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Protokoll iiber die 70. Jahresversammlung

des

Schweizerischen Juristenvereins
- 9. bis 10. September 1935 in Interlaken.

Sitzung vom 9. September 1935
im Kursaal Interlaken.

Vorsitz:

Herr Dr. Theo Guhl, Prof. an der Universitit Bern.
Die Sitzung wird um 8.45 Uhr erdéffnet.

Auf Vorschlag des Vorstandes wihlt die Versammlung
Herrn Dr. W. v. Steiger, Fiirsprecher in Bern, zum Profokoll-
fithrer deutscher Sprache, Herrn Fiirsprecher Roger Merlin,
Bern, zum Protokollfithrer franzosischer Sprache.

Der Vorsitzende schligt im Namen des Vor-
standes der Versammlung vor, zu Ehrenmilgliedern zu
ernennen: Herrn Alt-Nationalrat Dr. Frifz Biithlmann,
Firsprecher, in Grosshochstetten, und Advokat Stefano
Gabuzzi, in Bellinzona. Herr Dr. Biithlmann gehért dem
Juristenverein seit 1865, Herr Gabuzzi seit 1874 an. Beide
Herren haben sich nicht nur um den Juristenverein,
sondern auch um die Entwicklung unseres schweizerischen
Rechtes in hervorragendem Masse verdient gemacht. Die
Versammlung stimmt diesem Vorschlag mit Akklamation
zu. Beiden Herren wird hierauf ihre Ernennung tele-
graphisch mitgeteilt.

Hierauf erstattet der Vorsitzende folgenden Geschéfts-
bericht iiber das abgelaufene Vereinsjahr:

Verehrte Herren Kollegen!

Gestatten Sie, dass ich den iiblichen Jahresbericht
des Vorstandes iiber die Geschifte des Schweizerischen

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 54. 32a
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Juristenvereins so kurz wie moglich halte, vor allem um fiir
die Verhandlungen iiber das aktuelle Biirgschaftsrecht
Zeit zu gewinnen. Dann aber auch aus dem weiteren
Grunde, dass es anlidsslich unserer néchsten Jahres-
versammlung im Jahre 1936 an der Zeit sein wird, einen
umfassenderen Riickblick auf die Tatigkeit unseres Vereins
zu werfen, denn er wird dann 75 Jahre alt!

Das abgelaufene Vereinsjahr darf als eine stille Epoche,
ohne grosse Ereignisse und ohne Aufregungen, bezeichnet
werden. Abgesehen von den iiblichen Geschiften, die
dem Vorstand aus der Wahl der Diskussionsgegenstéinde,
der Preisaufgaben und hauptsidchlich der Referenten er-
wachsen, war wenig Arbeit zu bewéltigen. Mit dem Thema
fir die im Jahre 1935 fillige Preisarbeit ,,Haftpflicht
und Versicherung nach dem Bundesgesetz tiber den Motor-
fahrzeug- und IFahrradverkehr® hatte der Vorstand kein
Gliick: es ist keine Arbeit eingegangen.

- Eine einzige Frage von etwelcher Bedeutung ist er-
wihnenswert: Im Bericht iiber das Jahr 1930/31 wurde
ausgefithrt, dass es der Vorstand stets abgelehnt habe,
zu fremden Verbinden in nidhere Beziehungen zu treten
und insbesondere deren Vereinsanlidsse zu besuchen, wie
denn auch keine anderen Verbdnde zu unseren Vereins-
versammlungen eingeladen werden. Nur um diese bewéahrte
Regel zu bestidtigen, hat der Vorstand im Juni dieses
Jahres eine kleine Ausnahme gemacht: die deutschen
Juristen der Tschechoslowakei haben sich, als Minderheit
in ihrem Staate, besonders eng zusammengeschlossen.
Wie wir in der Schweiz, konnen auch sie nur auf demokra-
tischem Boden Bestand haben; noch mehr als wir Schweizer
Juristen sind sie durch die politische Entwicklung in den
deutschsprechenden Nachbarstaaten in eine gewisse isolierte
Stellung geraten. Sie haben dringend um ein Zeichen der
Sympathie seitens des Schweizerischen Juristenvereins
gebeten, und wir wollten diesem Wunsche gegeniiber
nicht unfreundlich sein. Herr Dr. Kaufmann, Mitglied
unseres Vorstandes, hat an der Jahresversamnmlung des
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deutschen Juristenvereins in der Tschechoslowakei, die
zu Pfingsten in Gablonz stattfand, teilgenommen und die
Griisse der Schweizer Juristen iiberbracht. An die Reise-
kosten hat ihm der Vorstand einen bescheidenen Beitrag
zuerkannt.

Der Mitgliederbestand unseres Vereins hat im ab-
gelaufenen Jahre zahlenmissig keine Verdnderung erlitten.
Dem Verlust von 38 Mitgliedern, wovon 13 Austritte und
25 Todesfille, steht ein Zuwachs von 39 neuen Mitgliedern
gegeniiber. Eine vermehrte Propaganda bei der juristischen
Jugend ist aber dringend noétig. Wir wollen gewiss das
Alter ehren; doch kénnen wir, soll der Verein jung bleiben,
die Jugend noch viel weniger entbehren. Wihrend mehr
als 55, z. T. wahrend mehr als 60 Jahren haben dem
Verein folgende Mitglieder die Treue gehalten, was hier mit
dem Ausdruck der Dankbarkeit und der Anerkennung
ausdriicklich hervorgehoben sei:

Herr Dr. Fritz Bithlmann, Grosshochstetten,
Vereinsmitglied seit 1869,

,» Dr. Stefano Gabuzzi, Bellinzona, ,, ,, 1874,
,» Dr. Traugott Siegfried, Basel, . ,, 1877,
,» Prof. Dr. Paul Speiser, Basel, . ,, 1877,

Ehrenmitglied ,, 1926,

s, A.de Marignac, Genf, Vereinsmitglied ,, 1878,
und

,» Dr. Eduard Thormann, Bern, v ,, 1880.

Wie schon erwihnt, sind 13 Mitglieder, meistens im
Zusammenhang mit dem Riicktritt aus ihren Amtern
oder mit der Aufgabe der beruflichen Tatigkeit, aus dem
Verein ausgetreten, ndmlich die Herren:

Herniri Thelin, Lausanne, A. Faas, Zirich, Ad. Ruelsch,
Laufen, G. Pedrazzini, Lausanne, . Stadlin-Graf, Becken-
ried, Fritz Wenger, Ziirich, E. Gross, Fribourg, J. Amqwerd,
Schwyz, E. Isler, Aarau, A. Guillermet, Geneve, K. Roth,
St. Gallen, Eugéne Wille, lLa Chaux-de-Fonds, und
W. Lauterburg, Paris. '
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Neu aufgenommen wurden vom Vorstand, bezw. von

der Hauptversammlung 39 Mitglieder, namlich die Herren:

Pierre Audéoud, avocat, Genéve.

Dr. André C. Stavro, Fiirsprecher, Bern.

Dr. Karl VonderMiihll, Advokat, Basel.

Dr. Felixz Liissy, Advokat, Basel.

Dr. P. Gunzinger, jun., Firsprech, Solothurn.
Dr. Peter Liver, Regierungsrat, Flerden (Graubiinden).
Dr. Karl Heiz, Bundesgerichtssekretir, LLausanne.
Dr. A. Lotz, Zivilgerichtspriasident, Basel.
Andreas B. Schwarz, Professor, Istambul-Bebek.
Dr. H. Téondury, Professor, Bern.

A. Gdumann, Fiirsprecher, Langenthal.

Alfred Borfer, Fiirsprecher, Interlaken.

W. Lemp, Notar, Detligen.

Dr. Hans Merz, Fiirsprecher, Bern.

A. Moll, sen., Fiirsprecher, Biel.

Dr. K. Oftinger, Rechtsanwalt, Ziirich.

Dr. P. Hadorn, Schweizer. Volksbank, Bern.

Dr. W. Michel, Fiirsprecher, Interlaken.

Fr. Schenk, Fiirsprecher, Biel.

F. Bommer, Firsprech, Weinfelden.

Dr. Paul Schorer, Fiirsprecher, Bern.

Dr. Hans Beer, Fiirsprecher, Bern.

Joseph Jobin-Anklin, Juge a la Cour Supréme, Berne.
Dr. P. C. v. Planla, Firsprecher, Basel.

Dr. A. Rutz, Kantonsgerichtsschreiber, St. Gallen.
Dr. Irene Blumenstein-Steiner, P. D., Bern.

Dr. J. 0. Kehrli, Obergerichtsschreiber, Bern.

Dr. A. Comment, Juge a la Cour Supréme, Berne.
E. Bloesch, Oberrichter, Bern.

P. Hunziker, Notar, Ins.

Ad. Michel, Notar, Interlaken.

Ch. Chappuis, avocat, Berne.

Georges A. Porref, Advokat, Ziirich.

Dr. Fritz Link, Basel.

Dr. Ernst Kiefer, Basel.
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Dr. Emil Peduzzi, Basel.

Germain Jung, Fiirsprecher, Basel.

Theophil Thiirkauf, Firsprecher, Binningen.
Fritz Balmer, Bundesgerichtssekretiar, Lausanne.

Die Totentafel weist folgende 25 Namen auf:

Am 24. September 1934 starb im 80. Altersjahr Alt-
Oberrichter Dr. A. Rosenberger in Ziirich. 1854 geboren,
eroffnete er nach griindlichen Studien im In- und Ausland
ein Anwaltsbureau in seiner Vaterstadt, wurde aber bald
in das Bezirksgericht und schon nach kurzer Zeit ins
Obergericht berufen. Mit grossem Eifer diente er an diesem
Posten der Rechtspflege; ganz befriedigte ihn aber die
richterliche Téatigkeit nicht, so dass er sich wieder dem
Anwaltsberufe zuwandte, den er nur wihrend einiger
Jahre, als er zum Direktor der Schweizerischen Boden-
kreditanstalt gewihlt wurde, unterbrach. Seine Berufs-
tatigkeit wurde ergénzt durch die Mitgliedschaft im Grossen
Stadtrat und ganz besonders durch seine historischen
Studien, namentlich iiber den Biirgermeister Waldmann;
er trat denn auch eifrig fiir die Schatfung eines Waldmann-
denkmals ein, erlebte aber dessen Verwirklichung nicht
mehr.

Von schwerem Leiden und langem Siechtum erloste
der Tod am 5. Oktober 1934 Prof. Dr. Karl Biirke in
St. Gallen. Im Jahre 1873 geboren, widmete er sich
nach grindlichen Studien vorerst den verschiedensten
Zweigen juristischer Tétigkeit: er war Anwalt, Richter,
Journalist und Vermittler. Seinen wahren Wirkungskreis,
der dem feinsinnigen, ideal veranlagten Menschen voll-
kommen entsprach, fand er im Jahre 1910, als ihn der
Schulrat der Handelshochschule St.Gallen zum Professor
und spiter zum Rektor an dieser Bildungsanstalt wihlte.
Dank seiner hervorragenden Bildung und seinem grund-
gitigen Charakter wurde er das Vorbild eines Erziehers;
fast alle Schulbehérden von Stadt und Kanton St. Gallen
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zogen Prof. Karl Biirke zur Mitarbeit heran. Auch unser
Verein ehrte den Verstorbenen seinerzeit durch die Wahl
in den Vorstand, dem er von 1916—1922 angehorte.

Am 10. Oktober 1934 starb in der Stadt Zirich im
Alter von erst 36 Jahren Dr. Albert Schneider, Sekretar
der Oberrekurskommission des Kantons Ziirich. Der Ver-
storbene, am 13. November 1897 in Ziirich geboren,
wandte sich nach dem Besuch des Gymnasiums dem Stu-
dium der Rechtswissenschaft zu, von einer entschiedenen
Neigung getrieben. Er studierte in Ziirich und Bern. Nach
einjahriger Auditorentéatigkeit beim Bezirksgericht Horgen
trat er in das Advokaturbureau Weisflog in Ziirich ein,
wo er 11 Jahre lang als treuer und geschitzter Mitarbeiter
tatig war. Den Verstorbenen, der von Natur aus ein klares
und starkes Gefiihl fiir Wahrheit, Recht und Gerechtigkeit
hatte, interessierten in erster Linie das in den Rechts-
streitigkeiten liegende Problem und dessen juristische
Ideallosung; diese Einstellung driangte ihn aus der Anwalts-
stube heraus und liess ihn eine richterlich-wissenschaftliche
Tatigkeit erstreben. Mit Freude nahm er daher im Jahre
1933 die Wahl zum Sekretir der Oberrekurskommission an.
Schon einen Monat nach Amtsantritt fesselte ihn eine
Krankheit, von der er sich nicht mehr erholen sollte, ans
Krankenlager.

Einem Automobilungliick fiel am 20. Oktober 1934
Dr. Friedrich Schill von Basel zum Opfer. Er praktizierte
als Anwalt, war wihrend zehn Jahren Mitglied des Grossen
Rates und Ersatzrichter am Appellationsgericht. Grosse
Verdienste erwarb sich der Verstorbene durch seine
Tatigkeit als Prisident des Pflegeamtes des Biirgerspitals
Basel. Besonders tragisch wirkt der Umstand, dass er auf
einer Dienstfahrt, zusammen mit dem Chef des kantonalen
Gesundheitswesens und dem Direktionsadjunkten des
Biirgerspitals, bei St. Sulpice den Tod fand.
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Einer schweren Operation erlag am 23. Oktober 1934,
in der Stadt Ziirich, Rechisanwalt G. Wirth, geschéafts-
fithrendes Vorstandsmitglied der deutschen Handels-
kammer in der Schweiz. Im Jahre 1875 in Wasselnheim
(Elsass) geboren, studierte er in Deutschland Jurisprudenz
und liess sich 1902 als Rechtsanwalt beim Landgericht
Miilhausen eintragen. Nach Kriegsausbruch von den
Franzosen als Geisel verhaftet, wurde er Zivilinternierter
in der Schweiz. Er betitigte sich in der Leitung eines
Hilfskomitees fiir Zivilgefangene und als Hilfsarbeiter
auf einem Anwaltsbureau. Der Ausgang des Krieges ver-
hinderte die geplante Riickkehr nach Miilhausen, so dass
G. Wirth als Syndikus der deutschen Handelskammer und
als Anwalt in Zirich verblieb.

