ob
sich der Delinquent ein weiteres Verbrechen oder Vergehen
zu Schulden kommen lasse. Thut er dies nicht, so tritt die
Strafe nicht ein; thut er es, so wird die Strafe des ersten
Delikts nachgeholt, beziehungsweise die Strafe des neuen
Delikts verschiarft. Der Eintritt der Strafe ist also nicht
mehr abhéngig von der That, sondern von kriminalpolitischen
Erwigungen,

Die Vorschlige zur Durchfithrung und die angestellten
Versuche sind sehr verschieden, und man kann unter Ver-
weisung auf Wach’s Schrift sich nur seinem TUrtheile an-
schliessen, dass der Unklarheit und Unreife des schopferischen
Gedankens die Verschwommenheit der Anwendungskriterien
des Experimentes entspricht, dass sich die Massregel noch
nirgends bew#dhrt hat, und dass die Einfilhrung des Grund-
satzes: Kinmal ist keinmal in Strafsachen die Rechtssicher-
heit, die Achtung vor dem Gesetz und vor dem Recht des
Angegriffenen aufhebt. Dies Mittel ist vernichtend verur-
theilt von Wach, von Mittelstidt, von v. Kirchheim, Meves,
von Luchini, Rolin, Rulf und Andern, und simmtliche
Gutachten der Oberlandesgerichte und Staatsanwaltschaften
Deutschlands haben sich gegen dieses Mittel ausgesprochen.

Dessenungeachtet wird dieser Wechselbalg dem schwei-
zerischen Strafrecht untergeschoben mit der Wendung: ,Mit
Einschrinkung und Vorsicht®. Wir sagen, die ganze neue
Erfindung ist wissenschaftlich haltlos und praktisch unbrauch-
bar und widerstrebt ebenso dem Geiste des Strafrechts als
dem Charakter des Landes. Wird sie oft angewendet, so
dass daraus eine beachtenswerthe Verminderung der Strafen
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erfolgt, so zerstort sie die Rechtssicherheit; — wird sie so
vorsichtig und ausnahmsweise verwendet, dass sie nicht
schadet, so ist die ,epochemachende“ und ,grundlegende
Neuerung® ohne Wirkung und Bedeutung, ein doktrinelles
Erzeugniss mehr im Gesetz, eine Handhabe der Willkiihr,
ein Keim der Zersetzung des Strafrechtes mehr,

V. Die Zwillingsschwester der bedingten Verurtheilung
ist die unbestimmte Verurtheilung; beide sind
aus demselben Grundgedanken entstanden. Die unbe-
stimmte Verurtheilung besteht darin, dass der
Richter keine bestimmte Strafe ausspricht nach Massgabe
der That, sondern nur eine der Dauer nach unbestimmte
Strafart oder die Bestimmung eines Stratraumes, innerhalb
deren die Strafvollziehungsbehérde nack Massgabe der Bes-
serung die Strafzeit bestimmt. ,An Stelle der richterlichen
Strafzumessung tritt die exekutivische.“ Liszt schligt vor,
dass der Richter auf unbestimmte Zeit von 2 Wochen bis
zu 2 Jahren Gefingniss und von 2 bis je D Jahren, von 5
bis zu 10 Jahren, von 10 bis zu 15 Jahren Zuchthaus er-
kenne. ,,Dass diese Neuerung, die mit der bedingten E nt-
lassung nicht verglichen werden kann, der grunds it z-
liche Umsturz unserer bisherigen Rechts-
pflege wire, dariiber darf man sich keiner T#duschung
hingeben, und die Begriindung des Experimentes muss jeden
etwa noch vorhandenen Zweifel beseitigen.“?)

Die unbestimmte Verurtheilung erscheint aber noch in
andern Formen. — In Amerika ist sie praktisch ad absurdum
getithrt worden. Es ist nun die Frage, ob sie auch in den
Vorschlagen, die dem schweizerischen Strafrecht zu Grunde
gelegt werden, erscheine und in welcher Form.

Das Wesen der unbestimmten Verurtheilung, welches
allen Formen gemeinsam ist, das Princip, welches den be-
sondern Aufstellungen von Liszt zu Grunde liegt, finden
wir auch in den Vorschligen; denn es ist ausgesprochen:
,den Zeitpunkt, in welchem der Strafzweck erreicht sein

) Wach, Reform der Freiheitsstrafe. S. 39.
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wird, vermag der Richter nicht im Voraus zu bestimmen;
die Richtigkeit dieser Ausfiihrungen ist schwer anzufechten.*
(S. 83.) , Wir ziehen den Schluss, dass es nothwendig ist, die
Strafdauer auch verlingern zu kénnen. ,Auf den motivirten
Antrag der Strafvollzugsbehorde, aus welchem
sich ergibt, dass der Strafzweck noch nicht erreicht ist, soll
eine ausgesprochene Strafe angemessen verlingert werden
kénnen,

Die besondere Form, welche fiir das schweizerische Straf-
recht beliebt wird, lisst allerdings formell den Richter eine
bestimmte Strafe aussprechen; allein in Wirklichkeit
ist dieselbe unbestimmt; denn es hingt vom Voll-
zug und von der Ansicht der Vollziehungsbehdrden iiber die
Erreichung des Zweckes ab, wie lange dieselbe fiiber das
Urtheil hinaus erstreckt werden soll, Nicht Schuold und
Urtheil sind exntscheidend, sondern Unterwiirfigkeit unter die
Grefiingnissdisciplin, das Mass der Verstellungskunst und des
Scheins der innerlichen Erweckung nach dem Urtheil der
Vollzugsbehorden.

Etwas anderes ist die Frage der Fiirsorge und des
Schutzes, und hier ist es nothig, Strafrecht und Cri-
minalpolitik zu trennen.t)

1. Es soll durch moglichst vollkommene Schutzaufsicht
fiir das Fortkommen und die richtige Benutzung der Frei-
heit gesorgt werden, man verschafle dem Entlassenen Arbeit
und Unterkommen, — wenn er einverstanden ist in Asylen
mit freier Bewegung, — man suche ihn dem biirgerlichen Leben
wieder zu assimiliren, man entferne die schidlichen Antriebe.
Der Schutzaufsicht und Fiirsorge werden keine Schranken
gezogen. Alle diese Massnahmen kennzeichnen sich dadurch,
dass sie die Verbissung der Strafe voraussetzen, die
wiedererlangte Freiheit zur Grundlage haben.

2. Getihrliche Verbrecher sind strafrechtlich nicht anders
zu behandeln. Es geht nicht an mit dem bestialischen Bilde
vom ,Loslassen auf die Gesellschaft“ sie ohne Schuld als

) Vgl. Pfenninger, Grenzbestimmungen zur criminalistischen Impu-
tationslehre 1892 S, 58. 59, ff. Ziirich Meyer & Zeller.
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gefihrlich masslos der Freiheit zu berauben, ohne dass auch
nur niherliegende Mittel in ausreichendem Masse zur Aen-
derung der Sache benutzt wiiren.

Es ist ferner denkbar, dass der Staat zur Auffassung
gelangt, dass Verbrecher, welche sich im vierten oder
fiinften Riickfall befinden, als abnorm oder krank zu gelten
haben und dass diesen gegeniiber Unschidlichmachung am
Platze sei, und es steht in seiner Macht, Administrativ-
massregeln zu verhingen, gerade wie er Arbeitsscheue, Sdufer
und Liederliche versorgt, nicht weil sie ein Verbrechen be-
gangen haben, sondern weil er fiir diese Leute sorgen muss.
Die Massregeln, die er nun trifft, sind nicht solche
der Gerechtigkeit, sie griinden sich nicht auf
Schuld, ihr Mass liegt in der Willkir, es wird
keine Strafe fir ein oder mehrere Verbrechen vollzogen.
Das ganze Verfahren ist ein anderes, es fehlt an den
Grundlagen und den Erfordernissen des Beweises. Sogenannte
Unverbesserlichkeit ist kein Verbrechens-Thatbestand.

Es ist wohl nicht zu verkennen, dass es sich hier um
grundverschiedene Dinge handelt, und dass eine Trennung
demgemiss erforderlich ist — dass nicht der Richter vom
Recht zur Willkiir iibergehen und die Strafe fiir das Verbrechen
unbestimmt ausdehnen kann, wenn das Verbrechen getilgt ist.

VI. Fiir ,die Ab#nderlichkeit des Strafmasses im Urtheil“
nach den Ergebnissen des Vollzuges wird angefiihrt, dass sie
in den schweizerischen Gesetzbiichern bereits anerkannt sei
in Gestalt der bedingten Entlassung, welche darin
besteht, dass bei lingeren Freiheitsstrafen nach iiberstandenem
Bruchtheil (deutsches Strafgesetzbuch /s, mindestens ein Jahr,
Ziirich. Strafgesetzbuch %/s, mindestens ein Jahr) bei Wohl-
verhalten der Rest der Strafe nachgelassen werden kann durch
die oberste Justizaufsichtsbehdrde auf Antrag der Anstalts-
commission, Fihrt sich der Strifling wihrend der Zeit der
provisorischen Freilassung nicht gut auf, so kann er zur
Verbiissung des Strafrestes wieder zuriickgerufen werden.

Obgleich ich weiss, dass gerade diese Einrichtung nicht
leicht anfechtbar ist, weil sie vielfach praktisch geworden und
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als bewihrt gilt, muss ich dennoch sie anfechten — an sich,
als Theil der kriminalpolitischen Invasion und
als wesentlichen Stiitzpunkt der neuen Theorie,

Vorab kann ich nicht zugeben, dass die als verdient nach
Gesetz und mildem Urtheil zuerkannte Strafe gebrochen und
um einen wesentlichen Theil von Verwaltungsbehérden redu-
zirt werde. Ich kann nicht zugeben, dass man den Ernst
des Strafurtheils in den Dienst der Gefingnissdisciplin stelle,
dass man den Verbrecher, statt ihm zum Bewusstsein zu
bringen, dass er ein gerechtes Urtheil iiber sich ergehen lassen
muss, und dass er sich ohne Bedingung zu fiigen und gut
zu fithren hat, kodern will, fir angenehmes Verhalten und
musterhafte Disciplin durch die Aussicht, dass er dadurch
um das Urtheil herumkomme und nicht zu tragen habe, was
der Richter gerecht iiber ihn verhingte,

Mag man innerhalb der Hausordnung sich gestatten durch
das vielberufene irische System die Umwandlung des Ver-
brechers zu bewirken oder die Gefingnissdisciplin wirksam
zu unterstiitzen, gleichwie man durch allerlei Auszeichnungen
fiir die kleinen Leute der Gefingnisse Ehrgeiz und Edelsinn
zu pflanzen sucht; es diirfen diese Versuche und Reizmittel
jedoch nicht Ausdehnung finden bis zum Bruch des Urtheils.

Die Erweckung der Hoffnung auf vorzeitige Entlassung
hat in der That keinen anderen Zweck als die Gefingniss-
disciplin zu foérdern. Und dieser Zweck ist erreichbar. Aber
daraus den Schluss zu ziehen, dass nun der Verbrecher ge-
bessert sei, ist falsch und es ist von einsichtigen Gefingniss-
direktoren ausgesprochen worden, dass es gerade Riickfillige
und gemeine Verbrecher sind, welche musterhafte Leistungen
in jenen Besserungssymptomen zu Tage férdern.

Die Einrichtung ist eingefiihrt in die Gesetze und man
hat sich gewdhnt, wie dies mit anderen gesetzlichen Miss-
griffen auch der Fall ist, sie als nothwendig und deshalb als
gut zu betrachten. Ist man erst soweit, so bieten sich die
Griinde in Menge dar.

Wenn es aber hier zuldssig wire, aus der Geschichte
dieses Instituts in England nachzuweisen, wie es sich ent-
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wickelt hat, mit welchen besonderen englischen Zustinden es
in Verbindung stand, dann wiirde man wohl Zweifel an der
Giite und an der Angemessenheit der Uebertragung auf andere
Lander haben.

Es ist das Kind der Deportation uand der riicksichtslosesten
englischen Opportunititspraxis, begattet mit Muckerthum und
Besserungsmanie. Nach schweren, langandauernden Miss-
griffen und Gefshrdung der offentlichen Sicherheit fand es
einen relativ befriedigenden Abschlussim System der Zwischen-
anstalten. — Die Resultate jener Richtung liegen vor in den
amerikanischen Reformatories zu Elmira und Concord in
Huntington und Mansfield.

Das Institut ist zu einem internationalen geworden durch
den lobenswerthen Reformeifer und den Glanz internationaler
Bestrebungen — namentlich durch die Beflissenheit, mit
welcher Holtzendorff die Propagirung neuer Ideen besorgte.
Wenn wir uns aber nidher die Folgen besehen, welche es
selbst in seiner reduzirten und angepassten Gestalt hat,
dann diirfte die Emptinglichkeit zur Weiterzucht dieser und
verwandter Einrichtungen, wie wir sie kennen gelernt haben,
schwinden,

Die Einrichtung bringt den Zerfall in das Strafrecht,
indem sie zu einem Eckpfeiler criminalpolitischen Ausbaues
desselben geworden ist, sie bringt die Unwahrheit in das
Gresetz, in die Rechtspflege und in den Strafvollzug.

Der Entwurf eines Strafgesetzbuches fiir den Canton
Waadt von 1882 giebt nur einem einleuchtenden und allge-
mein bestimmenden Gedanken Ausdruck, wenn es heisst: die
Commission hat in’s Auge gefasst, dass der Strifling in Folge
der bedingten Entlassung nach Verbiissung von 2/s seiner
Strafe frei wird, und hat daher durchweg die Maxima hoher
angesetzt., Auch die Gerichte sollen in Anwendung des neuen
Code jenen Umstand beriicksichtigen.?)

Die vorzeitige Entlassung hat zur Folge, dass das Ge-
setzbuech hohere Strafen droht als in Wirklichkeit nach

1y Vgl. Pfenninger, Strafrecht der Schweiz S. 752,
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der Intention des Gesetzgebers auf das Delikt stehen sollen;
der Strafwerth der Delikte wird erhoht, die vom Gesetz ge-
drohten Strafen sind nicht ernstlich gemeint, man rechnet
mit einer Strafgrisse, welche erheblich geringer ist und
welche dann wirklich im Vollzug herauskommt. Der Richter
hinwieder spricht nicht die Strafe aus, welche der Schuld
entspricht, sondern eine héhere, mit Riicksicht darauf, dass
die verdiente Strafe herauskommt, wenn durch die bedingte
Entlassung das Urtheil reduzirt ist. Der Strafling hat
dann in einem imagindren Strafurtheil, welches mit der
spiteren Reduktion rechnet, eine Strafe, welche hoher
ist als sie sein sollte und als der Richter wollte und deren
wirkliche Grosse anndhernd bestimmt wird von der Voraus-
nahme der nachtriglichen Reduktion.

Die Auffassungsweise des Waadtlinder-Entwurfs ist ganz
zutreffend und das praktische Ergebniss ebenso. Ueberall wird
der Richter jene Riicksicht nehmen, wenn er darauf hilt,
dass der Verbrecher diejenige Strafe empfange, welche ihm
nach dem Willen des Gesetzes und nach der Schwere der
That und dem gerechten Urtheil zukommt, Das ist die Liige
im Gesetz als Frucht der Einrichtung, Und wie stellt sich
dazu der Verbrecher? Hiirbin theilt mit, dass es oft vor-
komme, dass die eingebrachten Striflinge bei Verkiindung
der Dauer ihrer Strafe erkldren, das sei nicht wahr, sie hitten
nicht so lange zu sitzen, sie glauben es nicht. Auch im
Vollzug wird die Liige im Gesetz und Rechtsspruch fort-
gesetzt, denn die iibermissige Cultur des Wohlverhaltens mit
der Aussicht auf vorzeitige Entlassung fithrt zur Heuchelei
und Augendienerei, wihrend die Anstaltsheamten um des
Besserungszweckes willen sich den.Anschein geben miissen,
als glaubten sie an Besserung der verbrecherischen Natur,
weil der Strifling sich den Strafnachlass verdienen will,

Nicht besser ist die Wirkung auf die Rechtspflege und
Rechtsordnung., In manchen Kantonen wird von der vor-
zeitigen Entlassung ein zuriickhaltender Gebrauch gemacht,
wihrend in anderen sie in ausgedehntem Maase benutzt wird.
Der Prozentsatz schwankt zwischen 2 und 15°, Das ist
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nicht im Interesse der Rechtspflege, noch im Sinne der Ge-
rechtigkeit, denn es ist doch nicht anzunehmen, dass die
Einrichtung in der einen Strafanstalt siebenmal besser wirke,
siebenmal mehr Besserung erziele als in anderen! Sie wird
eben dazu benutzt, auf billige Art sich der Strafpflicht zu
entziehen, und die Gefingnisse zu entlasten. Man sicht
darin gewissermassen ein gesetzliches Mittel gegen Gesetz
und Urtheil ,praktisch“ zu verfahren ,to ged rid of the ras-
cals. Das ist die Desorganisation und auch bierin ist die
Aufgabe der Gesetzgebung und Doktrin: Trennung von Straf-
recht und Criminalpolitik.