Dr. Edmond Berthoud, Gerichtsprisident von Neuen-
burg, erkrankte kurz nach seiner Riickkehr aus den gelieb-
ten Walliser Bergen und starb nach schwerer Krankheit
am 24. Oktober 1934 in seiner Vaterstadt. - 1870 geboren,
widmete er sich, nach Beendigung der juristischen Studien
in Neuenburg und Bern, dem Anwaltsberufe. Im Alter
von 46 Jahren vertauschte er diese Téatigkeit mit dem
Posten des Gerichtsprasidenten, auf dem er sich durch
grosse Unabhéngigkeit und Selbstindigkeit auszeichnete.

Vom Herzschlag getroffen und bewusstlos fand man
im Eisenbahnwagen auf der Station Burgdorf Dr. Joseph
Rdber, Direktor des Internationalen Amtes des Welt-
nachrichtenvereins. Auf dem Transport zum Spital trat
der Tod ein. Im Jahre 1872 in Kiissnacht (Schwyz)
geboren, wurde Dr. Réber nach Beendigung seiner juristi-
schen Studien schon 1898 in das Kriminalgericht seines
Heimatkantons gewihlt. Im folgenden Jahr erdffnete
er ein Anwaltsbureau in Kissnacht, wurde Grossrat
und im Jahre 1904 Regierungsrat des Kantons Schwyz,
welches Amt er bis 1916 ausiibte. 1915 trat er als Sténderat
in das eidgenossische Parlament ein, das ithn 1918 zum
Suppleanten des Bundesgerichts wihlte. Der Verstorbene
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war ein sehr angesehener und erfolgreicher Politiker,
und man war iiberrascht, als er sich im Jahre 1928 als
Direktor des Internationalen Welttelegraphenbureaus wéh-
len liess. In dieser Eigenschaft nahm er an den Kongressen
von Briissel und Madrid teil. Durch sein weltmannisches,
konziliantes Wesen erwarb er sich bald auch in inter-
nationalen Kreisen grosse Sympathie.

Dr. Carl Siehlin in Basel, der daselbst am 18. No-
vember 1934 im 75. Altersjahr verstarb, war im Jahre 1859
als Sohn des Sténderates Carl Rudolf Stehlin geboren,
der seinerzeit ein Fiihrer im schweizerischen Wirtschafts-
und Verkehrsleben war. Der Verstorbene doktorierte
1881 in Gottingen, wohin der beriihmte Romanist
R. von Jhering zahlreiche Schweizer anzog. Seine beson-
dere Liebe galt der Rechtsgeschichte; er habilitierte sich
1885 an der Basler Juristenfakultiat fiir romisches Recht
und erhielt bald dazu eine venia docendi fiir Obligationen-
recht und Schuldbetreibungs- und Konkursrecht. Er
wirkte bis 1912 an der Fakultdt und pflegte in seinen Vor-
lesungen ganz besonders das Basler Stadtrecht. Im Jahre
1895 erschien, in der Hauptsache aus seiner IFeder, eine
Baugeschichte des Basler Miinsters im Mittelalter. Spéter
erwarb er sich noch grosse Verdienste als Leiter der Aus-
grabungen in Augst, als Président der Schweizerischen
Gesellschaft fiir die Erhaltung von Kunstdenkmélern und
als Bearbeiter der drei Basler Biande iiber das ,,Biirgerhaus
in der Schweiz®.

Mit dem Tod von Dr. Hans Voellmy hat am 7. Januar
1935 in Basel ein reiches Richterleben seinen Abschluss
gefunden. Im Alter von 23 Jahren begann seine Laufbahn
als Richter, die ihn in kurzer Zeit zum Vorsitz des Straf-
gerichts, dann des Zivilgerichts und zuletzt des Appel-
lationsgerichts fithrte. Er war der geborene Richter des
Friedens und der Verséhnung, wofiir als Beweis seine
rege Anteilnahme an der Iriedenskonferenz der Alt-
Helveter im Oktober 1914 in Bern erwihnt werden darf.
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In Montreux verstarb, betrauert von der ganzen
Bevolkerung der Waadt, Nationalrat Jean de Muralt am
11. Januar 1935. Biirger von Ziirich und Chatelard, in
St. Petersburg als Sohn des Bibliothekars der kaiserlichen
Bibliotheken am 1. September 1862 geboren, kehrte er
schon im Alter von zwei Jahren nach der Schweiz zuriick.
Er besuchte die waadtliandischen Schulen und doktorierte
1887 in Lausanne, um dann 1889 in Montreux ein An-
waltsbureau zu erdéffnen, das bald sehr bekannt wurde.
In den Gemeindebehoérden und im Grossen Rat spielte
Jean de Muralt wahrend Jahrzehnten eine hervorragende
Rolle, betatigte sich auch bei zahlreichen Hotel- und
Verkehrsunternehmungen und entwickelte eine erhebliche
journalistische Tatigkeit. Im Jahre 1925 wurde er in den
Nationalrat gewéhlt, wo er sich mit Verkehrs- und Finanz-
fragen lebhaft beschiftigte und dank seiner Beredsamkeit
und seines personlichen Mutes eine einflussreiche Stellung
einnahm.

In hohem Alter verschied am 14. Januar 1935 in
Bern Alt-Bundesrichter Dr. Leo Weber, der unserem Verein
seit 1868 ununterbrochen als treues Mitglied angehort
hatte und dem die Jahresversammlung von 1931 zu seinem
90. Geburtstag herzlich gratulieren konnte. Seine prak-
tische Téatigkeit als Jurist begann Leo Weber als Adjunkt
des eidg. Justiz- und Polizeidepartements; in jene Zeit
fallt die Publikation des ersten Kommentars zu unserem
Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz, den Leo Weber
zusammen mit Dr. Briistlein-herausgab. Auch die bundes-
ritliche Botschaft zum Gesetz iiber die Organisation der
Bundesrechtspflege von 1893 stammte von ihm. Im Jahre
1896 wurde er zum Bundesrichter gewihlt, wirkte aber
nur wahrend fiunf Jahren, in der staatsrechtlichen Ab-
teilung, in diesem hohen Amte. Schon 1901 zog er sich
aus Gesundheitsriicksichten, vielleicht auch aus Sehnsucht
nach der ihm vertrauteren deutschen Schweiz, nach Bern
zuriick, wo ihm in einem altehrwiirdigen, aussichtsreichen
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Hause am Miinzgraben ein langes otium cum dignitate
beschieden war.

Mitten aus fruchtbringender akademischer Tatigkeit
raffte der unerbittliche Tod am 20. Januar 1935 den
Genfer Professor Georges Werner im Alter von 54 Jahren
dahin. Seine Neigung galt urspriinglich der richterlichen
Tatigkeit; politische Intrigen trieben ihn aber wieder zum
Anwaltsberufe zuriick, den er jedoch nicht lange ausiibte.
Er trat dann in die kantonale Verwaltung ein und wurde
1921 zum Professor fiir schweizerisches Staatsrecht an
der Universitit Genf gewihlt. Daneben entwickelte er
eine lebhafte Tatigkeit im Internationalen Roten Kreuz,
beim Voélkerbund (Office Nansen) und als Richter am
Kassationsgericht. Georges Werner war ein grosser,
unermiidlicher Arbeiter; zu frith wurde sein Wirken ab-
gebrochen.

Auch der Kanton Freiburg verlor am 26. Januar in
Staatsrat und Standerat Dr. Emile Savoy einen Mann, der
sich um seinen Kanton verdient gemacht hatte. Dr. Savoy
wurde am 6. Mai 1877 geboren. Nach rechts- und sozial-
politischen Studien an den Universitdten Freiburg, Léwen
und in Miinchen-Gladbach hatte er sich die Wiirden
eines Dr. jur. und rer. pol. erworben. Im Jahre 1913 wurde
er in den Staatsrat des Kantons Freiburg gewéihlt.
Dr. Savoy war Prisident der freiburgischen Verbénde
der landwirtschaftlichen Genossenschaften und Syndikate,
Inspektor fiir Lehrlingspriifungen, Mitglied des Saane-
gerichtes und Regierungsstatthalter der Bezirke Glane
und Greyerz. An Stelle von Python wurde er im Jahre
1920 in den Sténderat gewihlt, den er von 1927 bis 1928
prasidierte.

Am gleichen Tage verstarb in Ziirich Dr. Oskar
von Waldkirch im Alter von 73 Jahren. Wihrend nahezu
vier Jahrzehnten hat der Verstorbene an leitender Stelle
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der Eidgendssischen Bank AG. gestanden, auf deren
Entwicklung der hervorragende, im besten Sinne des
Wortes konservative Bankfachmann bis vor wenigen
Jahren einen entscheidenden Einfluss hatte. Dr. von Wald-
kirch ist im Sommer 1893 in das Direktorium der Eid-
genossischen Bank eingetreten; im Jahre 1919 {ibernahm
er das Priasidium des Verwaltungsrates, ohne damit aber
aus der Geschiftsleitung des Institutes auszuscheiden.
Erst im Jahre 1932 hat er sich mit Riicksicht auf seine
geschwichte Gesundheit gezwungen gesehen, von seinem
verantwortungsvollen Posten zuriickzutreten. Bei seinem
reichen fachminnischen und juristischen Wissen war
Dr. von Waldkirch auch ein geschitztes Verwaltungsrats-
mitglied anderer wirtschaftlicher und industrieller Unter-
nehmungen und ein wertvoller Mitarbeiter in gesetz-
geberischen Kommissionen.

In Hochdorf starb am 27. Januar 1935 im Alter von
65 Jahren Dr. J. Schmid, Amtsstatthalter des Amtes
Hochdorf. Er war Prisident der Volksbank in Hochdorf,
25 Jahre lang Mitglied der eidg. Schitzungskommission
und langjihriges Mitglied des Luzerner Grossen Rates,
den er auch einmal prisidierte.

Mitten aus seinem Freundeskreis ist Alt-Stidnderat
Dr. Paul Scherrer am 10. Mérz 1935 seiner Familie und
seiner zweiten Heimat, dem Kanton Baselstadt, entrissen
worden. Aus Kirchberg im untern Toggenburg stammend,
wo er am 20. April 1862 als jiingstes von sieben Kindern
geboren wurde, kam Paul Scherrer nach Besuch der thur-
gauischen Kantonsschule und nach einem entbehrungs-
reichen Miinchner Semester als junger Student nach Basel,
um nach wenigen Semestern schon zu doktorieren. Er
trat, erst 22jahrig, in das Anwaltsbureau von Dr. Carl
Brenner ein, wurde 1888 bereits Grossrat und 1896 Stande-
rat. Gewiss hatten es die jungen Politiker in jener Zeit des
liberalen Aufschwungs leichter; aber Paul Scherrer wire,
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dank seiner ganz hervorragenden Intelligenz, seiner un-
ermiidlichen Schaffenskraft und seiner energischen Kampf-
natur, auch unter schwierigeren Verhéltnissen ein erflg-
reicher Politiker und Volkswirtschafter geworden. Nach
dem Krieg zog sich Paul Scherrer von der Politik zurick
und widmete sich ganz seinem Advokatur- und Anwalts-
bureau, das er zu hoher Bliite brachte. Seine besoncere
Liebe galt zeitlebens dem Militar. Als juristischer Berzter
zahlreicher Grossunternehmungen, als Préasident des Ver-
waltungsrates der Basler Kantonalbank, als Mitglied der
Handelskammer und des Bankrates der Schweizeriscien
Nationalbank stellte er seine reiche Erfahrung und sein
Koénnen bis zuletzt in den Dienst der Offentlichkeit und
des Landes. | '

Aus einer braven thurgauischen Familie mit zvolf
Kindern stammte der thurgauische Regierungsrat Dr. Adolf
Koch, der erst 52jahrig am 12. Marz 1935 in Frauenield
gestorben ist. Nach Beendigung seiner Studien liess er
sich als Anwalt in Frauenfeld nieder. Nach zwolfjahriger
Praxis als Anwalt und Gerichtsschreiber wurde er 1319
zum kantonalen Verhorrichter und 1923 zum thurgauischen
Regierungsrat gewihlt, dessen Finanzdepartement er nach
guter Tradition umsichtig, sparsam und gewissenhaft
verwaltete. |

Am 16. Marz 1935 verschied an einer Herzlihmung
in Zug Alt-Stinderat Josef Hildebrand. Er wurde 1355
in Bibersee bei Cham geboren, studierte Jurisprudenz in
Lowen, Miinchen und Strassburg' und wurde 1878 zum
Staatsanwalt gewahlt. Mit 31 Jahren wurde er Sténderat,
wo er bald eine angesehene Stellung als Mitglied verschie-
dener Kommissionen (Zivilgesetzbuch, Strafgesetzbuch
usw.) inne hatte. 1898 wurde er Vorsitzender dieser
Kammer. Dem Zuger Kantonsrat gehorte er seit 1881 an
und préasidierte ihn wiederholt. Im Jahre 1909 wurde er
Regierungsrat. Er erwarb sich grosse Verdienste durch
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die Revision der kantonalen Gesetzessammlung, die er
bis 1931 nachfiihrte. 1934 trat er vom Sténderat zuriick,
dem er wiahrend 48 Jahren ununterbrochen angehért hatte.

Auch dem Kanton Luzern raubte der Monat Mérz 1935
einen hochangesehenen Regierungsmann, den Stinderat
und Regierungsrat Dr. Jakob Sigrist, im Alter von 66
Jahren. Der Verstorbene war in Eschenbach im Jahre
1869 geboren, bezog nach Absolvierung der Studien ein
Anwaltsbureau in Hochdorf und wurde als junger Jurist
von 1900 bis 1904 Mitglied des luzernischen Obergerichts.
Von 1904 bis 1908 kehrte er wieder nach Hochdorf zuriick,
wo er das Statthalteramt bekleidete und daneben seine
Anwaltspraxis weiterfithrte. 1908 wurde Dr. Sigrist in
den Regierungsrat gewiahlt, wo er zwolf Jahre lang das
Justizdepartement leitete. 1920 iibernahm er das Er-
ziehungsdepartement. Seit 1920 bekleidete der Verstorbene
auch eines der beiden Stidnderatsmandate und prisidierte
diesen Rat im Jahre 1931/32. Dr. Sigrist war ein an-
erkannter Jurist, der sich durch Ausarbeitung verschie-
dener Gesetzesvorlagen um seinen Heimatkanton grosse
Verdienste erworben hat.

In Neuenburg starb an einem Schlaganfall am 27. Mérz
1935 Louis Thorens, Advokat und Notar. Der Offentlich-
keit diente er in zahlreichen Amtern der Gemeinde
St. Blaise, wo er ein schones und gastliches Heim bewohnte.

Im rheintalischen Dorfe Rebstein verschied am
31. Marz 1935 Nationalrat Dr. Albert Geser-Rohner. Er
wurde in Gossau am 7. September 1868 als Sohn eines
angesehenen Kaufmanns geboren, studierte in Innsbruck,
Lille und Freiburg Jurisprudenz, betatigte sich zuerst
als Redaktor des ,,Firstenlinder und trat dann als
Gerichtsschreiber und Konkursbeamter in die st. gallische
Beamtenlaufbahn ein. Im Jahre 1900 siedelte er ins
Rheintal iiber, wo er die Leitung einer weltbekannten
Stickereifirma iibernahm und sich durch Wohltitigkeit
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auszeichnete. Er gehorte dem Grossen Rat des Kantons
St. Gallen und seit 1933 dem Nationalrat an.

Aus alter Genferfamilie stammte Gaston de Morsier, der
am 27. April 1935 in Genf gestorben ist. 1869 geboren,
liess er sich nach griindlichen juristischen Studien in Genf
und im Ausland als Anwalt in seiner Vaterstadt nieder.
Im Jahre 1911 wurde er zum erstinstanzlichen Richter
ernannt und trat 1919 in das Obergericht iiber. Er war
ein beliebter Richter und erwarb sich auch durch die
Forderung der Interessen Genfs bleibende Verdienste.

Am 18. Juni schied Bezirksammann Anton Biirgi in
Schwyz aus diesem Leben. Er wurde im Jahre 1853 als
Sohn des Amtmanns G. Biirgli in Arth geboren. Nach
Vollendung seiner Studien in Ldwen, Freiburg i. Br. und
Ziirich eroffnete er 1878 ein Anwaltsbureau in Schwyz.
1887 wurde er Staatsanwalt. Durch Heirat kam er 1892
nach Wil (St. G.), wo er sich zuerst als Advokat und dann
als Bezirksammann betitigte, ein Amt, das er wéihrend
27 Jahren zu voller Zufriedenheit verwaltete.

Einer Garagevergiftung fiel am 5. Juli 1935 in Nyon
cand. iur. Gérard Bonzon zum Opfer. Im Jahre 1906
als Sohn des Notars Bonzon geboren, studierte er in Lau-
sanne die Rechte. Sein Studium erlitt infolge von Krank-
heit eine Verzogerung; doch war der Verstorbene nach
wohlbestandenem miindlichem Doktorexamen im Begriffe,
seine Dissertation abzuschliessen, an der er mit Hingebung
gearbeitet hatte. Ein hartes Schicksal entriss den jungen,
vielversprechenden Juristen seiner Familie und seinen
Freunden.

Nur zwei Jahre alter wurde der am 10. Juli 1935
in Basel verstorbene Dr. Rudolf Bruckner. Er war 1904
in Basel geboren, durchlief die Basler Schulen und widmete
sich an verschiedenen schweizerischen Hochschulen dem



Protokoll vom 9. September. 497a

Studium der Jurisprudenz, das er nach einigen Reisen
ins Ausland mit dem Doktor-, Anwalts- und Notariats-
examen abschloss. Nur kurze Zeit war es ihm vergénnt,
seine juristische Tatigkeit im eigenen Anwalts- und No-
tariatsbureau auszuiiben. Eine heimtiickische Krankheit
raffte ihn nach geduldig ertragenem Leiden dahin.

Rapport du Caissier pour ’exercice du ler juillet 1934
au 30 juin 1935:
1. Compte général.
Au 30 juin 1934 la fortune de la Société s’élevait a

fr. 44,447.10
Les Receltes de I’exercice ont été les suivantes:
Cotisations . . . fr. 9,203.50
Subvention de la Calsse fed , 1,5000.—
Vente de brochures . . . ,, 145.60
Revenu net de la fortune . ,, 1,659.25
Total des Recettes fr. 12,508.35
Les Dépenses ont été les sulvantes:
Frais d’administra-
tion . . . . fr. 3618.75
Frais d’impression
des travaux et
proces-verbaux . ,, 3753.20
Prix du concours . ,, 500.—
ensemble {r. 7871.95
I.’excédent des recettes est de fr. 4636.40
dont a déduire la moins-value
subie par le portefeuille au
30 juin 1935, ensuite de la
baisse des cours . . . . ,, 1935.95
Augmentation nette . . . s e o« 3z 2:100.45
Fortune de la Société au 30 juin 1935 .. fr.47,147.55

Ce résultat est satisfaisant. Il n’appelle pas de com-
mentaires. Il y a une légére augmentation des recettes,
tandis que les dépenses ont diminué, ensuite de la réduction
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des frais d’impression qui ont passé de fr. 7699.75 pour
1933/34 a fr. 3753.20 pour cet exercice. Quant a notre
portefeuille, il est composé exclusivement de fonds publics.
Il ne semble pas qu’il y ait de modifications 4 y apporter,
pour le moment et la diminution de sa valeur boursiére,
de fr. 1935.95 peut étre considérée comme normale.

Bericht und Rechnung des Kassiers iiber den Spezial-
fonds fiir Rechtsquellen:

Compte spécial.

Sources du droit suisse.

Au 30 juin 1934 le montant du fonds spécial était de
fr. 136,852.50

Les Dépenses pour I'impression des sources
du droit du canton de Genéve IV 1621 a
1700 se sont élevées a . . fr. 8558.50

Les Receltes ont été les suivantes:

Subvention de la Caisse fé-

dérale . . . fr. 1000.—
Revenu net des

capitaux . . . ,, 5594.30 ,, 6594.30
I’excédent des dépenses

s’éleve a . . . . fr. 1964.20

montant auquel il convient
d’ajouter la moins-value
subie par le portefeuille au

30 juin 1935, soit . . . ,, 6021.10 _
Diminution nette du montant du Fonds . ,, 7,985.30
Le montant du Fonds au 30 juin 1935 se

diminue & . . . . . . . . . . fr.128,867.20

La diminution de la valeur boursiére du portefeuille
est sensible, puisqu’elle représente environ 4,59%,. Comme
le Fonds est constitué exclusivement d’obligations de la
Confédération et de divers cantons et communes, il n’y a
pas lieu de modifier la composition du portefeuille.
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Der Vorsitzende dankt Herrn Dr. Petitpierre fiir seinen
Bericht und die von ihm wéhrend des Jahres geleistete
Arbeit. Da die Rechnungspriifer ihren Bericht erst am
nachsten Tage erstatten konnen, wird die Genehmigung
der Rechnung und Dechargeerteilung an den Kassier
auf den niachsten Tag verschoben.

Hierauf geht die Versammlung zur Diskussion des
ersten Verhandlungsthemas, Die Revision des Biirgschafts-
rechies, tiiber. Die schriftlichen Berichte der beiden Re-
ferenten, Oberrichter Dr. W. Stauffer, Bern, und Max
Henry, Président du Tribunal du Val de Travers (Neu-
chatel), sind den Mitgliedern des Juristenvereins seiner-
zeit zugestellt worden. Der Vorsitzende dankt den beiden
Herren fiir die grosse und treffliche Arbeit, die sie geleistet
haben, und erteilt hierauf das Wort Herrn Oberrichter
Dr. W. Stauffer zum ergdnzenden Referat.

L

Unsere Zeit leidet an iibermdssiger Kreditaufnahme.
Schuld daran sind vorab zwei Dinge. Einmal das durch
die Krise bedingte, krankhaft gesteigerte Kreditbediirfnis
der Gegenwart. Und sodann unsere Rechtsordnung, die
Kreditsicherungen in der Form von Biirgschaften zu sehr
erleichtert.

Die Bekampfung der Krise ist Sache der Wirtschafts-
politik. Aufgabe des Zivilgesetzgebers dagegen ist es, zu
untersuchen, ob nicht die Eingehung von Biirgschaften
erschwert werden sollte.

Weite Kreise verlangen heute dringend eine Revision
des Biirgschaftsrechts. Vor einem muss indessen von
allem Anfang an gewarnt werden: Die Krise mag Aus-
gangspunkt der heutigen Revisionsbewegung sein. Sie darf
aber niemals zu deren Diktator werden. Es kann sich nicht
darum handeln, etwa auf dem Weg einer Gesetzesrevision
Krisenrecht zu schaffen. In Frage kommt nur eine Neu-
gestaltung des Biirgschaftsrechts, die zwar alle nach

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 54. 33a
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menschlicher Voraussicht moglichen Verhéltnisse beriick-
sichtigt, vorab indessen die normalen. In diesem Sinne
muss eine neue Ordnung dem Grundsatze nach iiber-
zeitlich sein. Wohl aber sollte der Gesetzgeber aus der
Krise lernen. Denn diese hat, gleich wie der iibersetzte
Druck im Luftschlauch, alle schwachen Stellen deutlich
hervortreten lassen. Sie gilt es heute auszubessern, ohne
die Brauchbarkeit des Biirgschaftsrechts fiir normale
Zeiten allzusehr zu beeintrichtigen. In diesem, aber
auch nur in diesem Sinne liegt ein Zusammenhang zwischen
der Krise und der gegenwirtigen Revisionsbhewegung vor.

Die iibermissige Kreditaufnahme ist keine Einzel-
erscheinung, die etwa nur in der Schweiz zu beobachten
wére. Sie ist vielmehr eine allgemeine Krisenfolge. Auch
andere Linder sind im Begriff, ihr entgegenzutreten.
Vielfach wird versucht, eine durchgreifende Revision der
ganzen Kreditsicherung vorzunehmen. Das wird z. B.
gegenwirtig in der Tschechoslowakei diskutiert. Dort hat
ebenfalls der — deutsche — Juristentag anlisslich seiner
diesjihrigen Zusammenkunft diese Probleme behandelt,
inshesondere auch die Frage der Einfiihrung eines 6ffent-
lichen Schuldbuches. Vielleicht, ja sogar wahrscheinlich,
wird es auch in der Schweiz so weit kommen. Diese Mog-
lichkeit darf aber einer sofortigen Revision des Biirgschafts-
rechts nicht entgegengehalten werden. Denn einmal ist
die Revisionsbediirftigkeit hier am grossten. Die be-
stehenden Misstinde dulden keine weitere Verzogerung.
Ferner ldasst sich dieser Teil des Kreditsicherungsrechts
ohne Prijudiz fir eine spéitere allgemeinere Reform durch-
fithren.

Eine zweite Vorbemerkung dringt sich auf. Wirt-
schaft und vielfach selbst Politik weisen in der neuesten
Zeit gelegentlich die Tendenz auf, den- Individualismus
und den Liberalismus einzuddmmen. Diese Grundfragen
von Wirtschaft und Politik stehen heute nicht zur Dis-
kussion. Dem vorurteilsfreien Beobachter kann indessen
nicht entgangen sein, dass das Prinzip des ,,laisser aller,
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laisser faire’ auf dem Gebiete des Biirgschaftswesens
vielerorts zu katastrophalen Verhéltnissen gefiihrt hat.
Ihnen muss in entschiedener Weise entgegengetreten
werden. Halbheiten bedeuten hier Kapitulation.

Dabei steht nicht etwa unbedingt der Schutz des sich
sinnlos Uberbiirgenden vor sich selbst im Vordergrunde.
Eher noch der Schutz seiner Angehérigen. Ganz besonders
dann aber auch das Ansehen des Rechts, das es einfach nicht
dulden kann, dass seine Institutionen missbraucht werden.
Auch gilt es, der Rechtsunsicherheit und den wirtschaft-
lichen Erschiitterungen entgegenzutreten, die sich er-
geben, wenn wertlose Kredilsicherungen getroffen werden.
Bei individuellen Verarmungen und Notlagen ganzer
Wirtschaftsgruppen muss dann doch die Offentlichkeit
helfend eingreifen. Daraus darf fiir den Staat auf dem
Gebiete des Biirgschaftsrechts die Berechtigung abgeleitet
werden, praventiv der freien Betédtigung der Personlich-
keit gewisse Schranken aufzuerlegen.

II.

Die Befiirworter einer neuen Ordnung regen sozu-
sagen einmiitig die Einfithrung eines Blirgschaftsregisters an.
Trotzdem wire es falsch, die heutige Revisionsbewegung
etwa mit dem Kampf um eine solche Neuerung zu identi-
fizieren.