Zum Schlusse fithren wir an, was Reichsgerichtsrath
Mittelstadt!) iiber die Erfahrungen mit dem Institut in
Deutschland sagt: Das ganze System der bedingten Entlas-
sung, das bei seiner Reception in Deutschland mit ganz
besonderen Erwartungen begriisst wurde, hat kliglich Fiasco
gemacht, Wir haben nicht ganz die bosartigen Erfahrungen
zu verzeichnen gehabt, welche die bertichtigten ticket of-
leave-men England bereitet haben, weil wir gewitzigt durch
die englischen Vorginge, in der Auswahl der Striflinge und
dem Umfang der Entlassenen vorsichtiger gewesen sind.
Nirgends hat sie erfahrungsgemiss den Besserungszweck ge-
fordert. Von ernsthaft gepriifter sittlicher Besserung kann
dabei nicht die Rede sein; die Grundlage der Entlassung
bilden eine von Disziplinarstrafen freie Conduitenliste, Liebe-
dienerei und Heuchelei des Striflings und von Seiten des
Anstaltsheamten der Wunsch, durch verfrithte Entlassung
iiberfiillte Anstalten zu evakuiren,

VI. Wenn wir vom Strafensystem zu den allgemeinen
Verbrechensthatbestinden tibergehen, so ist zuerst in’s Auge
zu fassen, dass wir es mit allgemeinen Formen zu thun
haben und dass in diesem Verhiltniss zu den einzelnen De-
likten die grossten Schwierigkeiten begriindet sind. Von
jeher waren denn auch gerade diese Thatbestinde auser-
wihlte Streitobjekte und praktisch fithrte ihre Anwendung
zu den bedenklichsten Ausschreitungen.

1) Mittelstiidt, gegen die Freiheitsstrafen. 1879. 8. 55.
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Zunichst sind die allgemeinen Vorschriften tiber Versuch
und Theilnahme nach Normalverbrechen zugeschnitten und
finden nicht oder nur schwer Ausdehnung auf alle Verbrechen
oder Vergehen oder gar Uebertretungen, und bei manchen
Verbrechen ist ihre Anwendung schwierig oder geféhrlich, be-
sonders bei Staatsverbrechen oder sogenannten Regierungs-
delikten und delicta sui generis. Die grosste Gefahr aber
liegt darin, dass das Gebhiet strafbarer Handlungen zu weit
ausgedehnt wird, indem entfernte Handlungen des Versuchs
oder der Theilnahme der Strafe unterstellt werden,

Derjenige Gesichtspunkt, der fiir die Reaction des
Staates im Vordergrund stehen muss: die dussere That, der
Erfolg, der Schaden, wird zuriickgedringt und die subjective
Seite die ,,Objectivirung des bosen Willens® in den Vorder-
grund gestellt. Dadurch wird nicht allein auf diese zu
grosses GGewicht gelegt, auch wo sie in einem Verbrechen
nicht hervortritf, sondern es ist zugleich der Weg zu einer
abstrakten und verallgemeinernden Construktion der Begriffe
und der Behandlung des Strafrechts vorgezeichnet.

Da ist also Vorsicht geboten und jedenfalls wiire der
Grundsatz der Beschrankung zur Anwendung zu
bringen, selbst dann, wenn nicht die Geschichte der schwei-
zerischen Strafgesetzgeburg und die ausgesprochene Richtung
auf die That, den Erfolg darauf hinwiese. Die schweizerische
Gesetzgebung ist der weitausgedehnten Strafbarkeit nach all-
gemeinen Sitzen nicht giinstig.

Die ,Grundlagen® des schweizerischen Einheitsstrafrechtes
sollen aber gerade jenen subjectiven Inhalt nach dem Muster
des deutschen Strafrechts und der Praxis des Reichsgerichts
aufnehmen und sogar weitergehen als das deutsche Straf-
gesetzbuch selbst.

Wenn wir absehen von der mehr einflussreichen (vide
Referat) als klaren Behandlung des Versuchs und seiner Arten
in Liszt’s Lehrbuch, so kénnen wir zur Klarstellung der ent-
scheidenden Fragen am besten die alte Dreitheilung der Ver-
suchshandlung zu Grunde legen, Dieselbe wird eingetheilt in
entfernten, nahen und n#chsten oder beendigten Versuch. Der
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entfernte umfasst die Vorbereitungshandlungen, der nahe den
Eintritt in den direkten Begehungsakt, der nichste oder be-
endigte Versuch den Abschluss der Versuchshandlung, wo der
Erfolg trotz allem nicht eintritt. Wir haben diese Grade noch
in den deutschen Particularrechten und in den #lteren schweiz.
St. G. B., so im Ziircher Strafgesetzbuch bis 1871.

Das franzosische Recht hat den Versuch en ge gefasst
in der Bedeutung der vollzogenen Verbrechenshandlung,
welcher der Erfolg abging, vom Anfang ihrer Ausfithrung
(commencement d’execution) bis zum Schluss (délit manqué).
In Folge dieser engen Fassung konnte Versuch in der Strafe
gleich der Vollendung gesetzt werden und diese Strenge wirkt
hinwieder zuriick auf Doktrin und Praxis, welche sowohl
entfernte Versuchshandlungen oder Vorbereitungshandlungen
vom Versuchsbegriff und Strafe ausschlossen, als auch die
verwandten Delikte des Versuchs mit untauglichen Mitteln
und am untauglichen Object straflos lassen. Die Kundgebung
des verbrecherischen Willens in beiden Versuchshandlungen
tritt zuriick vor der verbrecherischen That und der miog-
lichen Verwirklichung, der Vollendung, dem Erfolg. Sowohl
in dieser Beschrankung als in der Conception des ,Anfangs der
Ausfithrung® liegt realistische anschauliche Kraft in richtiger
Wiirdigung der objectiven Erscheinung und des staatlichen
Interesses an der erfolgreichen Handlung.

Der franzosischen Rechtsauffassung gegeniiber steht die
deutsche. Hier besteht die Zusammenfassung aller drei Grade
des Versuchs als einheitlicher Versuchsbegriff
Die richtige Durchfithrung des Gedankens der Untrennbarkeit
der zum Verbrechen vorschreitenden Handlungen, die sich
kundgiebt in der Unméglichkeit, genaune Grenzen zu ziehen
zwischen entfernten und nahen Versuchshandlungen; die Cultur
des Begriffs, hinderte an der unmittelbaren Erfassung, welche
dem franzgsischen Recht zu Grunde liegt,

Wir stellen uns entschieden auf den objectiven Boden
und auf den Boden des franzosischen Strafrechts im Sinne
der Beschrinkung der Strafbarkeit des Versuchs nicht nur
in Bezug auf Vorbereitungshandlungen, sondern auch in Be-



Protocoll vom 5. September, 605

ziehung auf den Versuch mit untauglichen Mitteln und am
untauglichen Object, und zwar halten wir diese Auffassung
fiir ein in der Geschichte des schweiz. Strafrechts begriin-
detes Princip, welches wir wieder antreffen werden bei der
Theilnahme und ihrer Behandlung vom subjectiven Stand-
punkte. Wir sind grundsitzlich gegen die Praxis des Reichs-
gerichts, den Todtungsversuch am Leichnam, den Abtreibungs-
versuch der nicht Schwangeren, unter Strafe zu stellen, oder
die Moglichkeit eines Ehebruchsversuchs mit der eigenen
Frau anzunehmen.

Die Unterscheidung zwischen Objekt und Mitteln zum
Zwecke einer verschiedenen Behandlung untauglicher Ver-
suche sowie die Untersuchungen iiber Tauglichkeit und Un-
tauglichkeit, fithren zu keinem Ergebniss und es ist auch nicht
gerathen, durch gesetzliche Bestimmungen die Streitfragen ent-
zweizuschneiden, wie die alteren (Gesetzbiicher es versucht
haben ohne Erfolg, Hier kann nur der Richter das richtige
finden.

Um so wichtiger aber ist es, das Princip aufzu-
stellen, welches die Entscheidung in Ermanglung gesetzlicher
Vorschriften leiten soll.?)

Bs ist: Beschrinkende Anwendung des allgemeinen
Theils, keine Ausdehnung des Strafgebiets, Festhalten des ob-
jectiven Standpunktes und Einschrinkung der Tendenz auf
den objectivirten Willen die Entscheidung zu legen. Damit
wird der Richter im gegebenen Fall das Richtige treffen,
ohne dass man ihm einige schwer anwendbare oder ver-
wirrende Paragraphen aufstellt, ohne dass man ihn in das
Labyrinth der Casuistik und doktrineller Streitfragen iiber
absolute und relative Untauglichkeit der Mittel hineinstosst.

Die Frage nach der Strafbarkeit des Versuchs ist nicht
leicht aus einem Gesichtspunkte zu lgsen, denn diese all-
gemeine Formel umfasst Handlungen von sehr verschiedener
Art, Wir fassen den Punkt heraus, der von jeher die Straf-

) Vgl. die treffliche Abhandlung v, Hugo Meyer ,der Anfang der
Ausfithrung,“ Tiibingen, Festschrift zum Jubilium Berners 1892, S, 22,
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barkeit einleuchtend machte und Versuchshandlungen wie
vollendete Verbrechen bestrafen liess: Der nahe und néchste
Versuch schwerer Delikte stellen die ausgesprochene Ver-
brechenshandlung dar, eine Thateinheit.) Die Strafbarkeit
kann der Vollendung nahe kommen; fiir das Mass ist aber
nicht allein der Grad der Anniherung entscheidend, der Richter
muss volle Freiheit haben. KEs ist daher auch nicht em-
pfehlenswerth, wieder Grade aufzustellen, oder vom allge-
meinen Begriff des Versuches den Begriff des ,vollendeten
Versuchs“ auszuscheiden,

Wir legen den gesetzlichen Bestimmungen iiber die
Strafe des Versuchs wenig Werth bei, denn ob es heisse,
pder Versuch wird wie das Verbrechen bestraft,“ oder er
wird ,milder“ bestraft, kann ganz auf dasselbe herauskommen,

Es ergiebt die Vergleichung, dass wir vermoge der Ver-
inderung des Standpunktes und der Technik nicht blos im-
stande sind, scheinbar entgegengesetzte Rechtsanschauungen
zwanglos zu vergéhnen, indem wir zugleich materiell dem
Rechtsgefiihl Geniige thun, sondern dass wir damit Begriffe
umgestalten, manche Bestimmungen des Gesetzbuches ent-
behren und praktische Einheit gewinnen konnen.

Das franzosische Recht bestratt Versuch wie Vollendung.
Voraussetzung ist enge Fassung des Versuchs. In der An-
wendung aber ist nicht der Versuch so bestraft wie
wenn das Verbrechen vollendet wire — wenn nicht
Gleichstellung in concreto gerechtfertigt ist. Die Strafzu-
messung sorgt fiir eine Minderbestrafung, sodass
thatsdchlich Versuch milder bestratt wird, Hs ist ja
auch etwas Selbstverstindliches. Wo aber das Gesetz ange-
messene Milderung nicht zuldsst, da rechnet man nach
Mittermaier auf die Geschworenen, welche durch Annahme
der circonstances atténuantes helfen.

Die deutschrechtliche Bestimmung , Versuch wird milder
bestraft® ist etwas selbstverstindliches., Sowohl die fran-
zosische Fassung als die deutsche haben thatsdchliche Be-

1) Vgl.-Pfenninger St. R. der Schweiz. 1891. S. 773 bis 792,
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deutung und zugleich ihre Mangelhaftigkeit nur dadurch,
dass absolute Strafdrohungen und bei den Delikten
einschrinkende Minima und meist bei den Be-
stimmungen iiber Versuch breite casuistische Straf-
rahmen nach der Schwere des Verbrechens mit Maximal-
und Minimal-Bruchtheilen aufgestellt sind. Durch diese Ein-
richtungen allein haben die franzésischen und deutschea Con-
struktionen Sinn,

Haben wir aber ein durchdachtes Strafensystem und ent-
sprechende Methode der Strafdrohung und die in der
Gesetzgebung, insbesondere der schweizerischen angebahnte
und durchgefiihrte Beseitigung der Minima, so haben wir
auf einmal eine ganz verdinderte Sachlage, welche
oft iibersehen wird im Streite um Einrichtungen und Begriffe.

Man raisonirt noch iiber Dinge und Begriffe, die von
grosser Wichtigkeit waren, als sie Korper hatten in den alten
Strafgesetzbiichern, als hinter ihnen eine spezielle Straf-
drohung stand, und man vergisst, dass inzwischen in den
Grundlagen eine vollkommene Veridnderung vollzogen ist,
welche den eifrigsten Raisonnements den Boden entzieht.

Wir erreichen auf jenem Wege den Inhalt des franzosischen
Rechts, dass der Versuch in seinen schwersten
Fillen bestraft werden kann wie Vollendung, und wir
haben nicht néthig, den Schein anderer Bedeutung, als sie
in Wirklichkeit besteht, zu erwecken oder auf dem Umweg
durch mildernde Umstéinde zu helfen.

Wir erreichen fiir die leichtern Falle die selbstverstiandlich
mildere Bestrafung, ohne dass wir davon sprechen miissten,
weil gesetzliche Grade binden.

Wir erreichen in beiden Fillen Einfachheit im
Gresetz, indem kasuistische Bestimmungen unnéthig sind, wie
sie das deutsche Strafgesetzbuch und manche kantonale
schweizerische Gesetzbiicher aufstellen. Es ist auch iiber-
fliissig, verschiedene Versuchsbegriffe im Gesetz aufzustellen
und zu trennen und mit besondern Strafdrohungen zu ver-
sehen, etwa dem Vorgeschlagenen entsprechend:
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a. pDer Versuch wird milder bestraft als die Vollendung.*

b. ,Der vollendete Versuch wird bestraft wie das Ver-
brechen selbst.“

Wir machen dann auch dem Richter nicht zu schaffen
mit gesetzlichen Begriffen, die sein oder nicht sein konnen.
Die Doktrin aber, statt sich hier in Fillen und Streitfragen
zu tummeln, kann ein fruchtbareres (iebiet gewinnen,

Nicht zu unterschitzen ist die Versohnung franzosischer
und deutscher Rechtsanschauung fir das schweizerische Straf-
recht.

VII. Die Theilnahme findet die gleiche Behandlung
wie der Versuch; auch hierin soll die subjektive Theorie
massgebend sein, wihrend wir autf dem Boden der objektiven
stehen ‘miissen. Die verbrecherische Handlung des Thiters
muss entscheidend sein fiir alle Theilnehmer, und es ist Sache
der Strafzumessung, die subjektive Betheiligung in Anschlag
zu bringen, Dadurch wird nicht nur der Streit um die schwer
zu erhebende und unsichere Beschaffenheit des Vorsatzes be-
seitigt, sondern auch eine sichere und einfache Bestimmung
ermoglicht, und der wviel getadelte Formalismus in diesen
Lehren eliminirt. Die subjektive Schuld, welcher das gerechte
Mass der Strafe entsprechen soll, deckt sich keineswegs mit
dem vorhandenen speciellen Dolus des Gehiilfen, noch kénnen
die oft willkiirlichen oder zufilligen Konstruktionen der Gesetz-
biicher, die hier so, dort anders gefasst werden, fiir die
Grosse der Schuld und die gerechte Strafe von entscheidender
Bedeutung sein.

Ob der konkrete Fall als Mitthiterschaft oder Gehiilfen-
schaft gefasst werde, nach dem Inhalt des Vorsatzes, ist doch
gegebenen Falls ganz gleichgiiltig und bestimmt die wirk-
liche Stratbarkeit der That nicht. Wenn aber die Strafe be-
stimmt wiirde nach jenen Begriffen, dann wire das wirkliche
Ergebniss abhingig von doktrinellen Untersuchungen, iiber
die man mit Grund verschiedener Amnsicht sein kann.

Mit andern Worten, die Strafe der That ist nicht mehr
abhiingig von der wirklichen in der That und allen Umstéinden
als Ganzes erscheinenden Schuld, sondern von mehr oder
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weniger zufilligen Ergebnissen formalistischer Erwigungen.
Auf objektiver Basis miissen wir schon stehen wegen der
dussern Erkennbarkeit der Merkmale, welche entscheiden sollen,
ob die Handlung dem einen oder andern Begriff zugetheilt
werden muss.

Wir gehen aber weiter und sagen: die ganze Begriffs-
eintheilung, die man uns nach beriibmten Mustern bietet, ist
unhaltbar und der Richtung eines einfachen Strafgesetzbuches
entgegengesetzt. Wir haben in den schweizerischen Straf-
gesetzbiichern bereits einen andern Weg vorgezeichnet, und
Besseres schon erreicht. Ich citire hier mit Vergniigen
v, Liszt, der vom Entwurf eines osterreichischen Strafgesetz-
buches rithmend anerkennt, dass dieser von dem Bestreben
geleitet sei, mit dem ungliicklichen Formalismus des deutschen
Strafgesetzbuches zu brechen; so habe der § 53 des Ent-
wurfes von der Aufstellung eines geringen Strafsatzes fiir
den Gehiilfen Umgang genommen, und durch diese Abweichung
von dem geltenden deutschen Recht der Praxis eine der
haufigsten und schwierigsten Streitfragen,
die Abgrenzung der Beihilfe von der Mitthaterschaft vollig
erspart und damit ein schdones Stiick veralteter
Scholastik glicklich dem Grabe iibergeben.

Gerade dieses schone Stiick veralteter Scholastik soll
aber im Anschluss an das deutsche Strafgesetzbuch zu den
Grundlagen des schweizerischen Einheitsstrafrechtes gemacht
werden, — und doch haben wir Besseres und Bestes schon
in den Strafgesetzblichern der Kantone. Wozu sollen erst
diese Unterschiede und Begriffe, die an sich und vom Boden
rationeller Konstruktion fallen miissen, herein, — trotzdem
mit zwel Worten endlose Streitfragen fiir Doktrin und Praxis
erzeugt werden, und eine verwirrende Rechtsprechung und
ein doktrineller Zug in die Gerichte kommt. Ist das etwa
der Boden, auf dem die sogenannte ,schweizerische Straf-
rechtswissenschaft® erwachsen soll?

Der ganze Aufbau mit den Begriffen und Allem, was
an Doktrin und praktischen Erwigungen damit verbunden

ist, kann mit einem Schnitt und grossem Nutzen abgethan
Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge XI. 39
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werden; es geniigt eine kleine, aber bedeutende Aenderung
der Technik.

Aus subjektiver Betrachtungsweise ergiebt sich der weitere
Vorschlag, die erfolglose Anstiftung als Ver-
such zu bestrafen, — jene Ausdehnung des Strafgebietes
auf Handlungen, deren Strafbarkeit nur aus weitgehender
Ueberschitzung des Willensmomentes in der Handlung sich
ergeben kann, und welche wir bereits als unzulissig bei dem
Versuch nachgewiesen haben.

Der Versuch der Anstiftung oder die erfolglose Anstif-
tung, die als Versuch bestraft wird, darf als eine Position
bezeichnet werden, welche von der Gesetzgebung und Doktrin
gleicher Weise verurtheilt ist.

Eine Erklirung dafir, dass sie eingefiihrt werden soll
als eine von den Grundlagen des KEinheitsrechts, finden wir
in drei wichtigen Griinden:

1. Verfiihrt dazu die subjektive Theorie, welche zu Grunde
gelegt wird, 2. Das massgebende Strafgesetzbuch von Ziirich
und sein Einfluss auf die kantonale Strafgesetzgebung. 8. Eine
ausgesprochene eidgendssische politisch-gefirbte Tendenz.

Zum Ersten: Die strafbare Anstiftung zum Ver-
brechen setzt voraus, dass das Verbrechen als Wirkung der
Anstiftung begangen worden sei; es giebt nicht Anstiftung
ohne begangene That. So sagt iibereinstimmend das Liehr-
buch von Hugo Meyer: ,In Folge der Anstiftung
muss die strafbare Handlung wirklich begangen sein. Die
Anstiftung als solche ist im jetzigen Recht in der Regel
straflos. Ebenso Hdussern sich Berner, Merkel, v. Liszt und
Andere. Das deutsche Strafgesetzbuch hat dieses Delikt
nicht, der neue osterreichische Entwurt hat sie ausgeschlossen,
entgegen fritherer Praxis, auch das franzosische Strafgesetz-
buch kennt sie nicht. Man hat das Delikt wegen seiner
wissenschaftlichen Haltlosigkeit nicht aufgenommen, trotzdem
in Deutschland ein weitgehendes Bediirfniss vorhanden war,
dhnliche Handlungen, von denen hernach zu reden ist, weit-
gehend als Delikta sui generis zu bestrafen.

Man soll dieses Delikt, praktisch genommen, nicht be-
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strafen wegen der iibermissigen Ausdehnung des Strafgebietes
auf zahlreiche Handlungen, welche den Charakter entfernter
Versuche tragen, weil die Objektivirung des bosen Willens
ohne Riicksicht auf Erfolg und Schaden entscheidend betont
ist, — weil das staatliche Interesse, soweit es nicht politisch
gefirbt, ein geringes ist, — weil die grossten Schwierig-
keiten in der Begrenzung solcher Handlungen sich ergeben,
— und weil sie in dieser Eigenschaft die biirgerlichen Frei-
heiten in bedenklicher Weise gefihrden.

Zum Zweiten kann allerdings fir die Annahme des
strafbaren Versuchs der Anstiftung verwiesen werden auf das
Strafgesetzbuch von Ziirich nund auf eine Reihe anderer Straf-
gesetzbiicher, welchen das ziircherische Vorbild gewesen ist.
Es ist aber im Strafrecht der Schweiz durch alle Perioden
hindurch nachgewiesen, wie und in welcher Verbindung dieser
Satz entstanden ist, wie ihn das ziircherische Strafgesetzbuch
von 1835 aus dem hannover’schen Entwurf von 1830 ent-
nahm, wie er aus dem Strafgesetzbuch von 1835 als gutes,
eingebiirgertes Stammrecht heritbergenommen wurde in das
Gesetz von 1871, ohne dass man sich viel um die Herkuntt
desselben bekiimmerte. Ist einmal ein solcher Satz aufge-
nommen, so erhéirtet er, man gewohnt sich daran ohne
Priifung und findet stets eine Menge von Griinden, ihn zu
stiitzen. (Vgl. St. R. der Schweiz S. 245 u. a. O.)

In jener Zeit aber, in der die massgebenden Entwiirfe
der deutschen Kleinstaaten entstanden, wurden diese Sitze
der allgemeinen Lebren (Versuch, Theilnahme) geférdert aus
politischen Tendenzen und spiter beniitzt zur wirksamen Ver-
folgung der Opposition.

Zaum Dritten mag diese Richtung geférdert werden
durch die Zeitrichtung und eidgendssische Tendenzen. Eine
Anzahl neuerer Entwiirfe und Gesetze in den Kantonen
haben neben der strafbaren Anstiftung ohne Erfolg Duchéne-
Paragraphen, strafbare Aufforderungen und Anreizungen zum
Klassenhass, Dynamitartikel aufgenommen.!) Es ist nicht

1y Vgl, Pfenninger Strafrecht der Schweiz, 1890. 8. 694 ff., 719,
720 ff., 793 ff,, 661.
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bekannt geworden, dass in einem Kanton damit Erfolge erzielt
worden wiren, oder dass der Kanton St. Gallen mit seinem
Staatsartikel 151 in die Lage gekommen wiire, das Vaterland
zu retten; auch der Bund hat auf diesem Gebiete nach dem
Berichte des ausserordentlichen Staatsanwaltes, Nationalrath
Miiller, keine Lorbeeren erringen konnen, und es ist sehr
anerkennenswerth, dass der neue (Generalanwalt sein Gut-
achten dahin abgab, es seien vermehrte Schutzbestimmungen
nicht von Nithen, das bestehende Recht und die alten Be-
stimmungen geniigten. Man darf wohl sagen, dass nach
Allem die Novelle zum Bundesstrafrecht ein todt gebornes
Kind ist,

Wenn wir aber den Gegenstand in seinem dogmatischen
und historischen Zusammenhang erfassen, so miissen wir er-
kliren: Wir wollen aus allen Griinden solche ,Grundlagen

nicht. — Wir wollen keinen stratbaren Versuch der Anstif-
tung und wollen nicht die Delicta sui generis, welche sich
als erfolglose Anstiftungsversuche qualificiren. — Wir wollen

nicht das Princip, aus dessen Anwendung sich die Reihe
solcher Siatze ergiebt. Und eine Ausnahme soll auch nicht
die voriibergehende politische Opportunitit machen.

Hier sind wirkliche Grundsitze gegeben, wie sie der
Landeseigenthiimlichkeit und Geschichte entsprechen, einheit-
liche Principien, welche die Lehren von Versuch und Theil-
nahme nach Inhalt und Konstruktion konsequent bestimmen.
Das schweizerische Strafrecht gewinnt aber nur Bede u-
tung durch seine Einheit und wissenschaftliche und grund-
sdatzliche Durchbildung.

Drei Dinge miissen zu jenen Vorschligen und Theorien
noch herausgestellt werden. Iis handelt sich um fundamen-
tale Widerspriiche.

Wie kommt man dazu, die letzten Auswiichse einer
subjektiven Theorie zu empfehlen, wenn man auf dem reali-
stischen Boden steht und die Schuld mit ihren Subtilititen
leugnet? Selbst eine ausgebildete Theorie der Gefahr konnte
dazu nicht gentigen. Hier ist von den italienischen Positivisten
zu lernen.
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Und weiter! Welchen Zweck hat es, das Strafgebiet so-
weit auszudehnen und Objectivirungen des Willens, die weder
Schaden, noch Erfolg, noch ernstliche Gefahr haben und da-
durch dem Staate Interesse bieten, mit Strafe zu treffen,
wenn man ein grosses Gebiet von strafbaren
Erfolgen straflos lassen will, geringfiigige, mittlere,
erstmalige Vergehen nicht mit Strafe belegen, die Strafe selbst
aufheben will? Einerseits wiirde man strafen iiber Mass
nach Umfang und Art, anderseits die Strafe aufheben, wo
sie am Platz wire, um einem ,realistischen“ Programm zu
geniigen.

Wozu endlich jene Unterscheidungen und Begriffe und
die subtile Verfolgung des Vorsatzes, wenn der Richter mit
den Vorschligen der Union zur Willkiir angeleitet wird und
wenn nach menschlicher Unvollkommenheit und der unver-
meidlichen Routine die Praxis nicht jenen Produktionen folgt,
noch folgen kann?

VIII. Wir wollen manches, was aus demselben Boden
entstamint und grundsitzlich und dogmatisch nicht Grund-
lage eines schweizer, Strafgesetzbuches sein darf, iibergehen
und noch zwei Hauptfragen bertihren: den Riickfall und die
Behandlung der Jugendlichen.

Ich verweise dafiir auf Fritheres, namentlich auf die
Ausfithrungen im Str.-R. der Schweiz (8. 769 ff). Wie die
anthropologische Schule so hat die sociologische die Unter-
scheidung von Gewohnheits- und Gelegenheits-Verbrechern
zur Grundlage gemacht, und wenn man auch zugiebt, dass
dieser, iibrigens lingst im Strafrecht anerkannte Unterschied
von Bedeutung ist, so rechtfertigt es doch nichts — jedenfalls
kein kriminalistischer Grundsatz, die Riickfilligen ohne Riick-
sicht auf das, was sie begangen haben, unschidlich zu machen.
Auch der Riickfillige muss unter dem obersten Satz des
Kriminalrechts, der das materielle und formelle Strafrecht
beherrscht, stehen, unter dem Schutz des Satzes, dass Jeder
nach seiner Schuld und nach Gerechtigkeit bestraft werde.
Der Schutz der Gesellschaft rechtfertigt es nicht, den Riick-
filligen mindestens 10 Jahre einzusperren, oder als unver-



614 Verhandlungen des Schweizerischen Juristenvereins 1892,

besserlich beliebig lange im Zuchthaus zu behalten. Wenn
er seine Strafe abgesessen hat, muss er wieder ein freier
Mann sein. Das Uebrige ist Sache der Sicherheits- und
Schutz-Polizei.

Es steht in der Hand des Richters — es ist
kein Mangel des Gesetzes, — nach jedem Riick-
fall die Zumessung der Strafe der hochsten Grenze des De-
likts zu ndhern oder gar diese Grenze strafschéirfend zu iiber-
schreiten, so dass die Beriicksichtigung des Riickfalls bereits
ein iibergrosses Mass von Strafe, verglichen mit der Bestrafung
anderer Delikte und der Konkurrenz — gestattet. Es ist auch
im Justizbericht von Basel anerkannt worden, dass es geniigt,
den Riickfall ausreichend zu treffen, durch Verhdngung der
Maxima der Delikte. Hiirbin berichtet in Ztschr. fiir schweiz.
Strafrecht den IFall, wo ein alter Gewohnheitsverbrecher
nach zehn- oder zwolfmaligem Riickfall des Diebstahls aber-
mals zu einer geringfiigigen Strafe von einigen Monaten ver-
urtheilt wurde. Das Gesetz hat daran keine Schuld, der
Richter macht vom Gesetz nicht den gestatteten Gebrauch.
Gleiche Fille sind mir aus der ziircherischen Praxis bekannt
und oft liest man Gleiches aus andern Cantonen. Das Ge-
setz ist nicht Schuld, es bedart keiner strengeren Vorscbriften,
der Richter spricht keine hoheren Strafen.

Die Stiitzpunkte fiir jene Forderungen und Vorschlige
sind: Die Mingel des Grefingnisswesens, — die Ueberschéitzung
der Besserungstheorie einerseits und die Ueberzeugung von
der Unverbesserlichkeit anderseits, — die Nothwehr-Theorie
des Staates oder der Gesellschaft, — die Furcht vor dem
stets zunehmenden ,Morast“ der Vermehrung der Verbrechen
und des Riickfalls, — die Zuversicht auf die Kraft gesetz-
geberischer drakonischer Massregeln.

All das ist nicht geeignet, die ausserordentlichen Schritte
zu begriinden. (Gefingnisse kénnen verbessert werden; Schutz
und Sicherung ist anders als durch Strafe erreichbar und die
statistischen Angaben iiber Vermehrung der Verbrechen und
der Riickfilligen sowie die verheissungsvolle Verweisung
auf das franzosische Riickfallgesetz sind tduschend.
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Lucchini hat nachgewiesen, dass die Behauptung der
italienischen Positivisten von der erschreckenden Vermehrung
der Verbrecher und Riickfilligen nicht auf die Statistik zu
begriinden ist. Das Gegentheil ist der Fall.

Das franzgsische Riickfallgesetz von 1885 hat nach Be-
richten an das Ministerium des Innern die erhoffte Wirkung
nicht gehabt.

(rerade hierauf aber stiitzt man und stiitzen die ,,Grund-
lagen“ die Empfehlung der ausserordentlichen Strafe gegen
Riickfillige.

IX. Die Frage der DBestrafung jugendlicher Verbrecher
ist hochwichtig, Ihre Zahl ist erschreckend und die ver-
brecherische Friihreife ist in einem Masse vorhanden, dass
man daraus fast auf Degeneration schliessen kénnte.

Hier ist es geboten, mit Ernst einzugreifen. Die ver-
brecherische Jugend muss lernen, dass auf das Verbrechen
Strafe folgt, unfehlbar und unerbittlich. — Es ist ein Geist,
der das Verhalten gegeniiber der Jugend bestimmt und auf
Strafe verzichtet, und der bei Erwachsenen theils von Strafe
absieht, theils tiber die Strafe hinaus zur Unschéidlichmachung .
fortschreitet.

Die ,,Grundlagen“ wie die ,, Anforderungen“ lassen Strafe
fir ,Kinder“ unter 16 Jahren nicht zu, da soll bloss Er-
ziehung eintreten. , Die Frage des Discernement ist unniitz.“
Wir wollen nicht eintreten auf die Frage und ihr Verhalt-
niss zur Zurechnungsfihigkeit Erwachsener. Es scheint aber
jedenfalls ein Missbrauch der Sprache, wenn unter allen
Umsténden 16jahrige Leute beiderlei Greschlechts als unzu-
rechnungsfahige Kinder bezeichnet werden. Der 16jihrige
Bosewicht, der das Kind seines Herrn missbraucht und ver-
griabt und mit cynischem Raffinement dem Untersuchungs-
richter entgegentritt, soll bestraft werden konnen;
den 12jahrigen Jungen, der als boshaft und tiickisch bekannt,
4 Nachbarskinder vom Spiel weg in einen Kasten verlockt,
dessen Thiir er schliesst, um sich darauf zu setzen, der dann
am Jammern und Richeln der sterbenden Kinder sich freut,
der hernach am Anblick der Leichen sich weidet, — den
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soll Strafe treffen. Wir gestehen, dass wir diesem
Missbrauch gegeniiber auf dem Standpunkt des franzisischen
Rechtes stehen, welches die Frage auf Discernement stellt,
und Bestrafung unter 16 Jahren zuldsst. Sollte aber eine
Periode absoluter Straffreiheit fiir Jugendliche festgestellt
werden, so miisste diese Jahresgrenze tief gesetzt, oder es
miisste Strafe zugelassen werden, wenn Bosheit das Alter ertiillt.

Ganz entsprechend wie die 16jdhrigen Verbrecher in
Erziehungsanstalten verpflegt werden sollen, so verheissen die
»,Orundlagen® den 16 bis 20jdhrigen nicht Straf- sondern Bes-
serungsanstalten. (Reformatory!) Wir miissen aus gleichen
Grinden und gleichen Grundsitzen auch dieses ablehnen. Es
ist die praktische Consequenz der Theorien, welche den Be-
griff der Strafe auftheben. Soll das 19jihrige Dienstmidchen,
das seiner alten Herrin den Hals abschneidet, um sie zu be-
rauben, in die Strafanstalt oder auf unbestimmte Zeit in die
Besserungsanstalt kommen; soll sie Strafe erleiden, oder soll
man das Kind mit Liebe zu bessern suchen?

Fiir uns giebt es nur eine Antwort, deren Anwendung
auf die ,Grundlagen® heisst: das schweizerische Kinheits-
strafrecht darf solche Grundlagen nicht haben.