Die Idee, ein Biirgschaftsregister zu errichten, ist
bis zur Stunde namentlich von Nichtjuristen in die Dis-
kussion geworfen worden. Indessen keineswegs mit der
Anmassung, damit das einzig Richtige getroffen zu haben.
Und noch viel weniger glauben die Initianten, dass mit
der Einfiihrung des Registers alles getan wire, was heute
notig ist. An uns Juristen ist es, in dieser Stunde das
Hauptpostulat der Revisionisten, gleich wie ihre iibrigen
Anregungen, vorurteilslos und wohlwollend zu priifen.
Ausgesprochen oder unausgesprochen richten die Ini-
tianten auch noch die Bitte an uns, wir mochten uns, ab-
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gesehen von juristischen Erwigungen, auch ein wenig
von dem gesunden, hoffenden und tatkriftigen Optimis-
mus leiten lassen, der die zahlreichen Revisionsfreunde
beseelt. Und sie erwarten ferner mit Bestimmtheit, dass
auch der Mensch in uns zum Wort kommt. Der wird
kaum ohne Erschiitterung an dem namenlosen Elend
vorbeigehen, das die sinnlosen Uberbiirgungen u. a. be-
sonders auch in dem Teil des Bernerlandes, in dem Sie
heute zu Gaste sind, angerichtet hat.

Miissen wir nun, wenn wir uns zunédchst dem Biirg-
schaftsregister zuwenden, nicht zugeben, dass dieses in
der Tat in die Augen springende Vorziige aufweist? Es
geht mit einer erfrischenden Urspriinglichkeit auf des
Ubels Kern los, einen erfolgreichen Zweifrontenkampf
aufnehmend. Die qualifizierte Form, die in ihm ver-
korpert ist, zwingt den Biirgen zur Uberlegung. Damit
wird die Mangelhaftigkeit der heutigen erfahrungsgeméss
ungeniigenden Formvorschrift radikal korrigiert. Und auf
der andern Seite schafft es die allseitig als dringend not-
wendig empfundene Ubersicht iiber die bereits bestehenden
Biirgschaften einer Person. ,

Kaum ist indessen die erste Freude, die dieser Vor-
schlag auslost, verrauscht, so stellen sich auch schon die
warnenden Bedenken ein: die allgemeine Zuriickhaltung
gegeniiber Neuem, wenig Erprobtem; Bedenken gegen
Vermehrung des schon bestehenden Biirokratismus; die
Furcht, das Mittel sei zu stark und verhindere fir die
Zukunft auch die verniinftigen Biirgschaften; und viele
andere mehr.

In meinem schriftlichen Referat habe ich bei der Be-
fiirwortung des Biirgschaftsregisters den gedusserten Be-
denken nach Méglichkeit Rechnung zu tragen versucht.
Zu diesem Zwecke habe ich mir die Anregung erlaubt, es
mochte auf im Handelsregister Eingetragene nicht zur
Anwendung gebracht werden. Ferner seien kurzfristige
und finanziell nicht weittragende Biirgschaften aus-
zunehmen. Viele Revisionsireunde werden diese Zuriick-
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haltung bedauern. Zahlreiche Juristen, dessen bin ich
mir bewusst, werden auch so immer noch nicht zustimmen
konnen. Vielleicht bewege ich mich auf dem goldenen
Mittelweg. Auf alle Fille aber habe ich die innige Uber-
zeugung, dass so in zweckmissiger Weise denen geholfen
werden kann, fiir welche ein grosser Teil der Revisions-
freunde in erster Linie aufgestanden ist: den Kleinen,
dem Handelsverkehr fernstehenden Leuten, deren ma-
terielle Notlage und geschiftliche Unerfahrenheit sie unter
der gegenwirtigen Ordnung allzuleicht noch ganz ins
Ungliick zu stiirzen droht. Dabei glaube ich, dass wesent-
liche Verkehrsinteressen kaum tangiert werden.

Das einleitende Referat ist wohl nicht dazu da, um
auf alle die gegen das Biirgschaftsregister erhobenen,
ernstlich zu beachtenden Einwendungen einzugehen. Ge-
statten Sie mir immerhin zwei Bemerkungen.

Die Neuerung konnte, so befiirchten wviele, vorab
Banken, dazu fiithren, dass sich in Zukunft zahlreiche
Leute von vornherein nicht mehr als Biirgen zur Ver-
fiigung stellen wiirden. Dies namentlich im Hinblick auf
die Offentlichkeit des Registers. Es sind indessen auch
andere Stimmen aus Bankkreisen laut geworden. Der
Bankfachmann, dem das Volkswohl am Herzen liegt,
liebt Kreditgewidhrungen gegen Biirgschaften nicht be-
sonders. Er begriisst es deshalb, wenn wirtschaftlich nicht
zu verantwortende Biirgschaften zuriickgebunden werden.
Hat es alsdann der Nichtkaufmann, der eine mit seinen
Vermogens- und Einkommensverhéltnissen vereinbare
Biirgschaft eingeht, wirklich so zu scheuen, im Biirgschafts-
register zu erscheinen? Zumal dann, wenn er in der Haupt-
sache allein zu bestimmen hat, wer Einblick nehmen darf ?
Ein Interesse an einer solchen Einsichtnahme wird, ab-
gesehen vom behérdlichen Eingriff bei unverantwortlicher
Vermdogensverwaltung, regelméssig nur gegeben sein, wenn
der Biirge selbst Geld aufnehmen oder wenn er sich
neuerdings als Biirge zur Verfiigung stellen will. Ist es
diesfalls aber nicht von vorneherein Pflicht des ehrlichen
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Mannes, von sich aus Aufschluss iiber seine Verhiltnisse
zu geben? Was hat er da das Register zu scheuen?

Es ist immer dusserst delikat, fiir oder gegen mogliche,
indessen nicht beweisbare Bedenken, die einer Segen
versprechenden Neuerung gegeniiber erhoben werden, zu
kdmpfen. Denn man kann eben nicht schwarz auf weiss
beweisen, wie es herauskommen wird. Schliesslich wird
in der Mehrzahl solcher Zweifelsfille dic individuelle Ver-
anlagung des Beurteilers den Ausschlag geben. Ich stelle
mich entschieden auf die Seite dcr Optimisten. Ich darf
das um so mehr tun, als ich, wiederum vielleicht triige-
rischem Optimismus verfallend, den bestimmten Glauben
an die Biirgschaftsgenossenschaften habe. Den Glauben
daran, dass diese in so schoner Entwicklung begriffene
Institution weitgehend in eine allfillig doch sich ergebende
Liicke treten wird.

Noch ein kurzes Wort zu einem andern Haupt-
bedenken: Die formal zu kompliziert gestaltete Biirgschaft
wiirde auf zahlreichen Schleichwegen umgangen. Wissen
wir das wirklich so genau? Gibt sich der einfache Mann
— nur fiir ihn ist ja das Birgschaftsregister bestimmt —
tatsédchlich so ohne weiteres zu Umgehungsgeschiften
her? Scheut er nicht davor zuriick, gegen aussen eine
strengere Haftung einzugehen und sich dann intern auf
umsténdliche Art sicherzustellen? Es muss auch noch
das folgende psychologische Moment in Rechnung gestellt
werden. Die Biirgschaft gilt in weiten Kreisen des Volkes
unter bestimmten Voraussetzungen namentlich person-
licher Art als ungefdhrliche Formalitit. Ich frage mich
doch, ob diese traditionelle Mentalitat sich so ohne weiteres
auf Vertragsformen iibertragen werde, bei denen der
Einspringende als Selbstschuldner erscheint. Und schliess-
lich noch die letzte Frage: Wollen wir Juristen wirklich
kampflos vor diesen befiirchteten Umgehungsgeschéiften
kapitulieren? Ich weiss ja wohl, dass es immer peinliche
Untersuchungen sind, wenn es gilt, den Umgehungs-
charakter eines Geschiftes festzulegen. Allein die akzes-
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sorische Natur der Biirgschaft ist etwas so Typisches,
dass es regelméssig nicht schwer fallen diirfte, zu erkennen,
dass in einem konkreten Falle eine direkte Schuldnerschaft
gar nicht ernsthaft in Frage kommt.

Das Biirgschaftsregister soll nach meinem Vorschlag
auf im Handelsregister eingetragene Personen nicht zur
Anwendung gebracht werden. Es muss dann aber hier
fiir den seriosen Gldubiger, der sich iiber die schon be-
stehenden Verbiirgungen einer im Handelsregister ein-
getragenen Person orientieren mochte, irgendein Rechts-
behelf geschaffen werden. Ich rege an, dass der Glaubiger
die in Frage stehende Person zu einer Registererkldrung
iiber schon bestehende Biirgschaften anhalten kann.
Will sich diese nicht fiigen, so wird sie eben beispielsweise
fiir die Bank als Biirge oder Darlehensnehmer kaum in
Frage kommen. Gibt sie aber zu Handen des Registers
Auskunft, so riskiert sie Bestrafung im Falle unrichtiger
Angaben. Ferner wird regelméissig eine Vertragsanfech-
tung Platz greifen konnen. Immerhin ist also hier der
Schutz des Glaubigers nur ein relativer, die lex minus
quam perfecta hat die lex perfecta verdringt.

Der franzosische Referent lehnt das Biirgschafts-
register grundsiatzlich ab. Dagegen bringt er eine Insti-
tution in Vorschlag, die registerdhnliche Wirkungen er-
zeugen soll. Er unterstellt zunéchst die Biirgschaften der
offentlichen Beurkundung. Alsdann rdumt er den Kan-
tonen die Befugnis ein, zu verfiigen, dass die Urkunds-
personen die vor jhnen abgeschlossenen Biirgschafts-
vertrige einer Registerbehorde melden.

Dieser Vorschlag verdient Beachtung. Er wird die
Foderalisten auf seiner Seite haben, im gleichen Masse
aber diejenigen enttduschen, die auf diesem so iiberaus
wichtigen Gebiete gerne eine vollkommene schweizerische
Rechtseinheit sehen wiirden. Und die mit diesem Vor-
schlage notwendig verbundene Doppelspurigkeit wird
auch den Angehorigen der Kantone nicht behagen, in
denen man schon heute mit der Registrierung rechnet.
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Allein, ich wiederhole es, der Gedanke scheint mir ndherer
Priifung wert zu sein. Die Hauptsache ist schliesslich,
dass auf dem Gebiete der Formvorschriften moglichst
bald etwas geschieht. Alle Teile miissen zu Konzessionen
bereit sein.

LI,

Im Kampfe gegen die Eingehung uniiberlegter Biirg-
schaften ist seit alters her u. a. immer auch die Frage
erwogen worden, ob nicht bestimmten Personengruppen
das Biirgen iiberhaupt zu verbiefen sei. Das berithmteste
historische Beispiel, das senatus-consultum Vellejanum,
ist IThnen allen bekannt. Es scheint mir heute iiberholt
zu sein.

Interessant ist dagegen ein Vorschlag, der vom waadt-
landischen Grossrat Rubattel zum Gegenstand einer
Motion gemacht worden ist. Er geht dahin, es solle der
Ehemann sich nur mit Zustimmung seiner Ehefrau ver-
biirgen konnen. Der franzosische Referent ist — ich kann
das als Kronzeuge bestitigen — ganz unabhingig von
Grossrat Rubattel auf die ndmliche Idee gekommen. Er
hat mir anlasslich einer Besprechung diesen Gedanken
entwickelt, ohne die Motion Rubattel zu kennen. Also
der namliche Vorstoss von verschiedenen, voneinander
unabhingigen Seiten. Er scheint der ethischen Auffassung
unserer werten welschen Miteidgenossen ganz besonders
nahe zu liegen.

Diirfen wir aber so weit gehen?

Es fallt mir zunichst auf, dass die Postulanten eine
Frage, die sich doch aufzudringen scheint, gar nicht
behandeln. Wie soll es ndmlich gehalten werden, wenn die
Ehefrau ihre Zustimmung nicht geben will? Muss sich
das der Ehemann unter allen Umsténden gefallen lassen,
selbst wenn die ehefrauliche Stellungnahme offensichtlich
unangebracht ist?

Das scheint mir dann doch unter allen Umstinden
eine zu weit gehende Beschrinkung der Handlungsfihig-
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keit des Mannes zu sein. Sie wird auch nicht etwa dadurch
besser, dass wenigstens nach der Ansicht des franzosischen
Referenten die Ehefrau die Zustimmung ihres Mannes
ebenfalls nétig hat.

Es wiirde also offenbar nichts anderes iibrigbleiben,
als der Vormundschaftsbehorde ein Uberpriifungsrecht
einzurdumen. Allein dann belastet man diese ohnehin
schon mit schweren Verantwortlichkeiten iiberbiirdete
Behorde mit neuen, dusserst delikaten Aufgaben. Eine
solche Losung wire zweifellos nicht populér.

Ganz abgesehen davon drangt sich ein weiteres Be-
denken auf. Ist nicht die Ehefrau sehr oft, wenn sie ihrem
Ehemann beispringen soll, in ihren Entschliessungen nicht
frei? Vergleichen Sie den Art. 177 ZGB, dem diese richtige
Erkenntnis zu Grunde liegt. Auch in unserem Falle
stiinde daher zu befiirchten, dass eine Zustimmung der
Ehefrau zu Biirgschaften ihres Ehemannes in sehr vielen
I'dllen nicht ihrem eigentlichen Willen entspricht.

Alle diese Bedenken bewegen mich, nach dieser Rich-
tung hin tendierende Postulate abzulehnen. Ich mochte
die Losung mit Prof. Dr. E. Beck eher auf dem Gebiete
des ehelichen Giiterrechts suchen.

Uberhaupt werden Vorschlige, die die Biirgschafts-
fahigkeit einschrinken mochten, kaum ohne weiteres Ge-
hor finden. Ich bin mir bewusst, dass das insbesondere
auch in bezug auf meinen eigenen Vorschlag gilt, es mochte
das Biirgschaftsfahigkeitsalter auf 25 Jahre hinaufgesetzt
werden. Ich habe das Postulat aber gestellt, weil die
Praxis tiberaus stossende Beispiele von Verleitung Jugend-
licher zu sinnlosen Biirgschaften, an denen sie dann ihr
ganzes Leben zu tragen haben, aufweist.