Auch hier sagen wir, das Strafrecht muss er-
halten bleiben; solche Tendenzen losen es auf; Ver-
besserungen aber sind mit den vorhandenen Mitteln zu er-
zielen, ohne dass die Grundlagen angegriffen werden. Vor
allem ist zu trennen Strafrecht und Criminal-
politik. (Vgl. Pfenninger, Grenzbestimmungen.)

Die entscheidende Frage ist: Wurde ein Verbrechen be-
gangen? Hat der Verbrecher die allgemeine Zurechnungs-
fahigkeit, oder die specielle der Jugend? Ist der jugendliche
Verbrecher als zurechnungsfihig erklirt, so kommt ihm die
Jugend als allgemeiner Strafmilderungsgrund zu gut. Ist er
unzurechnungsfihig, so leidet er keine Strafe und das Straf-
recht hat nichts zu fordern. Das Weitere ist Sache der Ver-
waltung, und wir bezweifeln ihr Recht nicht, wenn es auf
Gesetz sich griindet, verwahrloste Kinder, Unzurechnungs-
fahige in Versorgungs- oder Irrenanstalten unterzubringen.
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Zwangserziehung sei zugestanden mit den weitgesteckten
Grenzen, welche die Erziehungspflicht des Staates giebt.

Ferner ist wohl unbestritten, dass fiir jugendliche Ver-
brecher eigene Straf- oder Correktionsanstalten eingerichtet
werden miissen mit besonderer Art des Vollzugs und nach-
driicklicher Verfolgung des Erziehungszweckes. Ks darf aber
nicht in eine Art Waisenhaus oder Pension ausarten, welche
die Bestraften besser stellt als die freien Armen, sondern es
muss der Charakter strenger Zucht und Strafe gewahrt bleiben.
Es soll auch der Staat die Entlassenen beaufsichtigen, leiten
und fiir sie sorgen, soweit es als Grundlegung fiir wichtige
Erziehungsergebnisse nothwendig scheint.

Dass der Vollzug Altersklassen trennen und in hohem
Grade Xlassifikation und Individualisierung beriicksichtigen
muss, darf wohl behauptet werden, und die Folge davon ist
die Forderung kleinerer Anstalten fiir diese Verbrecherklasse.
In gleicher Weise ist es wiinschenswerth, dass fiir Jugend-
liche bis zu einem gewissen Alter nicht das feierliche, offent-
liche Verfahren einer Schwurgerichtssitzung in Scene gesetat
werde, sondern dass ihre Beurtheilung wie diejenige der Ge-
stindigen die Kriminalkammer iibernehme. Die Form dafiir
ist leicht zu finden und entzieht vielen Kinwendungen den
Boden, welche sonst irriger Weise gegen die Bestrafung iiber-
haupt sich richten.

X. Ich trete auf Vieles nicht ein, woriiber die ,Grund-
lagen“ Veranlassung geben sich zu dussern, auf Vieles und
Wichtiges nicht, was ausserdem zu sagen wire. Die schwei-
zerischen Juristen haben mit der Aufgabe des einheitlichen
Strafrechts ein hohes und der Begeisterung wiirdiges Ziel.

Was in reicher selbstindiger Entwicklung unseres alten
Strafrechts, hernach in einem Jahrhundert der Codification in
grosster Mannigfaltiglkeit unter anpassender Verwendung der
gesetzgeberischen Arbeit der Nachbarvolker theils nachahmend,
theils selbstbildend erwuchs, ist weiter zu fiithren im Geiste
der Entwicklung, ein Erzeugniss des eigenthiimlichen Geistes
des schweizerischen Landes und Volkes. Kein anderes Rechts-
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gebiet ist von dem besonderen Geist und Bodengehalt so durch-
setzt wie das Strafrecht eines Landes.

Aber die Aufgabe ist zugleich eine hohere.

Allerdings muss schweizerisches Strafrecht schweizerischen
Charakter tragen und es ist nicht wohl moglich, die Elemente
desselben zu finden und aus ihnen zu entwickeln, wenn nicht
jener Charakter mit besonderer Stirke personlich empfunden
wird. Allein das ist fiir sich ungentigend. Zu Leben und
Werth kann es nur gedeihen, wenn Geschichte und Rechts-
vergleichung mit cbjectiver Wissenschaftlichkeit die Grund-
lage bilden. Patriotismus hat auf wissenschaftlichemn Gebiete
nicht nur keinen Werth, sondern es ist geradezu ein Zeichen
der Impotenz in allen Disciplinen, wenn eine Leistung mit
patriotischen Lappen aufgeputzt wird. Hat die Sache Werth,
so muss sie auf sich selbst stehen und muss sich bewihren
durch ihre innere Bedeutung und eine Tragweite, die von
den Grenzen unabhingig ist. So ist es in der Kunst, in
Jurisprudenz, in der Philosophie wie in den exakten Wissen-
schaften.

So muss auch ein schweizerisches Strafrecht nicht bloss
Strafrecht fiir die Schweiz sein mit dem ehrenden Titel der
Einheit und Partikularitit, sondern es soll Mitarbeit sein an
den grossen strafrechtlichen Aufgaben, welche jedes Volk in
seiner Weise lost als Beitrag zum grossen Ganzen der Straf-
rechtswissenschaft und Gesetzgebung. Und die Mitarbeit ernst
genommen kann nicht bloss Nachahmung oder Zusammen-
stellung oder Verwirklichung des just neuesten Standpunktes
sein, sondern sie muss eine wesentliche Seite des grossen
Ganzen erfassen und zugleich voll aus dem Charakter des
Volkes und seiner Rechts- und Staatsgeschichte geschopft,
im wissenschaftlichen Geiste entwickelt und im Gesetz ge-
staltet werden.

M. l'avocat Grivef, Fribourg, ne comprend pas les efforts
faits pour l’unification pénale. En tous cas la discussion
actuelle bien qu'intéressante est inopportune et prématuree
puisque lunification demandera de longues années. Pour
traiter le sujet & fond il fandrait des mois. IL’orateur ne voit
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d’ailleurs pas quels sont les progres que 'on prétend réaliser
dans le code pénal. Le moment est venu de s’arréter dans
la voie de l'unification du droit; poussée plus loin, elle serait
la suppression des Cantons. Les juristes suisses et les auto-
rités fédérales ont d’autres progrés & faire dans le sens d'une
bonne justice, car I'essentiel, ce n’est pas la loi, mais I'appli-
cation de la loi. La création du Tribunal fédéral et I’exten-
sion de ses compétences est & peu prés le seul progrés que
nous ayons fait, et encore, en matiere de déni de justice,
sa jurisprudence a été vacillante et timorée.

Hr. Prof. Dr. Gretener, Bern: Ich huldige in den Gruad-
fragen des Strafrechts wesentlich andern Anschauungen, wie
der Herr Referent, und gerade desshalb erachte ich es fiir
meine Pflicht, demselben fiir die massvolle Art, in der er
seinen Standpunkt vertreten, zu danken. Nicht um eine Ver-
stindigung iiber die letzten Fragen der Strafrechtswissen-
schaft handelt es sich hier, sondern um Aufgaben der Ge-
setzgebung, und da der Referent im Ganzen an den Grund-
lagen der heutigen Strafgesetzgebung festhalten will, so
scheint mir ein Zusammenwirken verschiedener kriminali-
stischer Richtungen zu dem Werke der Hersteliung eines
einheitlichen Strafgesetzbuches der Schweiz moglich.

Die grossen prinzipiellen (Gegensitze, um welche sich
der Kampf der Strafrechtswissenschaft der Gegenwart dreht,
sind einerseits die Idee der Gerechtigkeit und die Abstufung
der Strafe nach dem Masse der Schuld, anderseits der Auf-
bau des Strafrechts auf dem Gedanken der subjectiven Ge-
fahrlichkeit der einzelnen verbrecherischen Individuen. Der
letztere Standpunkt ist in folgerichtiger Weise von der Ita-
lienischen positiven Schule des Strafrechts durchgefiithrt worden
und demgemiss sind von einzelnen Vertretern derselben nicht
weniger als fiinf verschiedene Klassen gefihrlicher Individuen
unterschieden worden. Der allgemeine Theil eines Straf-
gesetzbuches der Zukunft hitte sich demgemiss mit der
Charakteristik des Verbrechers im Allgemeinen, der spezielle
Theil mit den einzelnen Gruppen verbrecherischer Individuen
und den Sicherungsmassregeln gegen dieselben zu befassen.
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Die Begriffe der Zurechnungsfihigkeit und der Schuld, sowie
das Ebenmass zwischen Schuld und Strafe hitten ginzlich
in Wegfall zuo kommen.

Hr. Professor Ziircher macht kein Heh! daraus, dass er
personlich der letztern Anschauung zuneigt, wonach ,die dem
Verbrecher innewohnende verbrecherische Potenz das Mass
der nothwendigen und darum auch allein gerechten Repres-
sion“ abgeben miisste und die dussere Handlung blosser An-
haltspunkt oder Symptom wire, um auf die verbrecherische
Anlage des Individuums zu schliessen, DBereits sieht er am
Horizonte die Umrisse des Strafrechts der Zukunft empor-
steigen, das ohne Hass, aber auch ohne unzeitiges Mitleid
die schlechten, anpassungsunfihigen Elemente aus der mensch-
lichen Gesellschaft ausstésst und dadurch die allmilige mora-
lische Hebung der Menschheit als bestimmtes Ziel fest in’s
Auge fasst. Allein noch ist diese neue Aera des Strafrechts
nicht angebrochen und so entschliesst sich der Referent fir
»die wenigstens vorliufige Beibchaltung der jetzigen Grund-
lagen des Strafrechts“ mit den Begriffen der Zurechnungs-
fahigkeit, der Schuld, der Abgrenzung der strafbaren That-
bestinde und festen Strafrahmen. Den Nachweis freilich,
dass die Abstufung der Strafe nach dem Werthe des ange-
griffenen Rechtsgutes in der Regel auch das Erforderniss
der Beriicksichtigung der verbrecherischen Potenz erfiille,
halte ich nicht fiir erbracht.

*

Meine kritischen Bemerkungen betreffen zuniichst die
Frage der Zurechnungsfiahigkeit. Der Begriff der-
selben scheint mir in dem Referate wesentlich auf die Kate-
gorie der gebornen Verbrecher und die moral insanity zuge-
schnitten zu sein. Der bestialisch geborne Mensch wird
strafrechtlich fiir sein bestialisches Wesen verantwortlich er-
klart, demnach fir angeborne uniiberwindliche Triebe, die
mit folie morale Behafteten werden den Strafanstalten zuge-
wiegen. Das ist eine Zurechnungsfihigkeit, die keine Zu-
rechnungsfihigkeit ist. Weit konsequenter diirfte es sein,
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an die Stelle einer so gearteten Zurechnungsfihigkeit den
Begriff der Gefihrlichkeit und an die Stelle der Strafe die
Unschidlichmachung zu setzen.

Ich stimme mit dem Referenten vollkommen iiberein,
dass eine befriedigende Losung nur durch das Zusammen-
wirken von Psychopathologen und XKriminalisten gefunden
werden kann. Gewiss sind alle gesicherten Ergebnisse der
modernen Wissenschaft zu beriicksichtigen, nicht aber Hypo-
thesen, die in ernsten wissenschaftlichen Kreisen von Anfang
an skeptisch aufgenommen wurden und heute zum Theil
schon zu den Todten gelegt sind. Was speziell die Theorien
Lombroso’s betrifft, so gestatte ich mir Sie auf die Aeusse-
rungen von Reichsgerichtsrath Mittelstiddt aufmerksam
zu machen, eines Mannes, der weder zu den satisfaits noch
zu den allarmistes gehort, ,Die Zumuthung der kriminal-
anthropologischen Schule, die Fundamente alles Rechts und
aller Sittlichkeit, die Grundbegriffe strafrechtlicher Verant-
wortlichkeit und strafrechtlicher Verschuldung mit ihrem
Ideenwirrwarr zu verfilschen, hétte vielleicht von deutscher
Wissenschaft frither und energischer zuriickgewiesen werden
konnen, als dies thatsiichlich geschehen ist. Doch scheint
heute bereits die Phase der ,Kriminalanthropologie“ unter
den deutschen Kriminalisten zusehends ihrem Ende entgegen
zu gehen, um als Specialitit in den Kopfen einiger Grerichts-
arzte ihr Unwesen fortzufristen.

Wenn auch vielleicht ein Gesetzbuch den metaphysischen
Begriff der Willensfreiheit entbehren kann, so ist doch das
Minimum, was fiir einen rationellen Begriff der Zurechnungs-
fahigkeit auch im Gesetze gefordert werden muss, die Fihig-
keit des Menschen, sein Triebleben zu beherrschen,

Ich komme zu der Frage der Todesstrafe. Ich
gebe dem Referenten zu, dass sein Standpunkt ein sehr
niichterner ist, logisch kann ich ihn nicht finden. Die Prin-
zipien der Anpassung und der Selection, die er vertritt,
fithren, konsequent durchgefiihrt, zu der ausgedehntesten An-
wendung der Todesstrafe auf alle unverbesserlichen Ver-
brecher, und zu diesen zihlen durchaus nicht ausschliesslich
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oder auch nur vorwiegend schwere Verbrecher. Von den
Vertretern der Italienischen Schule hat Garofalo, ein
hervorragender Wortfiithrer, diese Konsequenz voll und ganz
gezogen, wahrend Ferri derselben auszuweichen sucht, in-
dem er auf die Thatsache hinweist, dass in Italien allein
jihrlich mehrere tausend Hinrichtungen stattfinden miissten,
und seltene Hinrichtungen werden, wie auch der Referent
hervorhebt, die Gesellschaft nicht reinigen. Es diirfte in
dieser Scheu vor den Konsequenzen der eigenen Anschauungen
die beste Selbstkritik einer Uebertragung der darwinistischen
Anschauungen auf das soziale Gebiet liegen. Die Humanitéit
1m Strafrecht ist sicher mit den Forderungen des sog. sozialen
Darwinismus unvereinbar.

Zu den wichtigsten Reformfragen der Gegenwart zihle
auch ich die Behandlung der jugendlichen Ver-
brecher und die Sicherung vor den gemein-
gefahrlichen Berufsverbrechern. Nach beiden
Richtungen muss indess davor gewarnt werden, die Straf-
rechtspflege mit Aufgaben zu belasten, die ihm fremd sind,
und die Grenzen zwischen Justiz und Verwaltung zu ver-
wischen. Ich lasse wiederum Mittelstidt zu Worte
kommen. ,Man fordert mit guten Griinden eine Erweiterung
des absolut strafunmiindigen Lebensalters von jetzt zwolf auf
vierzehn oder sechzehn Jahre, und ecine verniinftigere Be-
griffsbestimmung derjenigen individuellen Altersreife, welche
innerhalb des Bereichs relativer Strafmiindigkeit Vorbedingung
der Strafbarkeit sein soll. Es ist klar, dass diese ganze
Frage wesentlich strafrechtlicher Natur ist. .. Zum Zweiten
fragt sich: welche Strafmittel sind gegen diejenigen relativ
strafmiindigen Delinquenten anzuwenden, deren strafrechtliche
Verantwortlichkeit der Strafrichter im Einzelfall festgestellt
hat? Ist das Postulat berechtigt, auf kurzzeitige Freiheits-
strafen ganz zu verzichten, und sich, wo solche sonst ange-
bracht waren, regelmassig mit Verweis oder bedingter Ver-
urtheilung zu behelfen? Auch diese Zweifel scheinen mir
ausschliesslich dem Strafrecht anzugehoren. . .. Drittens end-
lich handelt es sich um einen ganzen Complex von Kontro-



Protocoll vom 5. September. 623

versen, welche sich um die Behandlung verbrecherischer und
verwahrloster Jugend ausserhalb des Rahmens der eigent-
lichen Strafrechtspflege drehen. ... Staatliche Zwangser-
ziehung, Unterbringung in Besserurgsanstalten oder was
sonst? Wie ist die Zwangserziehung am besten einzurichten?
Kaserne oder Privathaus? Geniigt es, wenn iiberhaupt der
Zustand der Verwahrlosung festgestellt wird? — Mit all dem
sind wir mitten im Bereich der ,Sozialpolitik“. ... Giebt
es einen sichern Weg, von vorneherein jeden Ansatz zum
Wandel in der abscheulichen Verwahrlosung, deren sich der
moderne Staat bisher der verwilderten proletarischen Jugend
gegeniiber schuldig gemacht hat, im Keime zu verderben,
dann fiihren sicherlich die mit der Strate und dem Strafrecht
quacksalbernden ,sozialpolitischen“ Reformvorschlige dahin.“