Andererseits mochte ich dann aber, insbesondere im
Interesse der Rechtssicherheit, die vom franzosischen
Referenten befiirwortete Biirgschaftsunfdahigkeit von ehe-
maligen Konkursiten und Nachlassschuldnern ablehnen.
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IV.

Mit erschwerten Formvorschriften und beschrianken-
den Bestimmungen in bezug auf die Biirgschaftsfihigkeit
bestimmter Personen allein ist es aber nicht getan. Nicht
nur die uniiberlegten, auch die unverantwortlichen Biirg-
schaften miissen bekédmpft werden. Namentlich im Hin-
blick auf den gar nicht seltenen Glaubiger, der iiberbiirgte
Biirgschaftsbereite in voller Kenntnis dieser Sachlage als
Biirgen akzeptiert, muss noch eine materielle Sanktion
vorgesehen werden.

Denkbar wire es, eine solche Biirgschaft schlechthin
als nichtig zu erkldren. Dass das nicht véllig abwegig
wire, kann aus Art. 20 OR abgeleitet werden, wonach
der Vertrag, der gegen die guten Sitten verstosst, nichtig
ist. Leider fehlt heute in weiten Kreisen das Gefiihl fiir
die Verwerflichkeit, die darin liegt, notorisch Uberbiirgte
weiter als Biirgen anzunehmen.

Immer im Bestreben, extreme Losungen wenn immer
moglich zu vermeiden, habe ich nach reiflicher Uberlegung
davon Umgang genommen, fiir solche stossende Fille
Ungiiltigkeit zu postulieren.

Waihrend ich noch schwankte, hatte sich der fran-
zosische Referent in der Hauptsache bereits definitiv zu
einer nach meinem Dafiirhalten sehr empfehlenden Mittel-
l6sung durchgerungen. Visiert werden Biirgschaften, die
in einem offensichtlichen Missverhdlinis zu den Vermégens-
und Einkommensverhdlinissen einer Person stehen, wobel
auch bereits vorhandene Biirgschaften zu beriicksichtigen
sind. Hier soll dem Richter die Befugnis eingerdumt
werden, jene ganz oder teilweise als erloschen zu erklaren,
sofern der Gliubiger das Missverhéltnis kannte, bzw. in
bestimmtem Sinne hétte kennen sollen.

Darin diirfte in der Tat eine gerechte und billige
Losung liegen. Sie weist iibrigens den Vorteil auf, dass
sie bereits bis zu einem gewissen Grade ausprobiert und
dabei als gut befunden worden ist. Als ausgesprochene



Protokoll vom 9. September. 509a.

Krisenmassnahme ist sie ndmlich vorgesehen im Bundes-
beschluss iiber voriibergehende rechtliche Schutzmass-
nahmen fiir notleidende Bauern vom 28. September 1934.

Eine gesetzliche Ordnung dieser oder dhnlicher Art
erscheint mir, praktisch gesehen, fast so wichtig zu sein
wie die Aufstellung erschwerter Formvorschriften.

V.

Es sind vorab soziale Tendenzen, welche die heutige
Revisionsbewequng beschwingen : Schutz des wirtschaftlich
Schwiichern gegeniiber dem Stéirkern, Unterstiitzung des
geschiftlich Unerfahrenen im Verhiltnis zum routinierten
Geschiftsmanne. '

In dieser Beziehung steht es auf Grund der heutigen
Biirgschaftsordnung schlimm, sehr schlimm sogar. Nur
ein einziges Beispiel. Darf ich Sie bitten, mit mir einen
kurzen Blick in die bei den Banken iiblichen Biirgschafts-
formulare zu tun, Kulturdokumente eigener Art, von
denen ich mir eine sehr aufschlussreiche Sammlung an-
gelegt habe?

Horen Sie etwa:

1. ,,Im Falle des Todes oder der Zahlungsunfiahigkeit
des Schuldners wird die Schuld und auch die Biirgschaft
sofort fallig.”

_ Glosse: Glatier Widerspruch zu Art. 500 Abs. 1 OR,
wo ausdriicklich gesagt wird: ,,Der Biirge kann wegen
der Hauptschuld vor dem fiir deren Bezahlung fest-
gesetzten Termine selbst dann nicht belangt werden,
wenn die Filligkeit durch den Konkurs des Hauptschuld-
ners vorgeriickt wird.*

Noch viel krasser wird dem Geist des Art. 500 Abs. 1
OR zuwidergehandelt, wenn geradezu bestimmt wird:
,,Der Biirge kann jederzeit zur Nachdeckung oder Zahlung
der verbiirgten Forderungen angehalten werden, auch
wenn die Forderung dem Schuldner gegeniiber nicht
fallig ist.”
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Diese Formularabmachungen stellen so weitgehende
Beeintriachtigungen des Prinzips der Akzessorietéit der
Biirgschaft dar, dass wohl ernsthaft in Erwigung gezogen
werden darf, ob sie nicht fiir die Zukunft zu untersagen
seien.

2. ,,Der Biirge entbindet die Glaubigerin von den in
den Art. 499 Abs. 2 und 511 des schweizerischen Obli-
gationenrechts und Art. 303 Abs. 2 SchKG des Schuld-
betreibungs- und Konkursgesetzes festgesetzten Anzeige-,
resp. Anmeldepflichten, verzichtet im vornherein auf jede
Einrede wegen Unterlassung dieser Pflichten und iiber-
nimmt die Verpflichtung, die Forderung gegen den Schuld-
ner selbst anzumelden, wenn iiber diesen eine Auskiindung
irgendwelcher Art (o6ffentliches Inventar, Rechnungsruf
usw.) erfolgen sollte.*

Auch hier werden wohlgemeinte, zum Schuize des
Biirgen aufgestellte Gesetzesbestimmungen ausgeschaltet. Und
auch hier driangt sich das Postulat eines Verbots zum
voraus erkldrter Verzichte auf.

3. ,,Auf den Biirgen gehen in demselben Masse, als
er den Gliubiger befriedigt hat, dessen Rechte iiber;
so bestimmt, durchaus dem Wesen der Biirgschaft Rech-
nung tragend, Art. 505 Abs.1 OR. Aber selbst hier
greifen zahlreiche Biirgschaftsformulare korrigierend ein,
den Biirgen wie folgt belastend: ,,Ferner verzichtet der
Biirge darauf, seine Regressrechte gegen den Schuldner
geltend zu machen, solange nicht die Glaubigerin fiir
alle ihre Forderungen samt Zinsen und Kosten an den
Schuldner befriedigt ist.”” Hier driangt sich eine Revision
in dem Sinne auf, dass jeder zum voraus erklirte Verzicht
auf die sofortige Geltendmachung der dem Biirgen durch
Art. 505 OR gewihrleisteten Rechte als unzuléissig er-
klart wird. Der Biirge wiirde sonst, meist ohne sich iiber
die Tragweite Rechenschaft zu geben, in bezug auf seine
Regressforderung Vollstreckungskonzessionen machen, die
mit seiner Biirgschaftsverpflichtung gar nichts mehr zu
tun haben.
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4. Schon auf Grund des heutigen Rechts wird die
ebenfalls héiufig anzutreffende Klausel ungiiltig sein,
durch eine allfillige Erneuerung des Schuldverhéltnisses
werde die Biirgschaft nicht beriihrt, der Biirge hafte
trotz erfolgter Novation im gleichen Masse weiter. Auf
alle Fille miissen de lege ferenda derartige Abreden ver-
boten werden. Denn der Biirge verpflichtet sich sonst in
bezug auf eine neue Situation, die er ja noch gar nicht
kennt, gar nicht kennen kann.

5. Das Gesetz sagt: ,,Der Glaubiger ist dem Biirgen
dafiir verantwortlich, wenn er zu dessen Nachteil die bei
Eingehung der Biirgschaft vorhandenen oder die nach-
traglich erlangten und ausschliesslich fiir die verbiirgte
Forderung bestimmten anderweitigen Sicherheiten ver-
mindert* (Art. 509 Abs. 1 OR). Die Bank aber befiehlt:
,,Besitzt die Bank fiir die verbiirgte Forderung jetzt oder
kiinftig anderweitige Sicherheiten, so kann sie diese nach
ihrem Belieben, ohne hieraus irgendwie verantwortlich
zu werden, herausgeben, darauf verzichten oder ander-
weitig verwenden. Der Biirge verzichtet also auf die ihm
nach Art. 509 OR zustehenden Einreden.‘

Leider ist die Bestimmung des Art. 509 Abs. 1 OR
nicht zwingendes Recht. Der Biirge, der sehr oft mecha-
nisch unterschreibt, was ihm da gedruckt vorgelegt wird,
ahnt wohl nur in den seltensten Fillen, in welchem Masse
er hier gesetzliche Schutzrechte preisgibt. .

Und so geht das weiter. Am leichtesten machen es
sich die Banken, die einfach dekretieren: ,,Der Biirge ver-
zichtet auf jede Einrede aus den Art. 497, 502, 503, 508,
509 und 511 OR und Art. 303 SchKG und enthebt die
Bank aller ihr dort als Glaubigerin auferlegten Pflichten.*
Glauben Sie, dass auch nur 29 aller Biirgen eine Ahnung
haben, was sie hier unterschreiben? Sofern auf Grund
eines neuen Gesetzes zum Schutze des Biirgen aufgestellte
Bestimmungen nicht iiberhaupt zwingenden Rechts sein
werden, d. h. auf sie nicht zum voraus giiltig verzichtet
werden kann, sollte auf alle Fille verlangt werden, dass
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der Biirge nur auf ganz detailliert umschriebene Schutz-
rechte soll verzichten konnen.

Ein weiteres Postulat, das ich heute in diesem Zu-
sammenhang neu stellen mdochte, ist folgendes. Eine
Verbiirgung sollte nur giiltig sein, wenn Glaubiger und
FForderung im Biirgschaftsakt genau individualisiert sind.
Die heute — bankformularméissig — {ibliche ,,Verbiir-
gung aller gegenwirtigen und zukiinftigen FForderungen*’
ist ein Unding, eine Bindung des Biirgen, die ja regel-
missig wiederum nicht seinem eigentlichen Willen ent-
spricht. Alsdann wiirden auch verfingliche Klauseln, wie
etwa die folgende: ,,Die Bank ist berechtigt, schon be-
stehende Verbindlichkeiten mit dem neuen Darlehen zu
verrechnen®’, hinfillig. Ebenso darf wohl gefordert werden,
dass der Glaubiger im Biirgschaftsvertrag namentlich be-
zeichnet werden muss.

Heute ist es so, dass die spérlichen sozialen Tendenzen,
die das Biirgschaftsrecht aufweist, durch die bankmaéssigen
Biirgschaftsformulare nahezu vollstindig ausgemerzt wer-
den. Das Schlimmste ist dabei, dass sich in den meisten
Fallen der einfache Mann in keiner Weise bewusst ist, was
er da eigentlich unterschreibt. Sein Augenmerk richtet
sich vorab auf die Uberschrift und die zu verbiirgende
Summe. Im iibrigen glaubt er, notwendige Formalien
zu erfiillen. Dass die heutige Rechtsordnung seine un-
bewusste Selbstfesselung schiitzt, wirkt in hohem Masse
stossend.

Der Schutz des Biirgen muss also hier weitgehend
ausgebaut werden. Das erscheint innerlich aus einem
dreifachen Grunde gerechtfertigt.

Notorisch ist, dass die sichere Erwartung, eine be-
stimmte Biirgschaft werde doch nie praktisch werden,
zahllose Leute immer und immer wieder zu vollig un-
iiberlegten und unverantwortlichen Biirgschaften zu
bewegen vermag. Der Gesetzgeber, der ein so gefihr-
liches Institut wie die Biirgschaft ersehnt, muss dann auch
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alle denkbaren Kautelen aufstellen, damit nicht zu viel
Unvorsichtige in den Abgrund stiirzen.

Das schiitzende Eingreifen des Gesetzes driangt sich
aber auch im Hinblick auf die regelmissig vorhandene
grosse Ungleichheit der Geschéftserfahrung der Kontra-
henten des Biirgschaftsvertrages auf.

Schliesslich ist in diesem Zusammenhang auch noch
auf Art. 99 Abs. 2 OR hinzuweisen, wo bestimmt wird:
,,Das Mass der Haftung richtet sich nach der besondern
Natur des Geschiftes und wird insbesondere milder be-
urteilt, wenn das Geschéaft fiir den Schuldner keinerlei
Vorteile bezweckt.” Entspricht es nicht dem dieser Ge-
setzesbestimmung zu Grunde liegenden Gedanken, auch
den Biirgen, der regelmissig uninteressiert ist, nicht zu
streng haften zu lassen?

VI.

Die Zeiten adndern sich, und wir dndern uns in und
mit ihnen.

1900 wurde das deutsche BGB geschaffen. Damals
erwog man ernsthaft die Frage einer génzlichen Elimi-
nierung der Einrede der Vorausklage, also einer volligen
Unterdriickung der mildern Biirgschaftsform, der ein-
fachen Biirgschaft. Und noch 1926 konnte Tobler in
seiner vorziiglichen Dissertation iiber den Schutz des
Biirgen schreiben, bei einer Revision des schweizerischen
Biirgschaftsrechts wiirden sich sicher auch Gegner der
Beibehaltung des Instituts der Vorausbelangung des
Hauptschuldners finden.