Hieran schliesst sich die Frage der Berufsver-
brecher. Besondere Schutzmassregeln scheinen hier ge-
boten und Niernand wird dem Staate, wie ich bereits in einer
kleinen Studie iiber die Italienische Schule 1884 ausgefiihrt,
das Recht bestreiten, solche zu ergreifen. Aber auch hier
kommt Alles darauf an, die dem Gebiete des Strafrechts
und der Wohlfahrtspolizei zugehdrenden Aufgaben ausein-
anderzuhalten, soll anders die Strafe nicht zu einer Mass-
regel der blossen Unschidlichmachung degradirt werden.
pAlles, sagt Mittelstdadt, was der Kriminalist hiebei
mitzurathen und mitzuthaten hat, wird sich darauf be-
schrinken, nach Massgabe einer gewissen Zahl von Riick-
fillen, einer gewissen Dauer in Strafanstalten verwesten
Daseins, aus den Kreisen der durch die Strafgerichtssile
durchwandernden Delinquenten einzelne als in dem hier er-
orterten Sinne rechtlos auszuzeichnen und der Landespolizei-
behorde zur weitern Behandlung zuzuwenden. Was sodann
aber weiter mit den solchergestalt strafrechtlich ausgeschie-
denen Subjekten geschehen soll, um sie unschidlich zu
machen, ob man es mit Deportation, Arbeitshdusern oder
sonstigen fiir ihre Einpferchung geeigneten Anstalten ver-
suchen soll, alles dies sind offensichtlich rein in’s Gebiet der
Sozialpolitik hineinfallende Fragen.“
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Noch mochte ich die Frage der bedingten Verurtheilung
kurz beriihren. Ich halte die Massregel fiir keine revolu-
tiondre, sondern bloss reformatorische, Will man mit der-
selben trotz den dagegen geltend gemachten Bedenken einen
Versuch in bescheidenen Grenzen, etwa mit Bezug auf jugend-
liche Personen machen, so mdochte auch hier der Mittel-
stidt’sche Vorschlag zu beachten sein, dass in besonders
leichten Iillen gegen bisher unbescholtene Personen auf
Verweis oder Warnung mit der Massgabe erkannt werden
kann, dass, wenn der Verurtheilte innerhalb der gesetzlichen
Verjahrungsfrist dasselbe oder ein gleichartiges Delikt von
Neuem begeht, Verschirfung eintritt. Der Grundsatz, dass
es sich hiebei lediglich um eine weitere, auf Ausnahmsfille
berechnete Strafmilderung handeln konne, kime klar zum
Ausdruck. Fiir die Vorstellung, ein erstes Mal kionne Jeder-
mann das Recht brechen, wire kein Raum,

Indem ich weitere kritische Bemerkungen im gegen-
wirtigen Stadium der Sache zuriickhalte, schliesse ich mit
der Hoffnung, die Unifikationsbestrebungen werden zu einem
gedeihlichen Ende fiihren,

Das Priisidium beantragt, die Diskussion hier abzu-
brechen und den Vortrag des Hrn. Prof. Schneider, Ziirich,
anzuhoren. Hiegegen wendet sich Prof. Stooss, Bern, worauf
das Prasidium im Einverstindniss mit Hrn. Prof, Schneider
seinen Antrag zuriickzieht und die Diskussion fortgesetzt wird.

M. le juge cantonal Correvon, Lausanne, partisan résolu
de l'unification, voudrait que nous manifestions dans le futur
code notre esprit pratique. Il ne faut pas trop étendre les
compétences fédérales et le rapporteur a bien tracé les limites
de l'unification en excluant une partie de l'exécution des
peines et la procédure. L’orateur se déclare partisan de la
condamnation conditionnelle ainsi que de la prolongation de
détention infligée au coupable non corrigeé.

Oberrichter Heuberger, Aarau, bekennt sich als iiber-
zeugter Anhinger der Strafrechtscentralisation. Wenn auch
der Kanton Aargau, gleichsam in einer Nothlage, zur Zeit
an der Schaffung eines neuen kantonalen Strafgesetzes ar-



Protocoll vom 5. September. 625

beite, so stehe er trotzdem keineswegs in Opposition zu den
Bestrebungen nach einem einheitlichen Strafrecht fir die
ganze Schweiz. Redner glaubt, diese Bestrebungen diirften
am ehesten zu einem gedeihlichen Ziele fithren, wenn die
allgemein als richtig anerkannten Errungenschaften aus-
lindischer Strafrechtswissenschaft und Gesetzgebung in einer
den Kigenthiimlichkeiten unserer Volksgesetzgebung ange-
passten Form aufgenommen resp. verwerthet werden. An-
lehnung an gegebene anerkannte Begriffe und Vermeidung
von Neuerungen, fiir die im Volke nur schwer auf Verstind-
niss gerechnet werden konnte, da der Schwierigkeiten ohne-
hin genug vorhanden seien.

Er glaubt, die von den Referenten aufgestellten Thesen
sollten nicht tale quale zum Beschluss erhoben werden, sondern
die Versammlung sollte sich damit begniigen, in allgemeiner
Form ihre Zustimmung zu den Referaten zu erkliren,

Hr, Prof. Stooss, Bern: Der Vorstand hat die ,Grund-
lagen eines schweizerischen Straigesetzbuches“ auf meinen
Antrag als Berathungsgegenstand gewihlt. Es schien in der
That angezeigt im schweizerischen Juristenverein sich dar-
iiber Rechenschaft zu geben, ob der Wunsch, den er in der
Motion von Bellinzona ausgesprochen hat, seiner Erfiillung
niher geriickt ist. Aus den trefflichen Referaten von Ziircher
und Gautier und den Meinungsiusserungen der Kollegen,
welche soeben gesprochen haben, ergiebt sich nun, dass wir
uns iiber die wichtigsten Grundlagen eines schweizerischen
Strafgesetzbuches einigen konnen. Einzig Hr, Prof. Pfenninger
verhalt sich ablehnend und erklirt, aut diesen Grundlagen
kionne ein schweiz. Strafgesetzbuch nicht aufgebaut werden.
Allein er befindet sich im Irrthum, wenn er annimmt, die
schweizerischen Juristen, welche der internationalen krimi-
nalistischen Vereinigung angehéren, meinen, die Theorien,
welche von der Vereinigung oder einzelnen Mitgliedern
derselben aufgestellt worden sind, sollen sammt und sonders
in einem schweiz. Strafgesetzbuch verwirklicht werden. Da-
von ist gar nicht die Rede und das beabsichtigt niemand.

Als Hr. Bundesprisident Ruchonnet die Sitzung der Inter-
Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge XI, 40
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nationalen kriminalistischen Vereinigung in Bern eriffnete,
betonte er mit vollem Recht, dass wir Schweizer den Be-
strebungen der Vereinigung ein besonderes Interesse entgegen-
bringen, weil wir ein einheitliches Strafgesetzbuch vorbereiten,
dass wir uns aber durch das Programm und durch die Be-
schliisse der Vereinigung in keiner Weise gebunden
erachten und dass wir uns namentlich fir die Gesetz-
gebung volle Freiheit der Entschliessung vorbehalten, Auch
der kriminalistischen Vereinigung gegeniiber gilt das Wort:
Priifet Alles und das Gute behaltet.

Mit Recht hat Kollege Gretener gegeniiber Prof. Pfen-
ninger festgestellt, dass die Grundlagen, wie sie von den
Referenten, und frither von mir in einem Vortrage, aufgestellt
worden sind, nicht eine Revolution, sondern eine Reform des
Strafrechts bedeuten. Is findet ein Anschluss an die bis-
herigen Gesetzbiicher statt und die Grundlagen bleiben im
grossen aund ganzen unverdndert.

Die strafrechtliche Behandlung der Kinder, die vorge-
schlagen wird, ist zum Theil im Waadtlinder Strafgesetzbuch
von 1843 schon durchgefiithrt, zum Theil wollte sie der Waadt-
lainder Entwurf einfithren.

Das Postulat, dass Berufsverbrecher, die Veteranen des
Verbrechens, auf moglichst lange Zeit unschidlich gemacht
werden sollen, entspricht nicht nur der Kriminalpolitik,
sondern dem Wunsche aller Biirger. KEs ist ja eine allge-
meine Klage, dass man die abgefeimten berufsmissigen Ver-
brecher immer wieder auf das Publikum ,loslidsst. Wenn
Gretener mit Mittelstidt annimmt, das falle nicht in den
Bereich des Strafrechts, sondern es gehore dem Polizeigebiet
an, so ist dies systematisch vielleicht richtig; allein die
Hauptsache ist, d ass diese Individuen unschiddlich gemacht
werden. Warum sollte das Strafgesetzbuch nicht auch solche
Massnahmen anordnen? Darauf kommt es an, dass die Kri-
minalitit abnimmt, und sie wird abnehmen, wenn auch nur
200 der far die Gesellschaft am meisten gefidhrlichen Ver-
brecher 8 oder 10 Jahre in Unthéitigkeit versetzt werden.
Die Verwahrung dieser Striflinge sollte der Bund tibernehmen,
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Mit Recht betont Prof. Gautier das Verwerfliche der
Umwandlung uneinbringlicher Geldbussen in Freiheitsstrafe,
Durch die Beseitigung dieser Umwandlung, die in Genf lingst
durchgefiihrt ist, vermindern wir die Zahl der Gefingniss-
striflinge um mehr als die Hilfte.

Die iibrigen Reformfragen sind heute noch nicht alle
spruchreif. Hr. Oberrichter Heuberger sagt mit Recht, wir
diirfen nicht zu viel wollen. KEs ziemt sich Bescheidenheit,

Mit der Einheit des Strafrechts gewinnen wir ein hohes
Gut. Gelingt es uns dazu, die grossten Schiden in der
Strafgesetzgebung und im Strafvollzug abzustellen, und das
zu erreichen, was die kantonalen Strafgesetzbiicher in der
Mehrheit angestrebt, aber nicht erlangt haben, so diirfen wir
zufrieden sein,

Experimentiren darf der Gesetzgeber nicht. Vorsicht
und Missigung, Planmissigkeit und Entschiedenheit sind die
Eigenschaften, die er bedarf. Wenn wir in diesem Bewusst-
sein zusammenarbeiten, so wird ein Werk der Verstindigung
geschaffen werden konnen, das zwar nicht dem Ideal ent-
spricht, das aber doch einen wesentlichen und wichtigen
Fortschritt begriindet,

Prof. Zircher fasst das Ergebniss der Diskussion in
einigen Sitzen zusammen. Er weist insbesondere darauf hin,
dass die doktrindre Ausscheidung aus dem Strafrecht alles
dessen, was kriminalpolitischen Charalkter hat, die erhoffte
Wirkung der Strafrechtseinheit ausschliessen wiirde, da Nie-
mand die Vereinheitlichung auch des Kriminalpolizeiwesens
in Anregung bringt. Kr bittet endlich die Versammlung,
folgenden Resolutionen ihre Zustimmung zu geben:

Der schweizerische Juristenverein wiinscht:

1. Es moge das schweizerische Strafgesetzbuch nicht nur
die Einheit der Gesetzgebung, sondern auch einen Fortschritt
nach der Richtung wirksamerer Bekimpfung des Verbrecher-
thums bringen.

2. Es moge auch der Strafvollzug soweit nothwendig,
in die Einheit des Strafrechts einbezogen werden.

3. Die Versammlung spricht ihre volle Befriedigung aus
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iiber die Anordnung der Vorarbeiten zum Einheitsstrafrecht,
sowie iiber die Art der Ausfithrung dieser Vorarbeiten; sie
wiinscht dabei nur, dass die nothwendige Revision der Bundes-
verfassung so bald als moglich ins Werk gesetzt werde,

1. La Société Suisse des Juristes émet les veeux suivants:

1° Le Code pénal Suisse ne doit pas &tre une ceuvre
d'unification seulement mais un progrés dans le sens d’une
lutte plus efficace contre la criminalité.

2° L’exécution des peines dans la mesure nécessaire doit
étre comprise dans l'ceuvre d'unification.

3° L’assemblée exprime son entiere satisfaction soit sur
le fait que les travaux préparatoires du code pénal aient été
mis en ceuvre par le conseil fédéral, soit sur la manitre dont
ces travaux sont accomplis. Elle émet le veeu que la revision
constitutionnelle nécessaire soit entreprise aussitét possible.

Prof. Pfenninger beantragt, keine Resolutionen zu fassen.
Mit der zweiten Resolution konnte er zwar einverstanden
sein, nicht aber mit der ersten, da deren Wortlaut die volle
Gutheissung der Ausfithrungen des Referates enthalte, mit
denen er nicht iibereinstimme.

Oberrichter Heuberger unterstiitzt die Fassung und die
Annahme der Resolutionen.

Die obigen Resolutionen werden sodann mit 66
gegen 3 Stimmen angenommen.

Schluss der Sitzung 122 Uhr.

Verhandlungen vom 6. September 1892.

I.

1. Dr. Iten referirt Namens der Rechnungsrevisoren iiber
die Jahresrechnung 1891/92. Dieselbe zeigt folgenden Ab-
schluss: :
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Bilan de la fortune sociale.
Recettes.
1891, Sept. 1 fortune sociale & ce jour fr. 11434. 70
62 cotisations des nouveaux
Membres . . . i s, 810, —
695 cotisations des Sociétaires , 3475, 15
Intéréts des dépots & la Banque
Cantonale Vaudoise »  283. B0
Intéréts du compte courant
(com®™ déduites) » 4. 45
fr. 15577. 80
Dépenses pendant I'année.
Frais d’impression des rapports,
circulaires ., . fr. 799. 05
Subside pour la pubhcatlon de 1&
revue de jurisp. . . . . . , 200. —
Frais de transports du Comité,
rapporteurs . . . . . . .« 5 239.55
Dépenses diverses . . . . y, 168. 60 fr. 1457, 20
Fortune sociale au 1™ Sept. 1892 fr. 14120. 60
Cette fortune est représentée par
3 bons de
dépot & la Banque Cantonale Vaudoise fr. 7500. —
Solde en compte courant , 6031, 70
Solde redu par le caissier . 5 83. 90
Total égal & la fortune sociale fr. 14120. 60

Die Rechnungsrevisoren beantragen Abnahme der Rech-
nung, unter Verdankung der sorgfiltigen Verwaltung des
Rechnungsstellers, was einmiithig zum Beschluss erhoben wird.

IE,

Ein Begriissungstelegramm der in Basel versammelten
schweizerischen naturforschenden Gesell-

schaft wird verlesen und freundlichst erwidert.

Ebenso

beschliesst die Versammlung das in Genf tagende Institut
de droit international telegraphisch zu begriissen.
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I1I.

Vortrag des Herrn Professor Schneider (Ziirich)
iiber Art. 640 des schweiz. Obligationenrechts.

Der Vortrag wird gedruckt und den Mitgliedern als Bei-
lage zum Verhandlungsprotokoll zugestellt werden.

Das Prisidium dankt dem Vortragenden fiir die Freund-
lichkeit, mit der er sich dem Vereine zur Verfiigung gestellt,
bestens und eriffnet die Diskussion,

M. le Prof. Dr. Virgile Rossel estime que la question
est trop importante pour que l'on puisse se prononcer séance
tenante sur les conclusions de M. le Prof. Schneider.

M. le Prof. Jules Roguin rapporte que, il y a quelques
années, une assemblée d’actionnaires d’'une C* de chemin de
fer ayant eu lieu, un gouvernement cantonal, propriétaire de
15,000 actions, les distribua & des préte-noms, ses employés,
pour éluder la disposition des statuts qui limitait le nombre
maximum de suffrage d’un seul actionnaire. Des actionnaires
puis se prétendant 1ésés par le vote survenu protestérent sans
succés auprés du président de I'assemblée, demandérent
une enquéte an Conseil d’administration. Cette enquéte eut
lieu et il fut prouvé noir sur blanc qu'une violation manifeste
des statuts sociaux avait eu lieu et qu'un certain nombre de
préte-noms avait participé au vote, comme actionnaire, et
creé peut-étre, une majorite factice. Malgré ce résultat, la
Compagnie répondit que tout porteur d’une action avait le
droit de voter. L’affaire en reste 14, mais I'orateur estime
que les réclamations des actionnaires étaient fondées et que
les tribunaux civils auraient fait respecter les dispositions
statutaires que nul n’a le droit de violer. La jurisprudence
frangaise annule les délibérations prises dans de semblables
conditions, Il serait avantageux de s’occuper de cette question
pour mettre fin & ces combinaisons, mais il est bien difficile
de la résoudre pratiquement avec des titres au porteur, en
présence des manigances qu'inventent les spéculateurs et
financiers sans scrupule.

M. le Dr. A. Briistlein, La revision de l'article 640
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C. O. s'impose; les administrations, méme quand elles ne
disposent que de la minorité des actions, trouvent toujours
le moyen d’avoir le dernier mot dans les assemblées générales
d’actionnaires. La loi doit édicter des dispositions protectrices
de la sincérité des délibérations, et faciliter aux actionnaires
I'exercice de leur droit de contrdle et d’opposition & toute
mesure qui serait préjudiciable a l'intérét de la Compagnie.
Bs werden keine Beschliisse gefasst.

1V.

Referat und Discussion iiber die Frage:

Die Verwaltungsrechtspflege in den Kantonen.
(Du contentieux de UAdminisiration dans les Cantons.)