Solche Gegner haben sich m. W. bis zur Stunde noch
nicht gemeldet. Es kann aber immer noch geschehen,
vielleicht schon heute. Werden sie Gehor finden? Ich
glaube kaum. '

Im Vordergrund der Diskussion steht heute etwas
anderes, gerade das Gegenteil, nimlich die Zuriickbindung
der Solidarbiirgschaft. Ihr riickt, beispielsweise auch der
franzosische Referent energisch zu Leibe.
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Personlich konnte ich mich seiner These, die Solidar-
biirgschaft bei Personen, die nicht im Handelsregister ein-
getragen sind, nicht zuzulassen, sehr wohl anschliessen.
Ich habe aber dieses Postulat mit Absicht nicht gestellt.
Ich wollte auch in diesem Punkte nicht den Eindruck
erwecken, als ob die heutige Revisionsbewegung einseitig
gegen die hauptsidchlichsten Geldgeber, die Banken, ge-
richtet sei, Geldgeber, die heute sozusagen ausschliesslich
auf Solidarbiirgschaften eingestellt sind. Ich wollte auch
hier den Bogen nicht iiberspannen. Das ist mir iibrigens
durch einen Vorschlag eines mit der Materie gut Ver-
trauten erleichtert worden. Prof. Dr. E. Beck befasst sich
zurzeit namens der eidgendssischen Justizabteilung mit
der Revisionsfrage. In einer sehr beachtenswerten Artikel-
serie in der Neuen Ziircher Zeitung regt er an, der Solidar-
biirge solle durch Leistung einer angemessenen Sicherheit
die Betreibung von sich fernhalten koénnen, solange nicht
der Hauptschuldner, die Pfander und die andern Biirgen
in Anspruch genommen seien. Darin diirfte in der Tat eine
sehr begriissenswerte Abschwichung der Solidarbiirgschaft
liegen. Ausserdem wire zu fordern, dass der Gliaubiger
vor der Belangung des Solidarbiirgen den Hauptschuldner
mahne.

VIL

Der kurze Streifzug, der mir heute gestattet ist,
kann unmdglich alle Einzelgebiete des Biirgschaftsrechts,
die revisionsbediirftig sind, berithren. Ich muss mich an
dieser Stelle darauf beschranken, auf meine schriftlichen
Ausfithrungen zu verweisen. Nur zusammenfassend
mochte ich darauf hinweisen, dass insbesondere auch das
Regressrecht des Biirgen sowie die Diligenzpflicht des
Glaubigers im Sinne eines bessern Schutzes des Biirgen
ausgebaut werden sollten. Ich glaube, dass auch hier
mit einem Ausbau des bisherigen Systems durchzu-
kommen ist, so dass die Grundlagen der gegenwirtigen
Ordnung nicht aufgegeben werden miissen.
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Und nun moge, nach Anhdérung auch des franzésischen
Referenten, die Diskussion walten. Es kann ja in dieser
weitschichtigen Materie nicht auf die Auffassung eines
einzelnen ankommen. Es miissen vielmehr moglichst viele
mitten im praktischen Leben Stehende aus dem reichen
Borne ihrer Erfahrungen berichten. Weite Kreise horen
gespannt auf das Ergebnis der Diskussion im Schosse des
Schweizerischen Juristenvereins, die zu allen Zeiten ganz
besonders auch fiir die gesetzgebenden Behérden wertvoll
gewesen 1ist.

Falle die Losung im einzelnen aus wie sie wolle, eines
ist sicher: eine neue Ordnung wird nur Bestand haben,
wenn sie der Ausdruck dessen ist, was im Volksbewusst-
sein als gerecht und billig empfunden wird. Bestehen
zwischen der Rechtsiiberzeugung des Volkes und dem
gesetzten Recht zu grosse Differenzen, so fithrt das un-
weigerlich zu rechtlichen Vertrauenskrisen, wie wir sie
heute leider schon allzu h#ufig antreffen.

Das gegenwirtige Biirgschaftsrecht hat, zumal in
den letzten Jahren, ausserordentlich viel Unmut ausgeldst.
Gewiss liegt die Schuld am Ubel primir bei denen, die
leichtsinnig Biirgschaften eingehen. Und wer hier be-
lehrend wirkt, verdient Dank. Die vom Grossen Rat des
Kantons Waadt zur Priifung der Motion Rubattel betr.
Revision des Biirgschaftsrechts eingesetzte Kommission
hat die interessante Anregung gemacht, es mochte, dhn-
lich wie dies etwa in bezug auf die Gefahren des modernen
Verkehrs geschieht, in Schulen und Fortbildungskursen
aufkliarend gewirkt werden. Gewiss ein sehr gut ge-
meinter Vorschlag. Ob er aber ohne weiteres zum Ziele
fithren wird? Gewisse Zweifel sind hier am Platze. Ist
das aber der Fall, dann muss sich der Gesetzgeber auf eine
seiner nobelsten Aufgaben besinnen: dem Schwachen
seinen schiitzenden Arm zu leihen.

Ich schliesse mit der alten Hoffnung: Que justice
se fasse! o

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 54. 34a
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Inzwischen ist der Vorsteher des Eidg. Justiz- und
Polizeidepartementes, Herr Bundesrat Baumann, mit
einigen Mitarbeitern erschienen. Der Vorsitzende begriisst
Herrn Bundesrat Baumann und dankt ihm fiir die Ehre
seines Erscheinens. Der Vorsitzende begriisst ferner den
Prasidenten des Bernischen Obergerichtes, Herrn Ober-
richter Gressly. |

Hierauf erteilt er das Wort dem Referenten franzo-
sischer Sprache, Herrn Gerichtsprésident Henry, zu seinem
erginzenden Referat.

M. Henry s’exprime dans les termes suivants:

I. Les raisons qui permettent de dire que la révision
est nécessaire et urgente sont peu nombreuses: il n’y en
a guére plus de deux. Les autres raisons qui militent en
faveur de la révision sont beaucoup moins importantes
et, par conséquent, ne permettraient pas de dire, & elles
seules, que la révision est nécessaire et encore moins
-urgente.

Les deux questions essentielles sont: 1’abus du cau-
tionnement comme tel, soit le cautionnement irréfléchi,
et le cautionnement solidaire.

I1I. Les cautionnements irréfléchis.

A. L’effet des mesures que l'on pourrait prendre
contre les cautionnements irréfléchis est d’emblée limité
par la considération suivante: toute la matiére économique
du cautionnement n’est pas comprise dans le droit de
cautionnement proprement dit. Le but du cautionne-
ment peut étre atteint par des moyens autres que le cau-
tionnement, notamment par les effets de change, billets
a ordre, promesses de payement assimilables aux effets
de change. Ces effets, généralement désignés dans le
public sous le nom de ,,billets* sont trés répandus dans
les campagnes et utilisés a des fins de garantie.
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B. Pour lutter contre les cautionnements irréfléchis
on peut envisager soit une restriction de la capacité de
contracter, soit de nouvelles conditions de forme.
1° Conditions de capacité.

a) L’arrété fédéral du 28 septembre 1934 instituant
des mesures juridiques temporaires pour la pro-
tection des agriculteurs dans la géne, part de I'idée
qu’il ne suffit pas d’assainir la situation d'un dé-
biteur, mais qu’il faut prendre des mesures pour
éviter son ,,réendettement’. A cet effet il dispose
en son article 34 qu’il ,,est interdit au débiteur de
contracter des cautionnements a peine de nullité™.
Cette mesure devrait passer dans le droit positif
fédéral, mais sous une forme a la fois élargie et
restreinte: élargie par son application aux débiteurs
concordataires ordinaires, et restreinte par son
application aux seuls débiteurs dont I'insolvabilité
est due en tout ou partie & des cautionnements.

b) Un époux ne devrait pas pouvoir cautionner sans
le consentement de l’autre. Une telle disposition
reléverait plutét du droit de famille. A ce titre,
elle constituerait une protection aussi équitable
qu’efficace contre l’arbitraire du chef de famille.
Les objections qu’on fait a cette proposition sont
surtout des objections d’amour-propre masculin;
I’homme consent difficilement a sacrifier la situation
prépondérante que lui fait la loi dans la famille.

2° Conditions de forme: parmi les nouvelles formes pro-
posees, deux seules restent en présence, le registre des
cautionnements et I’acte authentique.

a) Le registre des cautionnements doit étre écarté.

Les avantages qu’on y voit consistent surtout
en une condition de forme et un élément de publi-
cité. La condition de forme est insuffisante, car
elle ne crée pas un obstacle sérieux a la conclusion
de cautionnements irréfléchis; 1’élément de publi-
cité, soit l'information du créancier, n’est pas
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nécessaire, car c’est la caution et non le créancier
qu’il s’agit de protéger. :

Les inconvénients du registre des cautionne-
ments consistent surtout dans le fait qu’il s’agit
d’'une solution administrative et bureaucratique.
Les registres publics existants sont assez nombreux
(registre foncier, registre du commerce, registre des
pactes de réserve de propriété, registre des régimes
matrimoniaux); il n’en faut pas un de plus, surtout
quand une autre solution est possible. :

b) La forme authentique permet d’atteindre le méme

but sans présenter les inconvénients du registre des
cautionnements.
La forme authentique a fait ses preuves contre

~ la conclusion de contrats irréfléchis. Elle introduit

un élement de temps qui se place entre le moment
ou la caution entend s’obliger et celui ou elle s’en-
gage véritablement. Cet élément constitue la meil-
leure sauvegarde contre les actes irréfléchis.
L’objection que la forme authentique est com-

pliquée et qu’elle est une entrave aux affaires est
sans valeur. Celui qui cautionne fait un acte si
important qu’il n’est pas excessif de l'obliger a
suspendre son travail pendant quelques heures pour
entourer son acte de formes solennelles qui lui en
font saisir la portée. De deux choses I'une: ou bien
le contrat est sérieusement voulu par la caution et
alors les parties ne se laisseront pas arréter par les
difficultés de la forme authentique; ou bien la forme
authentique empéche la conclusion du contrat et
c’est alors la preuve que, sans elle, le contrat et
été conclu a la légeére.

III. Le cautionnement solidaire.

A. Les faits:

1° Pour le peuple, cautionnement signifie cautionnement
simple. Le cautionnement simple devrait donc étre
la régle.
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2° Dans la pratique cependant, le cautionnement soli-
daire est la régle et le cautionnement simple, I’exception.

3° Cela est da au fait que, dans la majorité des cas, la
caution signe un engagement de cautionnement soli-
daire, (sur un formulaire imprimé ou préparé d’avance),
sans comprendre la différence existant entre le cau-
tionnement simple et le cautionnement solidaire.

B. L’abus qu’il faut dénoncer et auquel il faut re-
médier réside donc dans le fait que, journellement, des
personnes s’engagent 4 cautionner solidairement alors qu’en
réalité elles n’entendent souscrire que des cautionnements
simples. Cette confusion constante qui est toujours au
préjudice de la caution doit cesser.

C. Il n’y a pas d’autre solution pour dissiper cette
confusion que de dire: il y a, d’'une part, le cautionnement
simple, applicable a chacun, et, d’autre part, le cautionne-
ment solidaire, cautionnement qualifié, applicable aux
seuls commerc¢ants.

IV. La méthode de révision. On peut hésiter entre la
révision totale et la révision partielle du titre XX du CO.

La révision totale comprendrait 'examen de toutes
les questions relatives au cautionnement, sans égard a
leur importance pratique. Elle serait longue, ne pourrait
guére se faire en dehors d’une révision générale du CO,
et, enfin, n’est pas du tout nécessaire pour le moment.

Le révision partielle devrait étre limitée aux deux
questions essentielles ci-dessus: conditions de forme et
cautionnement solidaire. Elle serait rapide et suffisante.
Ce que le peuple veut, c’est qu'on remédie rapidement a
certains abus dont il souffre; il n’en demande pas davan-
tage.



520a Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins 1935.

Die Versammlung dankt beiden Referenten durch
ihren Beifall fiir ihre Arbeit. '

Das Wort ergreift zuerst Herr Bundesrat Baumann.
Da er verhindert ist, an der Verhandlung vom 10. Sep-
tember und am Bankett teilzunehmen, entbietet er dem
Juristenverein die besten Griisse des Bundesrates und ver-
sichert ihn seiner warmen Sympathie. Die Behorden
sind dem Juristenverein immer dankbar fiir seine Arbeit,
denn der Verein wirkt ja nicht nur fiir die Auslegung des
geltenden Rechtes, sondern er hat sich von jeher auch,
und so auch heute wieder, in den Dienst der lex ferenda
gestellt. Die Notwendigkeit der Revision des Biirgschafts-
rechtes ist in weiten Kreisen und auch im Parlament er-
kannt. Der Bundesrat hat denn auch mit der Priifung
dieses Problems begonnen. Das gleiche gilt fiir das zweite
an dieser Tagung zur Diskussion gelangende Thema: Die
Reorganisation der Bundesrechtspflege. Herr Bundesrat
Baumann dankt den Referenten fiir ihre Arbeit, er dankt
auch dem Juristenverein und insbesondere der juristischen
Fakultat Bern fiir ihre Festgabe zu dieser Tagung. Bundes-
rat Baumann wiirdigt hierauf kurz die letzten gesetz-
geberischen Erlasse des Bundes und gibt der Erwartung
Ausdruck, dass sie sich zum Wohle unseres Landes aus-
wirken werden. In Beratung befinden sich z. Z. das Eidg.
Strafgesetzbuch und die Teilrevision des Obligationen-
rechtes; Bundesrat Baumann hofft, dass diese Gesetze
in ungefihr einem Jahr fertig sein werden und dankt
seinem Vorgidnger, dem ebenfalls anwesenden Herrn Alt-
Bundesrat Héiberlin, sowie Herrn Dr. Kuhn, Chef der
Justizabteilung, fiir die Hingebung, mit welcher sie an
diesen Werken gearbeitet haben.

Auch die Revision des Hypothekarrechtes und des
Schuldbetreibungs- und Konkursrechtes befindet sich
bereits im Fluss. Bundesrat Baumann wiinscht der Ver-
sammlung eine erfolgreiche und schéne Tagung. Moge
sich der Juristenverein immer die Kraft und Freiheit
erhalten, um fiir Recht und Freiheit einzutreten.
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Hierauf geht die Versammlung zur Diskussion des
Themas iiber.