Das Thema war schon 1889 auf die Tagesordnung der
Jahresversammlung in Luzern gesetzt, konnte aber wegen
Fortsetzung der Berathungen iiber die Organisation der Bundes-
rechtspflege nicht zur Verhandlung gelangen. Das Referat
von Dr. Paul Speiser, Basel, sowie das Correferat von Advocat
Boiceau, Lausanne, sind indess damals bereits den Mitgliedern
im Druck zugestellt und auch in der Zeitschrift fiir schwei-
zerisches Recht abgedruckt worden. Das Prisidium macht
sodann die Versammlung aufmerksam, dass mit Bezug auf
die zu erdrternde Frage Prof. Schollenberger, Ziirich, in ver-
dankenswerther Weise Separatabdriicke seines Artikels ,Rechts-
pllege“ im Volkswirthschaftslexikon der Schweiz aufgelegt
habe. — Sowohl Regierungsrath Speiser als Advocat Boiceau
sind verhindert, an der heutigen Versammlung Theil zu
nehmen; die Herren Adv. Villiger und Gaulis haben in zuvor-
kommender Weise sich anerboten, die miindliche Diskussion
an Stelle der Verhinderten zu eriffnen.

Hr. Villiger, Fiirsprech in Lenzburg, will nicht das ge-
druckte Referat wiederholen, sondern seine eigene Ansicht
ohne Detailausfithrung begriinden. Dr. Speiser glaubt gegen
die Beurtheilung der Verwaltungsstreitigkeiten durch die
Civilgerichte erhebliche Bedenken &ussern zu sollen, er spricht
sich fiir die Entscheidung derselben durch die Verwaltungs-
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behorden aus, verlangt aber eine sorgfiltige (zestaltung des
administrativen Recursverfahrens.

Dem entgegen will der Correferent, Hr, Advocat Boiceau,
Schutz wohlerworbener und individueller Rechte durch die
Gerichte, ebenso gegen personliche Leistungen an Staat und
Gemeinden, er verlangt diesfalls Bestimmungen, die den-
jenigen analog sind, welche fiir Privatstreitigkeiten vorgesehen
sind. Besondere Administrativgerichte sind nach seiner An-
sicht hiefiir nicht nothig; Uebertretung von Verwaltungs-
gesetzen sollen in der Regel vom ordentlichen Strafrichter
geahndet werden.

Der stellvertretende Referent stellt sich grundsitzlich
auf den Standpunkt des Correferenten Boiceau; verlangt aber
tiir die Entscheidung von Administrativstreitigkeiten ein
kiirzeres, freieres, summarisches Verfahren, welches dem
Richter freies Krmessen einriumt, es soll sowohl in Admini-
strativstreitigkeiten als bei Strafen wegen Uebertretung von
Verwaltungsgesetzen in der Regel nur eine richterliche Instanz
den Spruch thun, bei den erstern diirfte das kantonale Ober-
gericht, bei den letztern das unterste Strafgericht die richtige
Instanz sein,

Der stellvertretende Referent begriindet seine Amnsicht
folgendermassen :

Beinahe in allen cantonalen Verfassungen ist die Trennung
der vollziehenden (verwaltenden) und richterlichen Gewalt
vorgesehen. Diese Trennung der Gewalten verlangt, dass
der Richter wohlerworbene und individuelle Rechte schiitze
und dass er persdnliche Leistungen des Einzelnen an die
Gesammtheit endgiiltig feststelle.

Die Trennung der Gewalten ist nicht bloss gut, sondern
auch durchaus nothig, es ist nur allzuwahr, wenn Prof. Dr.
Ziircher in seinem Referate iiber die wichtigsten Grundlagen
eines einheitlichen Strafrechtes sagt: , Der Richterspruch wird
als Garantie der Gerechtigkeit angesehen, der Entscheid einer
Verwaltungsbehorde als Polizeiwillkiir verdichtigt. Dieser
Volksanschauung muss bei der Organisation der Verwaltungs-
rechtspflege Rechnung getragen werden,
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Diese Anschauung hat aber auch ihre innere Berechtigung.
Es ist nur allzurichtig, dass die Mitglieder der Gerichte das
Grefithl in sich tragen, nach Recht entscheiden zu miissen,
wihrend denjenigen der Verwaltungsbehorden Zweckmissig-
keits- und Utilitatsriicksichten massgebend sind. Die Ver-
waltungsbehorden setzen das offentliche Interesse dem In-
teresse des Kinzelnen, dem Privatinteresse vor. Man sieht
die Verwaltungsbehorden, sobald sie mit den Interessen des
Einzelnen in Conflikt kommen, als Partei an. Sogar die
gleiche Person denkt anders, je nachdem sie auf dem Richter-
stuhle oder demjenigen einer Verwaltungsbehérde sitzt.

Diese Thatsache, welche der stellvertretende Referent
mit einer Reihe von Beispielen aus seiner eigenen Erfahrung
belegt, erfordern dringend, dass dem Richter in Verwaltungs-
streitigkeiten das letzte Wort gelassen werde., Eine allzu
grosse Belastung der Gerichte entsteht daraus deshalb nicht,
weil schon durch die Existenz einer solchen gerichtlichen
Instanz die Verwaltungsbehorden genithigt werden, bei ihren
Entscheiden auch den Rechtsstandpunkt im Auge zu behalten.

Die von Dr. Speiser vorgesehenen schiitzenden Iormen
fiir die Entscheide der Verwaitungsbehdrden geniigen nicht,
weil der in einer Administrativbehorde herrschende Geist ein
ganz anderer, nicht in erster Linie auf das Recht, sondern
auf die Zweckmissigkeit gerichteter ist.

Der Zweck, der bei Beurtheilung von Verwaltungs-
streitigkeiten verfolgt wird, verlangt freilich nicht, dass diese
Streitigkeiten durch die Civilgerichte in den Formen und
mit dem Instanzenzuge des ordentlichen Civilprocesses durch-
gefithrt werden, Es ist dies deshalb nicht nothig, weil die
thatsichlichen Verhiiltnisse durch deren Behandlung im Schosse
der Verwaltungsbehorden in der Regel schon so weit abge-
klidrt sind, dass ein umfassendes Beweisverfahren nicht mehr
nothig ist, dass allfillig noch nothwendige Erhebungen in
einem abgekiirzten freien Verfahren einer einzigen Ingtanz
leicht gemacht werden konnen, Die Streitgegenstinde, die
einem solchen Verfahren anheimfallen, sind auch derart, dass
sie eine allzulange Verschleppung des Entscheides durch

&
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verschiedene Instanzen im Interesse des (Ganzen nicht er-
tragen.

In Civilsachen — im Gegensatze zu Strafsachen — diirfte
die Oeffnung einer Weiterziehung des Entscheides der Ver-
waltungsbehorde auf dem Recurswege an das kantonale Ober-
gericht oder eine Abtheilung desselben fiir die Aufrecht-
haltung des Rechtsstandpunktes geniigen. Es wird dies
Jedermann einleuchten, wenn er bedenkt, dass diesfalls haupt-
sichlich folgende Gegenstinde in Frage kommen: Steuer-
pflicht und Festsetzung der Hohe von Steuern, und zwar so-
wohl die gewdhnlichen Steuern, als die Straf-, Erb- und
Schenkungssteuern ; Vertheilung der Kosten von Strassen,
Briicken ete. auf Gemeinden, Vertheilung von offentlichen
Nutzungen (Biirgernutzen), Feststellung der Entschidigungs-
summen bei Enteignungen, iiberhaupt alle Fragen, bei denen
das Finzelinteresse mit demjenigen des Fiscus in Collision
gerith und die nicht den Charakter eines eigentlichen Civil-
processes tragen.

Auf dem Gebiete der Straf- und Polizeisachen muss man
unterscheiden zwischen den polizeilichen Anordnungen, welche
die Rechte der Einzelnen antasten, und den Bussen, welche
von Polizeibehdrden gestiitzt auf Verwaltungsgesetze, Gesetze
zur Aufrechthaltung der dffentlichen Ordnung ausgetillt werden.

Der endgiiltige Entscheid iiber die erstern sollte unbe-
dingt dem Administrativrichter iibergeben werden; dabei wird
es sich in den meisten Fillen um die Frage handeln, hat der
Einzelne in Folge der polizeilichen Anordnung eine Ent-
schidigung zu beanspruchen oder nicht und eventuell welche.
Man denke z. B, an die Entfernung von Vieh, das mit einer
ansteckenden Krankheit behaftet ist, an die Beseitigung einer
feuergefihrlichen oder die Oeffentlichkeit gefihrdenden Ein-
richtung. Die Polizei wird in solchen Fillen sofort einschreiten
miissen, es kann nur noch die Entschidigung in Frage kommen,
welche die Allgemeinheit je nach Umstdnden dem Einzelnen
dafiir zu leisten hat, dass sie in ihrem Interesse in dessen
Eigenthumsrechte eingegriffen hat. Dabei wird freilich der
Richter sehr oft in die Lage kommen, den Begriff des Eigen-
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thums sich genau zu besehen, ehe er Entschidigungen aus-
spricht, das Eigenthum nicht mit absoluten Befugnissen zu
umgeben, sondern dessen Umfang so zu begrinzen, dass auch
die Eigenthumsrechte Anderer dabei existiren kénnen.

Anders steht die Sache beziiglich der durch Polizeiorgane
bezw. die untersten Polizeibehorden wegen Uebertretung von
Verwaltungs- und Polizeigesetzen ausgefillten Bussen, man
denke dabei an Uebersitzerbussen, Bussen wegen Nacht-
lirm etc. Hier sollte gegen das Bussenurtheil der Recurs an
die unterste Instanz des Strafgerichtes zuldssig sein,

Der stellvertretende Referent spricht sich zum Schlusse
noch gegen die Ansicht des Dr. J. Schollenberger aus, welche
dieser in der zur Vertheilung gelangten Arbeit gedussert hat.
Schollenberger will privatrechtliche Anspriiche durch den
Richter, oftentlichrechtliche durch die Verwaltungsbehorden
entschieden wissen. Mit dieser theoretisch auf den ersten
Blick einleuchtenden Ansicht wiirden z. B. die Steuerfragen
ganz dem Entscheide der Verwaltungsbehsrden anheimgegeben,
es wire dies nicht gut, da gerade auf diesem Gebiete das
Utilitdtsprincip am leichtesten den Entscheid beeinflusst.

M. Eug. Gaulis, avocat, Lausanne, corapporteur: La base
de la discussion doit étre le principe de la séparation des
pouvoirs mis en lumiére par Montesquieu. En Suisse, la
séparation des pouvoirs n’existe pas d'une fagon absolue et
Varticle 102 de la Constitution fédérale est méme contraire
& ce principe.

Certaines constitutions cantonales ne contiennent aucune
disposition & ce sujet, bien que des lois non constitutionnelles
consacrent plus ou moins le principe. D’autres ne séparent
que deux des pouvoirs, notamment l'autorité administrative
de l'autorité judiciaire. D’autres enfin séparent nettement
les trois pouvoirs,

Les lois doivent offrir aux citoyens des garanties suffi-
santes quand ils sont en conflit avec 1’administration.

L’orateur développe les théses imprimées de M. Boiceau.

M. J. P. Jeanneret, avocat, est d’accord sur la nécessité
de séparer les pouvoirs, Actuellement il régne encore une
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grande confusion notamment en matiere d'impots; ainsi &
Neuchéatel, bien que la separation des pouvoirs soit consacrée
par la constitution, le Conseil d’Etat prononce sans recours
sur les droits de succession et tranche ainsi souvent des
questions de droit successoral. La loi devrait toujours réserver
un recours contre le fisc.

Da iiber diesen Gegenstand das Wort nicht weiter ver-
langt wird, schliesst das Prdsidium die Verhandlung dariiber
unter nochmaliger Verdankung fiir die anregenden Voten,
insbesondere der beiden Herren, die so bereitwillig in die
Liicke der Abwesenden getreten.

V.

Vortrag des Hrn, Dr. A. Affolter in Solo-
thurn iber

die Oeffentlichkeit der Berathung und Urtheilsfillung
| beim Bundesgericht.

‘Mein Vortrag behandelt die Frage der Oeffentlichkeit
der Berathung und Urtheilsfillung beim Bundesgerichte. Be-
kanntlich besteht diese Oeffentlichkeit gegenwirtig; sie war
schon eingefithrt durch Art. 181 der eidgen. Prozessordnung
vom Jahre 1850 und wurde bestitigt in Art. 20 des Bundes-
gesetzes iiber die Organisation der Bundesrechtsplege. Diese
Artikel bestimmen: die Berathungen und Abstimmungen des
Bundesgerichts und seiner Abtheilungen sind offentlich.

Man war nicht wenig erstaunt, dass der den Réthen
eingereichte Entwurf eines neuen Organisationsgesetzes diese
Oeffentlichkeit fallen liess, Verstirkt wurde dieses Krstaunen,
als auch die stinderéthliche Kommission dem Bundesrathe in
dieser Frage beipflichtete und es so den Anschein gewann,
als ob das bestehende Prinzip der Oeffentlichkeit leichten
Kaufes dahingegeben werde.

Ueber die Griinde, welche die Abschaffung der Oeffent-
lichkeit rechtfertigen sollen, lesen wir in der bundesréthlichen
Botschaft vom 5. April 1892 Folgendes:
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Dr, Hafner hat zwar in seinem Entwurfe die Oeffentlichkeit
der Berathungen und Abstimmungen des Bundesgerichtes in Zivil-
sachen und bei staatsrechtlichen Eutscheidungen beibehalten. Allein
er bemerkt hiezu:

, Wenn es sich gegenwiirtig um die Frage handelte, ob die
offentliche Berathung neu einzufithren sei , So wiirden wir kaum
anstehen, diese Frage zu verneinen. Denn wir haben uns nicht
iiberzeugen konnen, dass die unvermeidlichen Nachtheile der offent-
lichen Berathung durch deren Vorziige aufgewogen werden. Allein
an eine Abschaffung derselben kann wohl gegenwiirtiz nicht mehr
gedacht werden, und so enthalten wir uns auch jeder weitern Be-
merkung iiber diese Frage.“

In der Expertenkommission unseres Justiz- und Polizeideparte-
ments, fihrt die Botschaft fort, traten die beiden dem Bundes-
gerichte angehdorenden Mitglieder, die Herren Kopp und Hafner,
denen sich der Vorsteher des eidgen. Justiz- und Polizeideparte-
ments anschloss, mit aller Entschiedenheit gegen die Oeffentlichkeit
der Berathungen auf. Ihre Argumentation lisst sich in folgenden
Sitzen zusammenfassen:

Die Oeffentlichkeit der Berathung schliesst die gegenseitige
Belehrung aus; von einer kollegialen Berathung ist dabei nicht
mehr die Rede; statt eines wirklichen Meinungsaustausches bekommt
man Voten zun horen, von denen die Richter nicht mehr zuriick-
kommen wollen, da es ihnen widerstrebt, in Gegenwart von Par-
teien und Anwiilten znzugestehen, dass sie sich geirrt haben. Die
Erfahrung lehrt dies. Dazu kommt, dass eine Verschiebung der
Abstimmung und Urtheilsersftnung bei 6ffentlicher Berathung nicht
310%11211 ist, indem man den Betheiligten nicht zumuthen kann, im
Laufe weniger Tage zweimal nach Lausanne zu reisen oder dort
wihrend mehrerer Tage Quartier zu nehmen, um der ganzen Be-
rathung beiwohnen zu konnen.

Die Oeffentlichkeit der Berathung befriedigt vielleicht die
Interessen und Wiinsche der Tribiine, aber sie hindert eine frucht-
bare, belehrende Berathung der Richter.

Mit Ausnahme des Verfahrens in einigen Schweizerkantonen
und bei dem schweizerischen Bundesgerichte besteht in der ganzen
zivilisirten Welt die geheime Urtheilsherathung.
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Die Expertenkommission entschied sich in ihrer Mehrheit fiir
die nicht offentliche Berathung und Abstimmung; fiir die Oeffent-
lichkeit votirten schliesslich nur 2 von 9 Mitgliedern,

Man konnte fast glauben, der Bundesrath betrachte die
geheime Urtheilsberathung als ein Postulat der Zivilisation.
Dadurch, dass er betont, dass in der ganzen zivilisirten Welt
die geheime Berathung bestehe, lisst er gegen die Anhinger
der 6ffentlichen Berathung den leisen Vorwurf durchschimmern,
man verlange etwas, das gegen die hohere Zivilisation wver-
stosse und das in der ganzen iibrigen Welt blos ein mit-
leidiges Liécheln hervorrufe.