Dr. Paul Hedinger, Direktor der Basler Kantonal-
bank, Basel: Der Redner wundert sich iiber die unfreund-
liche Stellung, die beide Referenten gegeniiber den Banken
und den Glaubigern im allgemeinen eingenommen haben.
Es besteht heute ein starker Gegensatz zwischen dem
allgemeinen Vertragsrecht und dem Recht iiber den
Biirgschaftsvertrag. Es wird hier mit ungleicher Elle
gemessen. Man denke z. B. an den Grundstiickhandel.
Wenn sich hier ein Kéufer zu grosse Lasten aufbiirdet,
so wird dem Kiufer der Vorwurf gemacht. Wie steht es
dagegen im Birgschaftsrecht? Geht es schief aus, so
wird alles dem Gldubiger in die Schuhe geschoben. Da-
durch wird nur die Stellung des Glaubigers schlechter,
diejenige des Biirgen aber nicht besser. Im ganzen haben
die Politiker keinen giinstigen Einfluss auf dieses Problem
ausgeiibt. Die wirtschaftliche Bedeutung des Biirgschafts-
kredites wird oft verkannt. Die Kantonalbanken haben
heute mehr als sechs Millionen Biirgschaftskredite aus-
stehend, dank denen viele kleine Leute ihre Stellung ge-
griindet oder verbessert haben. Der Biirgschaftskredit ist
fir den kleinen Mann eine Notwendigkeit. Wenn die
Glaubigerposition verschlechtert wird, so wird diese
Funktion der Banken gestért. Bekannt werden eben nicht
die vielen Fille, in denen sich der Biirgschaftskredit zum
Wohl des Schuldners und ohne Nachteile fiir den Biirgen
ausgewirkt hat, sondern nur die relativ wenigen Fille,
in denen es schlecht ausging. Der Redner schitzt das Ver-
haltnis zwischen den zu Prozessen fithrenden Biirgschafts-
fallen und den geordneten Biirgschaftsverpflichtungen auf
1 : 10,000. , |

Die Thesen 3 und 9 des Herrn Oberrichter Stauffer
sind unannehmbar. Der Vertrag muss gelten, auch wenn
sich die wirtschaftlichen Verhéiltnisse gedndert haben.
Sonst wird jedes Kreditwesen unmoglich. Das Biirg-
schaftsregister wird keine wesentliche Verbesserung der
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Verhiltnisse bringen. Es ist nur geeignet, seriose Biirgen
von der Eingehung der Biirgschaft abzuschrecken, und
gefahrdet iiberdies das Bankgeheimnis. Die authentische
Urkunde wird keinen wirksamen Schutz bringen, denn
ein Notar wird hoéchst selten von der Eingehung der
Biirgschaft abraten. Auch die verlangte Auskunftspflicht
ist von problematischem Werte. Einverstanden ist hin-
gegen der Redner mit dem Vorschlage, dass der Glaubiger
den Biirgen sofort vom  Verzug des Schuldners benach-
richtigen soll. Ferner wiirde sich empfehlen, eine Pflicht
zur Amortisation von verbiirgten Darlehen zu statuieren.
Ferner sollte eine besondere Verjidhrung der Biirgschaft
in Erwigung gezogen werden, z. B. nach 25 Jahren.

Was das von den Referenten geriigte Biirgschafts-
formular der Banken betrifft, so ist zwar zuzugeben, dass
diese Bedingungen, wortlich genommen, streng lauten,
aber in der Praxis meist sehr milde gehandhabt werden.
Jedenfalls trifft dies fiir die Basler Kantonalbank zu; so
wird z. B. trotz Solidarbiirgschaft immer auch der Schuld-
ner verfolgt. Bis jetzt ist das von seiner Bank beniitzte
Formular noch nie kritisiert worden.

Dr. Jakob Vogel, Firsprecher in Bern, spricht namens
des Verbandes schweizerischer Lokalbanken und Spar-
und Leihkassen sowie des Revisionsverbandes Bernischer
Banken. Das Problem muss auch von der Gliaubigerseite
her betrachtet werden. Zuzugeben ist, dass gerade im
Kanton Bern arge Missstinde im Biirgschaftswesen
herrschen, jedoch auch hier nur in einzelnen Gegenden,
so vor allem im Oberland und in bestimmten Berufs-
kreisen; vom gesamtschweizerischen Gesichtspunkt aus
betrachtet, kann man aber nicht von einem allgemeinen
Notstand sprechen. Einige Beispiele mogen dies erliutern:

Der Verband der Sparkassen hat bei fiinf Instituten
aus verschiedenen Landesgegenden Erhebungen durch-
gefithrt, die folgendes Ergebnis zeitigten:
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Verbiirgtes Massgebender Von den

Kapital Zeitraum Biirgen ged.
1. Institut 16,600,000.— 1 Jahr 90,000.—
2. Institut 40,000,000.— 1 Jahr 21,000.—
3. Institut 200,000.— 15 Jahre 20,000.—
4. Institut 40,000,000.— 5 Jahre 14,500.—
5. Institut 5,000,000.— 10 Jahre 22,000.—

Von einer katastrophalen Situation kann also nicht
die Rede sein. Dies kommt auch in den Berichten des
Verbandsinspektorates, das jahrlich ca. 100 Revisionen
durchfithrt und dabei eine prozentual sehr geringe Be-
anspruchung von Biirgen feststellt, zum Ausdruck. Dem
Juristen kommen eben nur die abnormalen Fille zur
Kenntnis, nicht aber diejenigen, welche sich normal und
in giinstigem Sinne abgewickelt haben.

Die Bedeutung der Biirgschaft fiir unser Kredltwesen
wird meist zu wenig erkannt. Im Jahre 1933 hatten die
Lokalbanken und Sparkassen an Hypothekar- und Konto-
korrentkrediten und andern Vorschiissen ungefdhr 47
Milliarden Franken ausstehend. Davon war ein Drittel,
also ungefdhr 114 Milliarden, verbiirgt. Héatten nur Real-
sicherheiten zur Verfiigung gestanden, so hétte vielleicht
nur die Halfte dieser Kredite gewiéhrt werden koénnen.
Ohne Biirgschaften wire also wahrscheinlich ein Kredit-
ausfall von ca. 34 Milliarden entstanden. Mindestens mit
einem ebenso grossen Ausfall, wahrscheinlich aber mit
mehr, miisste man bei den Krediten der Kantonalbanken
rechnen, so dass das ganze bankmaissige Kreditvolumen
um 11,—2 Milliarden kleiner wire, wenn die Moglichkeit
einer Kreditsicherung durch Biirgschaft nicht bestanden
hiatte. Es geht hier um eine Existenzfrage unserer Wirt-
schaft. Man denke namentlich an die vielen zweiten
Hypotheken. Diese sind ohne zusidtzliche Sicherheiten,
die in der Regel nur in Form von Biirgschaften gestellt
werden konnen, gar nicht denkbar. Das wesentliche an
diesen Sicherheiten ist ja, dass immer noch jemand da
ist, der ein Interesse hat, das Objekt zu steigern. Eine zu
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grosse Erschwerung des Biirgschaftswesens miisste sich
also auch auf den Immobilienmarkt und das Bauwesen
sehr ungiinstig auswirken.

Zweifellos werden auch leichtfertige Biirgschaften ein-
gegangen, aber hier muss eben eine Interessenabwigung
zwischen diesen Fiéllen und dem grossen Nutzen, welchen
unsere Volkswirtschaft aus dieser Institution zieht, vor-
genommen werden. Gerade in diesen schweren Zeiten
sollte an einem wirtschaftlich so wichtigen Fundament,
wie es die Biirgschaft ist, nicht geriittelt werden. Die
,,Krise** konnen wir nicht mehr als eine voriibergehende
Erscheinung betrachten; sie stellt einen Zustand dar, der
jedenfalls noch sehr lange andauern wird. Unser Kredit-
wesen ist ohnehin sehr erschwert. Im zweiten Vierteljahr
1935 mussten die Banken grosse Betrige zuriickzahlen,
was die Kreditgewihrung an sich schon sehr erschwerte.
Dazu kommen die Liquiditdtsvorschriften des Gesetzes
iiber die Banken und die Vorschriften iiber das biuerliche
Sanierungsverfahren. Die Zeit wird kommen, da die
Bauern eine eigentliche Kreditnot spiiren werden. Es ist
schon jetzt schwer, gute Biirgen zu finden; wenn man
aber das Biirgen noch mehr erschwert, so wird es beinahe
unmoglich sein. Es ist daher jetzt sicher nicht der Moment,
die Gewidhrung von Biirgschaftskrediten zu erschweren;
vielleicht wird dies in einigen Jahren méglich sein. Das
Biirgschaftsregister wiirde eine untaugliche Einrichtung
darstellen. Der Biirge wiirde sich diese Kontrolle seiner
Vermogensverhéltnisse nicht gefallen lassen. Auch kime
die Kreditwiirdigkeit in diesem Biirgschaftsregister doch
nicht richtig zum Ausdruck. Der ganze Apparat wire
iiberdies fiir die vielen Biirgschaften viel zu kompliziert.
Auch der angeregte Vermogensausweis wiirde vom Biirgen
zweifellos abgelehnt.

Grundsatz aber muss bleiben: Man kann die Biirg-
schaft erschweren; wenn aber der Biirge sich einmal ver-
pflichtet hat, dann soll er auch haften. Die Schuldner-
moral ist heute ohnehin sehr schlecht. Leider geben
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gerade die Staaten das schlechte Beispiel. Was wir heute
mehr denn je notig haben, ist Vertragstreue.

M. le notaire Edmond Binef, docteur en droit, de
‘Geneve, appuie l'opinion du rapporteur francais en ce
qui concerne l'introduction de la forme authentique dans
la conclusion du cautionnement. Comme I’a fait ressortir
P'auteur du rapport, cette forme présente ’avantage de
faire jouer le facteur ,,temps‘‘; la caution sera obligée de
réfléchir plus longuement avant de s’engager. L’expérience
prouve que les affaires conclues trop rapidement présentent
des dangers. En outre, le notaire pourra, comme c’est
son role, rendre la caution attentive aux risques qu’elle
encourt. '

M. Henry préconise la forme authentique par oppo-
sition a Ulinscription dans un registre, procédure trop
rapide et trop simple pour que la caution puisse étre mise
en garde. Cependant, on peut se demander si, en pensant
A l'acte authentique, il n’a pas eu en vue les cantons ou
cet acte se conclut devant un notaire, officier public
indépendant selon la conception des cantons romands.

L’acte authentique présentera-t-il les mémes avan-
tages dans les cantons ou les fonctions notariales sont
remplies par un fonctionnaire? La simple comparution
au bureau du ,,notariat’ ne revient-elle pas au méme que
Pinscription dans un registre que le rapporteur francais
trouvait défectueuse, et offre-t-elle les garanties qu’il
voit dans l'acte authentique?

M. Coquoz, avocat et notaire a4 Martigny, n’adopte
pas toutes les theses des rapporteurs, sans vouloir par la
se rallier a celles du représentant des intéréts bancaires,
M. Vogel. Il y a certes quelque chose a faire pour la
révision du cautionnement, mais pas dans la mesure
proposée. En effet, on ne doit pas perdre de vue que le
cautionnement est un instrument de crédit et que, s’il
vient 4 disparaitre, le crédit tombera avec lui. Il ne faut
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donc pas le rendre impossible par des prescriptions ex-
cessives. Ainsi, les restrictions a la capacité de cautionner
qui ont été préconisées heurtent le sentiment juridique
de l'orateur. :

Cependant, 1l admet la nécessité d’une révision sur
deux points: ,

Tout d’abord, on pourrait donner plus de force a la
disposition qui exige l'indication du montant maximum
du cautionnement.

Ensuite, il est a souhaiter que l'on apporte au cau-
tionnement solidaire le tempérament qu’il ne sera plus
permis de le faire valoir avant la réalisation des gages,
a supposer qu’il y en ait, mais avec la réserve que, dans
ce cas, la caution aura a fournir des stretés. En outre, il
faudrait arriver 4 empécher les créanciers de réaliser les
gages pour un prix dérisoire.

Bien que le cautionnement de change soit soumis a
d’autres dispositions et sorte, par conséquent, du cadre
des débats, M. Coquoz voudrait voir disparaitre du code
des obligations I'article 801, du moins en ce qui concerne
les billets de change. Il est immoral que, lorsqu’une per-
sonne cautionne pour un de ces billets falsifiés, elle puisse
étre poursuivie, alors que ni elle, ni le créancier, ne peuvent
se retourner contre le débiteur. C’est au créancier a s’as-
surer de 'authenticité de la signature du débiteur, ou a
supporter les conséquences de sa falsification.

M. le Dr. Emile Ems, président du tribunal, & Morat,
abonde dans le sens du représentant des banques; il ne
faut pas juger le cautionnement d’aprés ses résultats en
période de crise. Toutefois, la thése de M. Henry relative
a la capacité de cautionner de ’homme marié a retenu son
attention. Puisque le code civil empéche la femme mariée
de disposer de ses biens matrimoniaux sans le concours
de son mari, pourquoi celui-ci ne devrait-il pas avoir
I'autorisation de sa femme pour cautionner? M. Ems se
rallie & cette solution sans aucune espéce d’hésitation. Il
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voit dans cette restriction du droit de cautionner une
meilleure sauvegarde de la famille qui doit étre protégée
comme le fondement de la patrie. Trop de familles ont
été ruinées parce que le mari avait cautionné a la légere,
en cachant soigneusement a sa femme des engagements
importants, soit par affection mal comprise, soit par
négligence, soit méme par dol.

M. Viclor Defago, docteur en droit, avocat a Monthey,
a la suite des expériences qu’il a faites au cours de sa
pratique du barreau, est devenu un adversaire convaincu
du cautionnement. En 1'état actuel de la législation
fédérale sur la matiére, la faculté de cautionner est illimi-
tée. De nombreuses signatures sont données dans des
auberges par des hommes qui n’ont pas toujours la par-
faite notion de leurs actes; d’autres signatures, aussi
nombreuses, sont recherchées et consenties, sur la foi de
belles et fallacieuses promesses, dans le monde politique,
pendant les campagnes électorales. De la naissent des
conflits entre époux, des banqueroutes individuelles et
des ruines familiales. Aussi l'orateur verrait-il sans
regret la disparition de ce chapitre du code des obligations.