Trotz dieser nicht misszuverstehenden Andeutung hat
es sich eine grosse Zahl von Juristen und Politikern nicht
nehmen lassen, gegen die beabsichtigte Neuerung laut und
entschieden ihre Stimme zu erheben, aut die Gefahr hin, als
Vertreter eines iiberwundenen Standpunktes hingestellt zu
werden. Ich verweise hier auf verschiedene- Artikel in der
schweizerischen Presse, so im ,Luzerner Tagblatt¥, im
» Winterthurer Landboten* und in den ,Basler Nachrichten,
welche alle des Entschiedensten fiir die Oeffentlichkeit in die
Schranken traten,

Ich unterscheide bei der Priifung der Frage, ob sich die
Beibehaltung der offentlichen Berathung empfehle, zwei Arten
von Griinden pro und contra, die utilitarischen Griinde einer-
seits und die politischen Griinde anderseits,

Die utilitarischen Griinde pro und contra hat in iiber-
gichtlicher und eingehender Weise Hr. Prot. Meili zusammen-
gestellt in seinem Kommentar zur ziircherischen Zivilprozess-
ordnung S. 47. Er stellt drei Grinde fest, welche fiir dis
Oeffentlichkeit angefiihrt werden, und fiigt dann jeweilen die
Gregengriinde bei:

1. Als Grund fiir die Oeffentlichkeit wird angefithrt, es
sei fiir die Parteien und ihre Vertreter von grosstem Werthe,
nicht erst nachtréglich zu erfahren, sondern gleich anzuhoren,
aus welchem Grunde so oder anders entschieden werde. Da-
gegen wird von Hrn. Prof. Meili geltend gemacht, dass fiir
die Parteien die Hauptsache die sei, zu wissen, wie das
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Dispositiv laute; die Anwilte lernen die juristischen Griinde
leichter und griindlicher durch die Motive kennen. Es kann
nicht bestritten werden, dass die Parteien selbst ihr Interesse
auf den eigentlichen Entscheid konzentriren und dass ein
wohl motivirtes Urtheil der Rechtskenntniss und der Praxis
bessere Dienste leisten kann, als die blosse Anhorung von
miindlichen Voten, Damit ist aber durchaus nicht widerlegt,
dass die Anhorung der richterlichen Voten weit mehr von
dem Geiste der juristischen Richtung und der Individualitit
des einzelnen Richters Kenntniss gibt, als das blosse Stu-
dium des Gerichtsentscheides. Die Parteien und Anwilte
lernen die Richter kennen; sie schen, wer es genau mit der
Sache nimmt, wer einer freiern Geistesstromung huldigt und
wer ein Vertreter des starren Buchstabens ist.

2. Als zweiter Grund fiir die Oeffentlichkeit wird ange-
fithrt, dass es fiir den Richter geradezu als wiinschbar er-
scheine, seine Ansicht in Gegenwart der Parteien entwickeln
zu konnen. Hr. Prof. Meili hilt auch diesen Grund fiir un-
richtig, weil die einzelnen Richter nur dem Staate, nicht
den Parteien gegeniiber verantwortlich seien. So richtig
diese Bemerkung ist, so widerlegt sie dennoch die Thatsache
nicht, dass es fiir den Richter hiufig wiinschbar ist, dass die
Partei und deren Anwalt, welchen er Unrecht geben muss,
seine Griinde vernehmen. Es ist ja bekannt, dass die Winde
Ohren haben und dass durch das Gerichtspersonal oder auch
selbst durch indiskrete Richter die Anwilte und Parteien
manchmal Kenntniss erhalten, wie der einzelne Richter ge-
stimmt habe. Es ist nun gewiss dem Richter viel ange-
nehmer, dass nebst der Thatsache, dass er so oder so ge-
stimmt hat, auch noch seine Darlegungen gehort werden,

3. Als dritten Grund, der fiir die Oeffentlichkeit spreche,
fiilhrt man an, dass in der Oeffentlichkeit der Berathungen
eine (Garantie fiir die sorgfiltige Berathung liege. Dieser
Grund wird von Prof. Meili und von der Botschaft des
Bundesrathes hauptséichlich bestritten; es wird das gerade
Gegentheil behauptet; die Oeffentlichkeit schade der Griind-
lichkeit der Berathung. Ein Richter wolle sich nicht gerne
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belehren lassen und coram publico von seiner bereits ausge-
sprochenen Meinung abgehen, obgleich er die Unrichtigkeit
derselben einsehe, Ich gebe zu, dass solche Fille vorkommen
konnen und vorkommen; dann hat aber dieser Mann seine
hochste Pflicht, die richterliche Pflicht, dem Gotzen seiner
Eitelkeit geopfert. Und sind wir sicher, dass ein solcher
Richter seine Eitelkeit den Kollegen gegeniiber eher Preis
gibt, als dem Anwalte und der Partei? Gerade einem Richter,
der seinen Irrthum einzugestehen wagt, wird die Anerken-
nung nicht versagt werden. Freilich wird nicht zu bestreiten
sein, dass wenn ein Gerichtsmitglied sich regelmiissig von
seiner abgegebenen Meinung bekehren ldsst, es sein Ansehen
verliert, und zwar nicht desshalb, weil es beschimend ist,
wenn ein Richter seine Meinung zu #dndern sich gendsthigt
siehit, sondern desshalb, weil ein solcher Richter iiberhaupt
nicht als ein fihiger Richter erscheint. Und eine griind-
lichere allseitige Berathung garantirt die Oeffentlichkeit un-
zweifelhaft da, wo wie beim DBundesgericht, das Referenten-
system eingetiihrt ist. DBei der geheimen Berathung wiirden
sich bequeme oder schwichere Richter sehr leicht verleiten
lassen, die Akten gar nicht zu studiren, wenn ein ange-
schenes und tiichtiges Mitglied des Kollegiums das Referat
hilt. Bei der Oeffentlichkeit wissen diese Richter, dass man
von ihnen nicht nur ein beifdlliges Nicken, sondern auch die
Darlegung ihrer Griinde erwartet, und dieser Umstand néthigt
zum Studium. Immerhin bemerkt auch Prof. Meili, dass die
Griinde, die nach seiner Ansicht gegen die Oeffentlichkeit
der Berathung sprechen, beim Bundesgerichte nicht derart
in die Wagschale fallen, -wie bei den kantonalen Gerichten.
Er sagt: ,Ich gebe freilich zu, dass dort daraus kein ernst-
licher Schaden fiir die Rechtsprechung entsteht. Die Bundes-
richter sind zum Gliicke den Parteien ganz entriickt.“

Als utilitarischen Grund gegen die Oeffentlichkeit der
Berathung wird von der Botschaft auch geltend gemacht, dass
eine Verschiebung der Abstimmung und Berathung der Ur-
theilseroffnung bei offentlicher Berathung nicht moglich ist,
indem man den Betheiligten nicht zumuthen kénne im Ver-
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laufe weniger Tage zweimal nach Lausanne zu reisen oder
dort wihrend mehrerer Tage Quartier zu nehmen, um der
ganzen Berathung beiwohnen zu konnen. Ich glaube, dass
eine solche Verschiebung nur ausnahmsweise bei ganz
dringenden Umsténden erfolgen sollte. In der Regel sollte
die Berathung und Abstimmung unmittelbar auf die Vortrige
der Parteien hin erfolgen; die Akten haben circulirt, die Par-
telen ihre Griinde vorgebracht, Wenn aber eine solche Ver-
schiebung sich als nothwendig erweisen sollte, so bietet der
Grundsatz der Oeffentlichkeit kein Hinderniss dar. Denn
diese besagt doch nur, dass die Berathung und Abstimmung
offentlich seien, nicht dass sie vor den Parteien und Anwilten
stattinden miissen. |

Als Gegner der offentlichen Berathung hat sich auch
Prof. Stooss in Bern erklirt in seiner Schrift iber die Revision
der bernischen Gerichtsorganisation. Er findet, dass ein freies
Durchsprechen des Ialles in éffentlicher Sitzung vielerlei Be-
denken biete; die Gespriichsform der Berathung lasse sich
mit der Wiirde des Gerichts schwer vereinigen, ganz abge-
sehen von einer moglichen Einmischung der mitwirkenden
Anunwilte, Sachverstindigen, Zeugen und Parteien. HEs ist zuzu-
geben, dass mit dem Schleier der geheimen Berathung den
Grerichten ein gewisser Nimbus weggenommen wird. Dies
schadet aber der Wiirde der einzelnen Richter und des ganzen
Kollegiums gar nicht. Dadurch, dass man den ganzen Prozess
der Urtheilsfindung beobachten kanon, wird das Vertrauen des
Volkes auf eine gute Rechtsprechung verstirkt. Schwer-
wiegender ist der weitere von Prof. Stooss angefiihrte Ein-
wand, dass der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung den
Richter nothigt, sich iber die innere Qualitit der Beweise
Rechenschaft zu geben und die Glaubwiirdigkeit von Zeugen-
und Parteiaussagen in Frage zu zichen, und dass es desshalb
auch im Interesse der Betheiligten lige, wenn die Abwigung
des Beweiswerthes ihrer Aussagen nicht im Beisein Dritter
erfolge., Es mag schon richtig sein, dass der Richter in der
freien Meinungsdusserung etwas gehindert ist, wenn die Per-

sonen anwesend sind, iiber deren Glaubwiirdigkeit er sich
Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge XI., 41
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zu dussern hat. Allein diese Verhdltnisse konnen ihn nicht
abhalten, seine Meinung zu sagen, sondern héchstens veran-
lassen, fiir seine Worte eine Form zu finden, die nicht ver-
letzend wirkt.

Ich gehe nun auf die politischen Griinde iiber. Ich bitte
zum vornherein, mich nicht misszuverstehen, wenn ich hier-
orts von Politik spreche. Im Sinne der Parteipolitik wird
die Frage der Abschaffung oder Beibehaltung der Oeffentlich-
keit von mir nicht besprochen; sie ist auch durchaus keine
parteipolitische Frage, Wenn ich von politischen Griinden
spreche, so will ich damit auf den Charakter unserer ganzen
Staatseinrichtung wund unserer Staatsgeschichte abstellen.
Politisch in diesem Sinne ist dasjenige, was die Natur und
das Wesen unseres Staates erheischt. Unsere Staatseinrichtung
ist eine republikanische und war es von jeher. Kine solche
geschichtliche Ueberlieferung eines Staatsgedankens weckt
bei den Biirgern Gefiihle, die iiberliefert und vererbt werden.
Man spricht von einem republikanischen Gefithle. Diesem
republikanischen Gefithle widerspricht die Heimlichkeit der
Behordenverhandlungen.

Nicht desshalb, weil durch die vom Bundesgerichte
vorgeschlagene Neuerung den Advokaten eine Quelle der
Belehrung entgeht, nicht desshalb, weil man fiirchtet, es
werden die Richter es beim heimlichen Verfahren weniger
griindlich nehmen u. s. w., hat der bundesrithliche Vorschlag
einen so starken Wellenschlag und eine so entschiedene
Gegenstromung verursacht; sondern der Grund, welcher diese
Frage zu einer solchen par excellence stempelf, liegt darin,
dass das republikanische Gefiihl durch Einfiihrung des heim-
lichen Verfahrens verletzt wird.

Es ist in der That ein republikanischer Staatsgedanke,
dass alle Beamten und Behérden offene Rechenschaft fiir ihr
Thun und Lassen abzulegen haben und dass Heimlichkeiten
irgend welcher Art das Volk nicht duldet. Desshalb bat man
auch in vielen Kantonen die Oeffentlichkeit der Berathung
als Verfassungsartikel erklirt. Aus dem nimlichen Gedanken
erklart sich auch die Abneigung unseres Volkes vor Ein-
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fihrung einer geheimen Polizei, iiberhaupt von allem, was
nicht offen und klar zu Tage liegt. Dieser geistige Zug
unseres Yolkes ist ein schéner und berechtigter, er beweist
ein erstarktes republikanisches (xefithl. Dieses Gefiihl darf
man nicht verletzen.

Wir sehen die Abneigung gegen die Heimlichkeit von
Staats- oder Gerichtshandlungen bei allen republikanischen
Volkern des Alterthums, sie ist eine natiirliche und muss als
eine Pflanze des republikanischen Gedankens sorgsam gehegt
werden.

Ich glaube, die Versammlung der schweizerischen Juristen
sollte zu dieser Frage Stellung nehmen. Die Frage ist wichtig
genug. Ich hege auch gar keinen Zweifel dariiber, dass es
dem Bundesrathe und den eidgendssischen Réthen nur an-
genehm sein kann, die Stimmen des schweizerischen Juristen-
vereins hieriiber zu horen. Ich babe mich desshalb bei meinem
Vortrage der Kiirze beflissen, um der Diskussion nicht Zeit
wegzunehmen ; mein Vortrag soll nur ein einleitendes Referat
sein, welches das Thema kurz skizzirt.

Der schweizerische Juristenverein hat schon einmal diese
Frage gestreift in seiner Jahresversammlung vom Jahre 1889
in Luzern. Dort hat Hr. Fiirsprech Dr. J. Winkler in seiner
10, These den Satz ausgesprochen:; Die Oeffentlichkeit der
Berathungen des Bundesgerichtes ist grundsitzlich beizu-
behalten. Dass eine Diskussion iiber diese These stattfand,
ist aus den gedruckten Verhandlungen nicht ersichtlich.

Ich beantrage Ihnen, geehrte Herren Kollegen, die Frage
der Oeffentlichkeit der Berathungen beim Bundesgerichte in
Diskussion zu ziehen und eine Resolution zu fassen dahin-
gehend, dass die Beibehaltung dieser Oeffentlichkeit wiinsch-
bar sei,

Hr. Leo Weber. Es liegt mir daran, vor allem einen Irr-
thum zu berichtigen, welcher von den Schweizerischen Tages-
blattern, die sich mit der Frage der Oeffentlichkeit der Ur-
theilsberathung des Bundesgerichtes beschaftigt haben, wie
auch von dem Referenten, Hrn. Dr. Affolter, begangen worden
ist. Die auf diese Frage sich beziehenden Sitze der bundes-
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riathlichen Botschaft vom 5. April 1892 zum Enftwurf eines
neuen Organisationsgesetzes iiber die Bundesrechtspflege sind
eine getreue Zusammenfassung der Voten jener Mitglieder,
die in der vom Eidg. Justizdepartement im October 1389 be-
rufenen Expertencommission fiir den Ausschluss der Oeffent-
lichkeit sich ausgesprochen haben. Zu ihnen gehorten auch
die zwei dem Buadesgerichte angehirenden Mitglieder. Der
Bundesrath hat sich in seiner Botschaft in Bezug auf diesen
Punkt durchaus referirend, nicht risonnirend verhalten. IThm
sind daher nicht, weder zum Lobe noch zum Tadel, die vom
Referenten angefithrten Sitze der Botschaft zuzuschreiben.
Und wenn in der Presse gesagt worden ist, es wiirde dem
Bundesrathe wohl schwer fallen, einen Fall zu citiren, in
welechem das bundesgerichtliche Urtheil bei geheimer Be-
rathung anders ausgefallen wire, so kann ich entgegnen,
dass auch in dieser Beziehung der Bundesrath nicht eine
eigene Behauptung aufgestellt, sondern bloss eine Mittheilung
gemacht hat, die auf die Aeusserung eines Experten, und
zwar gerade eines Bundesrichters zuriickzufiihren ist.

Ich bin tbrigens in der Lage, aus der Discussion im
Schoosse der Expertencommission noch einige weitere Sitze
anfithren zu konnen,

Ein Kommissionsmitglied liess sich wie folgt vernehmen :
»Bel oOffentlicher Berathung findet kein Meinungsaustausch,
sondern ein blosses Votiren statt. — Sehr oft stimmen dann
die im Urtheil niedergelegten Motive nicht mit den Voten
der Richter, welche das Urtheil durch ihre Stimmgebung
herbeigetiihrt haben. Meines Erinnerns ist es seit 10 Jahren
ein einziges Mal vorgekommen, dass ein Mitglied des Gerichts
seine ausgesprochene Ansicht verlassen hat“.

Nachdem ich diese nothwendige Berichtigung angebracht
habe, gestatte ich mir noch, mit einigen Worten meine per-
sonliche Auffassung der Sache darzulegen.

Mir scheint, dass der uns beschiftigenden Frage allzusehr
der Character einer prinzipiellen aufgedriickt werde, indem
nicht genau unterschieden wird zwischen Oeffentlichkeit der
gerichtlichen Verhandlungen iberhaupt, der wesentlichen
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Prozessvorginge, und Oeffentlichkeit der Urtheilsberathung.
Jene fordere auch ich; diese kann ich missen, ohne dass ich
befiirchte, damit eine Garantie fiir gewissenhafte, gute Recht-
sprechung preisgegeben zu haben, Im Gegentheil, Sehr scharf
und treffend hat Bluntschli in seinem Allgemeinen Staats-

recht (II. Band, Seite 313) diese Unterscheidung gemacht ;
er sagt:

»,Die Oeffentlichkeit der Gerichtsberathung (im Gegen-
satz zur Oeffentlichkeit der Verhandlungen, der Rechtspflege iiber-
haupt), in einzelnen Lindern ausnahmsweise eingefiihrt, ist durch-
aus nicht zweckmissig. Die gerichtlichen Handlungen sollen alle
klar an’s Licht treten, aber anders verhilt es sich mit der Ueber-
legung, welche jenen vorausgeht. Man bedenkt sich besser, un-
befangener und freier im Stillen; man verbessert auch eine irrige
Meinung lieber und ist empfinglicher fiir die Gegengriinde Anderer,
wenn man jene noch nicht offentlich kund gegeben hat, so lange
noch die Berathung im engern Kreise verschlossen bleibt.‘

Diese Auffassung theile ich vollstindig.

Meines Iirachtens besteht gerade beim Bundesgericht am
Allerwenigsten ein Bediirfniss dafiir, durch die Oeffentlichkeit
der Berathung iiber die Haltung und die Thitigkeit der
Richter eine Controlle auszuitben. Je hoher ein Gericht in
Hinsicht auf die Lebensstellung und die juristische Bildung
seiner Mitglieder steht, um so weniger ist eine solche Controlle
vonnithen! Dagegen war und ist die Oeffentlichkeit der
Berathung in mehreren Kantonen, ich gebe dies gerne zu,
ein Mittel, die Qualitit des Richterstandes zu heben, und es
kann unter diesem Gesichtspunkte die Einfiithrung der Oeffent-
lichkeit da und dort als eine zweckmissige, politische Mass-
regel gelten. Schlechte, unfihige Richter werden eher un-
moglich werden, wenn sie offentlich votiren miissen. Die
Getfahr, schlechte Richter zu bekommen, besteht aber, denke
ich, beim Bundesgerichte nicht. Die Zusammensetzung unseres
obersten Gerichtshofes wird stets alle Garantien ersetzen,
welche die offentliche Berathung zu bieten verméchte. Anderer-
seits aber liegen in der Oeffentlichkeit der Berathung, wie
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dargethan wurde, so schwerwiegende Uebelstinde, dass die
Wiinschbarkeit ihres Ausschlusses mir nicht zweifelhaft ist.

Es mag ja ganz unterhaltend und interessant sein, die
Richter personlich votiren zu sehen und zu héren und so
etwa novellistisches Material zur Zeichnung bundesrichterlicher
Charakterkopfe zu sammeln, Mir ist wichtiger, dass das
vom Gerichte ausgehende Urtheil einen soliden, einheitlichen,
juristischen Character aufweise, und geradezu gefihrlich finde
ich es, iiber die Bundesrichter mit Riicksicht auf die Art
und Weise ihres Votirens eine offentliche Controlle fiithren
zu wollen; es konnte dabei leicht derjenige als ein minder
guter, als ein unselbstindiger Richter von den Parteien an-
gesechen werden, welcher nicht eine lange Rede hilt. Das
Langeredenhalten aber beruht auf der menschlichen Eitelkeit.

Nun bleibt allerdings noch die Gefiihlsseite ins Auge zu
fassen. Allein ich meine, dass wo die technischen, die prac-
tischen Gresichtspunkte so schwerwiegend sind, wie bei dieser
Frage, das Gefithlsmoment nicht den Ausschlag geben darf.

Hr. Rechtsanwalt Ziegler, Schaffthausen: Ich ergreife das
Wort um zu konstatiren, dass ich nicht fiir die Oeffentlich-
keit der Berathung bin.

Leider haben wir sie bei unserm obersten Gericht. Nach
zehnjahriger Erfahrung als Prisident des Bezirksgerichts
Schaffhausen, mit geheimer Berathung, und mehr als 20jih-
riger beim Obergericht, bin ich gegen die Oeffentlichkeit und
wiinsche, dass das Bundesgericht mit der Abschaffung vor-
angehe, namentlich eben mit Riicksicht auf die kantonalen
Gerichte.

Die offentliche Berathung hat hochstens die Wirkung,
dass ein Richter zum Schaden der Rechtsprechung von
seinem Votum nicht mehr abgeht, und dass die Parteien
einen Richter, der seine Ansicht mit Ueberzeugung wechselt,
als wankelmiithig schelten; alles dies ganz speziell bei Ge-~
richten, die theilweise mit Laienrichtern besetzt sind. Dass
der Anwalt ein Bediirfniss habe, die Berathungen anzuhoren,
bezweifle ich, aber das ist nicht ausschlaggebend.
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Hr. Prof. Ziircher: Meine Erfahrungen als Anwalt und
Richter haben mich dazu gefiihrt, die offentliche Berathung
hoch zu halten, Die Kontrolle iiber die Richter darf nicht
unterschitzt werden, Unsere Richterwahlen sind gar nicht
frei von parteipolitischen Einfliissen, und da ist es denn doch
gut, dass ein Richterkollegium ein ihm aufgedridngtes un-
fihiges Mitglied nicht zu decken und Jahre lang nachzu-
schleppen braucht, sondern der Mann in der 6ffentlichen Be-
rathung sich selber bald unméglich macht.

Dann das Getfithl. Die Verkiindung eines in geheimer
Berathung gefassten Urtheils, insbesondere ohne Ersffnung
der Motive, ist das gewaltsame Insgesichtschleudern eines
Machtspruchs; nach einer offentlichen Berathung beugt man
sich vor der Macht der Griinde, Und fiir den Richter hat
der Riickzug ins Berathungszimmer etwas Feiges an sich,
wihrend das offentliche Votiren den Muth der Ueberzeugung
erfordert. Auch ist es fiir die Parteien gut zu lernen, eine
gegentheilige Ansicht ruhig anzuhoren.

Hr. Von Arx, Solothurn: Ich schliesse mich der Ansicht
an, dass es muthiger ist, 6ffentlich zu berathen. s spricht
auch dafiir das Volkshewusstsein: Ueberall ist Oeffentlichkeit,
Sitte und Regel, warum sollten die Juristen allein geheim
berathen? Die verschiedenen Niitzlichkeitsstandpunkte sind
dagegen nicht durchschlagend. Ich méchte den Juristenverein
warnen, so sehr mit den Volksanschauungen sich in Wider-
spruch zu setzen.

Der Freimuth soll Platz greifen, auch in den Gerichten
und unter den Juristen.

Hr, Fiirsprech Villiger, Aargau: Ich stelle mich auf den
Standpunkt derjenigen, welche die Frage nicht vom Gefiihls-
standpunkt aus behandeln. Allgemeine Volksanschauung ist
es wohl kaum, dass die Grerichtsverhandlungen 6ffentlich seien.
Im Kanton Aargau haben wir in allen Gerichts- und Ver-
waltungsbehorden geheime Berathung.

Im Jahre 1885 wurde bei der Berathung der Gerichts-
organisation des Kantons Aargau die Frage der Oeffentlich-
keit der Berathung beim Obergericht gepriift und die Oeffent-
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lichkeit ausgeschlossen. Gerade die eigentlichen Volksgerichte
(Geschwornengerichte) berathen nicht offentlich.

Hr. Prof. Stooss, Bern: Der Herr Referent hat mir die
Ehre erwiesen, in seinem Vortrage eine Stelle aus dem Be-
richte iiber die Revision der bernischen Gerichtsorganisation
anzufithren, den ich 1878 als Sekretidr einer Kommission und
im Namen derselben erstattete. Die Kommission empfahl
geheime Berathung, hauptsidchlich mit Riicksicht darauf, dass
ein rein miindliches Verfahren eingefithrt werden sollte. Man
fand, es sei einem Richterkollegium nicht zuzumuthen, sofort
nach der Beweistithrung und nach den Vortrigen der Anwiilte
in offener Sitzung ein Urtheil zu beschliessen. Denn die
Feststellung des Thatbestandes erfordert bei vollstindig miind-
lichem Verfahren so viel rahige Ueberlegung und Abwigung,
dass das Gericht der Sammlung bedarf, die nur die nicht
offentliche Berathung gewéhrt.

Ich bin nicht grundsitzlicher Gegner der offentlichen
Berathung, vielmehr méchte ich ihr dann den Vorzug geben,
wenn sie sich als zweckmissig erweist zur Urtheilsfindung.
Die Frage, iiber die wir berathen, ist in der That wie jede
Prozessfrage eine Zweckmassigkeitsfrage. Sie kann je nach
dem Gericht und nach dem Verfahren verschieden gelost
werden.

Das Bundesgericht entscheidet nun wesentlich auf Grund
der Akten. Wie ich aus fritherer Erfahrung als kantonaler
Richter weiss, liegt bei diesem Verfahren die Gefahr nahe,
dass der Richter namentlich bei verwickelten Fallen mit einem
abgeschlossenen, vielleicht sogar schriftlich abgefassten Urtheil
in der Gerichtssitzung erscheint.

Dann wird er wahrscheinlich an diesem Urtheil end-
giiltig festhalten und ein gemeinschaftliches Berathen des
(Gtegenstandes findet nicht statt. Wo das zur Regel wird
ader ofter eintritt, wird es sich empfehlen, die nicht offent-
liche Berathung einzufiihren, denn es ist anzunehmen, dass
die freiere Bewegung, welche dieselbe dem Richter gestattet,
einer wirklichen Berathung forderlich sein wird.

Wie die Berathung des Bundesgerichtes sich zur Zeit
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gestaltet, ist mir aus eigener Anschauung nicht bekannt.
Sind nicht zwingende Griinde vorhanden, die offentliche Be-
rathung anfzuheben, so solite sie beibehalten werden. Die
Oeffentlichkeit flosst mehr Vertrauen ein, die Parteien und
jeder Biirger kinnen sich durch eigene Wahrnehmung iiber-
zeugen, wie das Urtheil zu Stande gekommen ist. Fiir die
Anwilte ist die 6ffentliche Berathung, namentlich des hochsten
Gerichtshofes, ungemein lehrreich und bildend. Dem Richter
ermoglicht die'6ffentliche Berathung seiner Anschauung 6ffent-
lich Ausdruck zu geben, und er braucht nicht fiir ein Urtheil
miteinzustehen, das er nicht billigt oder aus andern Griinden
billigt. Diese freie Aussprache entlastet das Gewissen des
Richters, sie ist fiir den Richter eine wahre Wohlthat.

Hr. Prof. Meili, Ziirich, bittef, keine Resolution zu fassen,
da dieses Traktandum so wenig als das von Prof. Schneider
vorbereitet werden konnte.

In der Sache stehe ich noch durchaus auf dem Boden
meines Kommentars. Ich halte es fiir ein grosses Ungliick,
diese offentliche Berathung. In den kantonalen Gerichten
stehen die Parteien dem Richter zu nahe; beim Bundesgerichte
fallt allerdings dieser Grund weg. Fir den Anwalt ist die
Diskussion interessant, nicht so fiir die Parteien,

Obgleich ich persénlich gegen die offentliche Berathung
bin, mochte ich doch in dieser nicht allzu wichtigen Frage
keine Resolution gefasst wissen.

Hr. Dr. Bristlein, Bern. Ein Gesichtspunkt ist noch nicht
in Erwigung gezogen worden.

Gerade bei einem vorziiglichen Gerichte ist die offent-
liche Berathung nicht passend. Der Vergleich mit den gesetz-
gebenden Behorden hinkt. Bei den Prozessen gibt es nur
eine richtige Losung, die gemeinsam zu finden ist; die ge-
setzgeberischen Fragen lassen von verschiedenen Interessen-
standpunkten aus mehrere Lésungen zu.

Dann ist auch bei den Parlamenten die Berathung nur
unter wenigen Rednern offentlich; die grosse Mehrzahl der
Mitglieder hat sich in geheimer Berathung mit sich selber
ihre Ansicht gebildet.
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Nun aber fiir die Gerichte. Zweck der Kollegialverfassung
ist es, der Schwachheit und Unvollkommenheit der Kinzelnen
abzuhelfen, an dessen Stelle gewissermassen ein ideales Indi-
viduoum zu setzen. Es muss eine gemeinsame Ansicht ge-
bildet werden, nicht wie es bei der offentlichen Berathung
geschieht, sollen gemachte, fertige Meinungen einander ent-
gegengestellt werden, sondern es ist gemeinsam die Ansicht
zu finden, und da sind es gerade die unfertigen Meinungen,
welche, in die Diskussion geworfen, am fruchtbarsten wirken.
Die Natur liebt es alles Werdende zu verbergen; es ist ge-
wissermassen eine Sache des Schamgefiihls, auch dieses
Werden des gemeinsamen Urtheils vor profanen Augen zu
verhiillen,

Prof. J. Roguin, Gendve: En 1847, le Canton de Vaud
a introduit la publicité des délibérations pour le Tribunal
Cantonal. On disait auparavant dans les pas perdus que cer-
tains avocats gagnaient toujours leurs proces, tandis que
d’autres les perdaient tous. Ces accusations, sans doute mal-
veillantes, avaient pris une certaine consistance et la deéli-
bération publique a été acceptée comme un utile controle de
I'indépendance de la magistrature, Aucune plainte n’a eteé
formulée contre cette institution qui dure depuis 45 ans.
Mr. Roguin se déclare partisan convaincu de ce mode de
délibération, A Rome, avec une loi de procédure qui parle
de la délibération des Tribunaux en chambre du Conseil,
Iorateur a assisté & la Cour de Cassation & plusieurs reprises
4 des audiences, qui se sont terminées par une délibération
publique; il a entendu, en 1891, le juge rapporteur faire son
rapport et les autres magistrats opiner, le tout portes ouvertes
et sans qu’un huissier soit venu expulser lintrus, ou qu’un
des juges ait fait un signe pour indiquer que l’aunditeur
devait se retirer. En Angleterre, les délibérations des Cours
supérieures sont publiques, du moins, les journaux et les
recueils de jurisprudence rapportent tout au long 1’opinion
émise par les magistrats dans les affaires importantes.

Bundesrichter Morel: Ich michte mich in der Sache selber
nicht aussprechen, sondern nur zwei Punkte berichtigen:
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Das Bundesgericht hat beschlossen zu erkliren, es liegen
keine geniigenden Griinde vor, die Oeffentlichkeit abzuschaffen,
Im Schosse des Gerichtes hatten beide Ansichten ihre Ver-
treter. Eine prinzipielle Abstimmung fand nicht statt.

Sodann bin ich erstaunt, dass ein Mitglied des Bundes-
gerichtes in der Kommission erkldrt habe, es habe nur ein
einziges Mal ein Richter wihrend der Berathung seine An-
sicht geindert. Abgesehen von zwei neu gewahlten Mit-
gliedern haben schon Alle im Verlaufe einer Diskussion ihre
Ansicht gedindert und sich durch die Voten der Andern be-
lehren lassen. Ebenso kam es wiederholt vor, dass in wichtigen
Fillen, bei geltendem Widerspruch, die Abstimmung auf eine
folgende Sitzung verschoben wurde.

Endlich beantrage ich keine Resolutionen zu fassen,
sondern die Frage den eidg. Réithen zu iiberlassen.

Nach einer thatsidchlichen Berichtigung seitens Dr. Leo
Weber wird vom Vortragenden, Dr. Affolter, der Antrag auf
Beschlussfassung iiber Resolutionen zuriickgezogen.

Der Prdsident schliesst die Berathung iiber diesen Gegen-
stand, nachdem er dem Vortragenden wiederholt dafiir dankt,
dass er durch seinen Vortrag Gelegenheit geboten habe zu
einem Ideenaustausch iiber dieses Thema wund damit den
Wunsch der Jahresversammlung von 1889, die iiber andere
Fragen der Organisation des Bundesgerichtes getagt, erfiillt
habe.

VI.

Auf den Antrag des Prisidenten wird dem Vorstand
neuerdings ein Kredit von 800 Fr. bewilligt zur Ausschreibung
einer Preisfrage.

VII.

Das Prisidium zeigt an, dass die Buchhandlung F. Rouge
in Lausanne Subscriptionsbogen aufgelegt habe fiir ein in
Vorbereitung befindliches Werk von S. de Blonay, Répertoire
des arréts rendus par le tribunal fédéral en matiére de droit
civil et de droit public, per le tribunal cantonal Vaudois en
matiére de droit civil et par d’autres cantons en matiére de
droit fédéral, publiés par le Journal des tribunaux. Mit Riick-
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sicht darauf, dass die Sammlung nur den praktischen Be-
diirfnissen eines engern Kreises entgegen kommt, wird kein
Antrag auf Subvention durch die Gesellschaft gestellt.

Von Prof. Roguin selber war eine Druckschrift: Consul-
tation sur la révocabilité de membres du Conseil d’Admini-
stration de la Compagnie du Jura Simplon zur Disposition
der Mitglieder aufgelegt worden. Die freundliche Gabe wird
mit Dank entgegengenommen.

VIII.
Wahl des Vorstandes.

Mit diesem Jahr geht die statutenmissige dreijihrige
Amtsdauer des Vorstandes zu Ende. Prisident Roguin er-
klirt, nach 15Hjihriger Verwaltung der Vereinskasse und einer
Amtsdauer als Prisident keine Wiederwahl ins Comité mehr
annehmen zu wollen. Die Versammlung nimmt mit Bedauern
von dieser Mittheilung Kenntniss und driickt ihren Dank fiir
die vorziigliche Prisidialleitung und die langjihrige Thitig-
keit im Vorstand dem abtretenden Prisidenten durch Erheben
von den Sitzen aus.

Es wird hierauf zur Neuwahl im Listenskrutinium ge-
schritten.

Abgegebene Stimmen 46, absolutes Mehr 24,

Gewiihlt sind im ersten Wahlgang: Stooss 46, Ziircher 45,
Martin 43, Winkler 43, Hofmann 42, Iselin 41 (bisherige Mit-
glieder) und als neues Mitglied Bundesrichter Soldan mit
24 Stimmen.

Sodann wird als Priisident mit 42 Stimmen gewihlt
Prof. Karl Stooss.

IX.

Da keine Einladung fiir die nichste Jahresversammlung

vorliegt, wird dem Komite Vollmacht ertheilt, den Versamm-

lungsort pro 1893 zu bestimmen.
Schluss der Sitzung: 11'/a Uhr.
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