Toutefois le cautionnement est et restera, pendant
longtemps encore, un des instruments les plus actifs du
crédit. S’il faut donc se résigner a en accepter I'existence
comme un mal nécessaire, mais dangereux, du moins
peut-on en demander la révision dans un avenir aussl
rapproché que possible, tant pour la forme que pour le
fond. En effet, le régime en vigueur aujourd’hui est le
plus éloquent exemple d’une institution qui donne un
encouragement légal aux débiteurs malhonnétes, ceux-ci
pouvant facilement dissimuler leurs actifs et laisser a
leurs créanciers le soin de se retourner contre la caution.
Il faut mettre un terme a 'omnipotence du créancier dans
I'exercice de ses droits, a l'indifférence du débiteur prin-
cipal dans l'exécution de ses obligations, a I'inefficacité
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des moyens de défense de la caution, lorsque le créancier
commet des abus.

Depuis un certain temps déja I'atmosphére créée par
le cautionnement est devenue irrespirable; on se trouve
a la croisée des chemins: ou le status quo, c’est-a-dire le
chemin qui méne a la misére; ou la révision, et I’on sera
sur la voie large et droite qui conduit a la lumiére, on
aboutira 4 une oeuvre de ferme justice et de durable
harmonie.

Nachdem das Wort nicht mehr weiter verlangt wird,
erteilt der Vorsitzende das Wort den Referenten zu ihren
Schlussvoten:

Oberrichter W. Stauffer : Aufgabe des Juristenvereins
ist es, aktuelle Probleme in juristischer Form zu dis-
kutieren. Davon ist zu unterscheiden: die Erérterung
eigentlicher gesetzgebungspolitischer Aufgaben.

Zwischen diesen beiden Gebieten die Grenze zu ziehen
ist oft schwierig. Nehmen wir z. B. gerade das Biirg-
schaftsregister: Sind wir kompetent,” zu entscheiden, ob
eine durch die Einfilhrung dieses Registers bedingte Er-
schwerung des Biirgschaftswesens volkswirtschaftlich trag-
bar ist? In den Thesen wurden daher verschiedene ju-
ristisch mégliche Formen erortert. Ob diese moglich und
wirtschaftlich tragbar sind, mogen die Politiker ent-
scheiden. Zweifellos sind grosse Missstinde vorhanden.
Die Gesetze sind in erster Linie nicht fiir die Guten,
sondern gerade fiir die Schlechten da. Die Biirgschaft ist
ein gefahrliches Instrument. Wir miissen Unvorsichtig-
keiten vorbeugen, das ungehemmte verantwortungslose
Biirgen abbremsen. Die Banken sollten sich nicht schroff
ablehnend verhalten. Man denke an die Verhéiltnisse
nicht nur im Kanton Bern, sondern auch in den Kantonen
St. Gallen, Waadt und Neuenburg, die dringend einer
Revision des Biirgschaftswesens rufen. Und zwar ist eine
Totalrevision notig. Wenn einmal die Grundfragen durch-
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beraten sind und iiber diese Fragen Einverstindnis
herrscht, so werden auch die Einzelfragen juristischer Art
gelost werden konnen. Zwel Dinge tun not: Die Eingehung
der Biirgschaft muss erschwert, die Gldubigerrechte
miissen beschrinkt werden. '

M. Max Henry, rapporteur francais, reprend la parole
pour contester que les abus du cautionnement soient la
conséquence de la crise actuelle, comme l’a soutenu
M. Vogel. La crise n’est que 'occasion de la révision: elle
a mis en pleine lumiére les défauts du cautionnement, mais
ils existaient déja auparavant et subsisteront méme aprés
qu’elle aura pris fin.

Répondant 4 M. Binet, M. Henry déclare qu’il a en
vu l'acte authentique comme tel, c’est a dire la forme
solennelle, sans égard a la facon dont elle est organisée
par les cantons.

S’adressant 4 M. Coquoz, il insiste sur le fait que le
cautionnement expose la caution a faire une prestation
sans contre-partie, ce qui justifie un renforcement de sa
protection.

Pour en revenir a la forme authentique, il en montre
encore une fois I'utilité et nie qu’elle puisse étre une géne.
En effet, comme il I'a déja souligné, elle ne saurait étre
un obstacle pour la caution qui est consciente de la gra-
vité de 'acte qu’elle va conclure et décidée a s’engager.
En revanche, elle donnera le temps a celui qui va con-
tracter 4 la légere de réfléchir avant de signer.

Pour conclure, M. Henry maintient sa proposition
de procéder A une révision partielle du cautionnement
portant sur les deux points essentiels qu’il a énoncés.

Der Vorsitzende dankt den Referenten erneut fiir
ihre Arbeit. Wie wollen wir nun vorgehen? Wir kénnten,
entweder, die Referate und ihre Thesen dem Eidg. Justiz-
und Polizeidepartement zur gutscheinenden Verwendung
iiberweisen. Oder aber wir konnen dariiber abstimmen,
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ob. wir die Thesen in globo annehmen und sie in diesem
Sinne -dem Departement iiberweisen. Letzteres ist wohl
nicht méglich, aber auch der erstgenannte Weg hat prak-
tisch keinen Wert. Wir sollten daher den Mittelweg be-
schreiten: Zweifellos weist das Gesetz Liicken auf, und ge-
wisse Tendenzen, die sich in der Praxis durchgesetzt haben,
miissen beriicksichtigt werden. Daher sollte iiber folgendes
abgestimmt werden: Soll es beim bisherigen Zustand
bleiben, oder soll das Biirgschaftsrecht, wenigstens teil-
weise, revidiert werden ?

Direktor Ddniker von der Ziircher Kantonalbank ver-
wahrt sich dagegen, dass die Banken die Revisionsbestre-
bungen schroff abgelehnt héitten, Sie haben lediglich auf
die wirtschaftlichen Schwierigkeiten hingewiesen, die sich
einer solchen Revision entgegenstellen. Nach Ansicht des
Redners sollte sich die Versammlung weder fiir den status
quo noch fiir die Revision aussprechen, sondern ihr Be-
finden dahin abgeben, dass eine Uberpriifung des Pro-
blems durch den Bundesrat wiinschbar sei.

- Rechtsanwalt Dr. Joseph Kaufmann, Zirich: Die
Versammlung sollte sich dariiber aussprechen, einmal, ob
die Revision des Biirgschaftsrechtes wiinschbar ist, so-
dann, ob die Revision im Sinne einer Erschwerung des
Biirgschaftswesens erfolgen soll.

Der. Vorsitzende macht darauf aufmerksam, dass dies
auf eine Annahme der These 1 der Referenten herauskame.
Er wiirde es aber, aus praktischen Griinden, vorziehen,
wenn in der Resolution des Schweizerischen Juristen-
vereins nicht bereits von ,,Missstinden* gesprochen
wiirde, an welchen die heutige Rechtsordnung schuld ist.
Er schldgt daher vor, einfach dariiber abzustimmen, ob
das Biirgschaftsrecht revidiert werden soll.

Mit 72 gegen 0 Stimmen bejaht die Versammlung
diese Frage. _
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Hierauf gibt der Vorsitzende Kenntnis vom Berichi
der Rechtsquellen-Kommission :

,,2Der Genfer Band IV 1621—1700 ist wvollendet.
Herr Staatsarchivar Dr. Largiadér in Ziirich setzt die
Ziircher Offnungen und Hofrechte fort. Neu sind die
Rechtsquellen von Schaffhausen, vorab das Stadtrecht,
bearbeitet von Herrn Dr. K. Schib in Schaffhausen, dann
die Rechtsquellen von Frutigen, Aschi und Krattigen,
bearbeitet von Herrn Prof. Dr. H. Rennefahrt.

Die Kommission ersucht den Juristenverein, ihr den
iblichen Beitrag von Fr. 1000.— zu gewihren.*

Auf Vorschlag des Vorstandes beschliesst die Ver-
sammlung, dem Fonds fiir Rechtsquellen auch néchstes
Jahr wieder Fr. 1000.— zuzuweisen.

Dr. Gunzinger, Rechtsanwalt in Solothurn, bringt der
Versammlung zur Kenntnis, dass der solothurnische Ju-
ristenverein bereit ist, die ndchste Tagung des Juristen-
vereins 1n Solothurn durchzufithren. Die Tagung wird
mit dem 75. Jubildum des Vereins zusammenfallen.

Der Vorsitzende dankt Dr. Gunzinger fiir das An-
erbieten des Solothurner Juristenvereins, und die Ver-
sammlung beschliesst mit Akklamation, die ndchste Tagung
in Solothurn durchzufiihren.

Sitzung vom 10. September 1935
im Kursaal Interlaken.

Vorsitz: Prof. Theo Guhl, Bern.
Die Sitzung wird um 8.50 Uhr eroffnet.

Geschifte.

1. Genehmigung der Jahresrechnung:

Namens der Rechnungspriifer verliest Herr Dr. Hans
Seeger, Rechtsanwalt in Weinfelden, den Bericht iiber die
Rechnungspriifung. In Ubereinstimmung mit dem zweiten

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 54. 35a
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Priifer, Herr Prof. Dr. Hans Matti, Fiirsprecher in Bern,
stellt Dr. Seeger den Antrag auf Genehmigung der Jahres-
rechnung, mit bestem Dank an den Rechnungsgeber.

Um die Druckkosten etwas einzuschrinken, regt
Dr. Seeger an, dass das umfangreiche Mitgliederverzeichnis,
das bisher schon nur alle zwei Jahre neu erscheint, nur
noch alle drei Jahre gedruckt werden soll.

Herr Direktor Wiedemann, Basel, spricht sich fiir den
zweijdhrigen Druck des Mitgliederverzeichnisses aus.

Die Versammlung genehmigt die Jahresrechnung mit
bestem Dank an den Rechnungsgeber. Die Anregung
betr. Druck des Mitgliederverzeichnisses wird zur Priifung
und gutscheinenden Erledigung an den Vorstand gewiesen.

2. Wahl der Rechnungspriifer fir das Rechnungsjahr
1935/36: Auf Vorschlag des Vorstandes werden zu Rech-
nungspriifern fiir 1935/36 gewéhlt: Herr Eduard Coquoz,
Advokat und Notar in Martigny-Ville, und Dr. Ernst
Brunner, Fiirsprecher in Solothurn. Als Ersatzmann wird
gewédhlt: Dr. Jakob Trott, Advokat in Basel.

3. Die Versammlung geht hierauf zur Diskussion des
zweiten Verhandlungsthemas iiber: ,,Soll die Organisation
der Bundesrechispflege revidiert werden ?*

Der Vorsitzende erteilt zuerst das Wort dem Referen-
ten deutscher Sprache, Herrn Bundesgerichtsschreiber
Dr. A. Ziegler:

In der geltenden Organisation der Bundesrechtspflege
ist verschiedenes nicht das Ergebnis einer planméssigen,
zwanglosen Entw1cklung

1. Schon in Art. 4 der Bundesverfassung von 1848
war die Rechtsgleichheit proklamiert. Die Sorge fiir deren
Beachtung stand damals den politischen Bundesbehérden
zu. Deren Auslegung des Rechtsgleichheitsbegriffes wire
freilich ein enger gewesen, wenn sie nicht erginzt worden
ware durch die (an sich zwar kaum haltbare) Heranziehung
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des Art. 5 der Bundesverfassung zum Schutz auch gegen
Justizverweigerung, Verweigerung des rechtlichen Gehors.
Aber umgekehrt wurde klipp und klar ausgesprochen:
,,FEline Rechtsverweigerung ist noch keineswegs vorhanden,
wenn eine Entscheidung nicht nach dem Sinn einer Partei
ausfillt.” Als nun der Art. 4 von der Bundesverfassung
von 1874 unveridndert iibernommen, aber die Beurteilung
der Beschwerden wegen Verletzung verfassungsméissiger
Rechte der Biirger grundsétzlich dem Bundesgericht
iibertragen wurde, da kam keinem Menschen der Gedanke
an eine grundstiirzende Anderung der bisherigen Recht-
sprechung. Zunichst auch dem Bundesgericht selbst
nicht. Noch drei Jahre spiter sprach es aus: ,,Allein
wenn auch der angefochtene Entscheid der kantonalen
Strafprozessordnung nicht entsprechen mag, so kann doch
nicht gesagt werden, dass er den Grundsatz der Gleich-
heit der Biirger vor dem Gesetz verletze, indem der Nach-
weis dafiir mangelt, dass die kantonalen Behérden jene
Gesetzesstelle gegeniiber dem Rekurrenten ausnahmsweise
anders gehandhabt und den Rekurrenten schlechter be-
handelt haben, als dies sonst allgemein gegeniiber andern
Biirgern in solchen Fillen geschieht.” Erst im Mai 1878
spross dann unversehens das neue Reis, das bald gleich
einem Unkraut den bisher wohlgepflegten Garten der
Staatsrechtspflege iiberwuchern sollte. Jetzt hiess es
plotzlich: ,,In der Verfiigung der Staatsanwaltschaft
konnte eine Rechtsverweigerung insofern gefunden werden,
als die Griinde der Sistierung bloss vorgeschoben wéren,
um die pflichtwidrige Geschaftsfiihrung des Staatsanwaltes
zu verdecken.”” Und im folgenden Jahr wurde dann nicht
weniger unvermittelt die magische Formel erfunden:
,,Insofern das Obergericht diese Vorschrift des Strafgesetzes
nicht beachtet, sondern nach eigenem freiem Ermessen
entschieden hat, liegt in seinem Urteil eine willkiirliche,
den Grundsatz der Gleichheit der Biirger vor dem Gesetz
verletzende Handlung und muss dasselbe daher als ver-
fassungswidrig aufgehoben werden.* Damit war in die
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tiberlieferte Ausscheidung der Kompetenzen unter den
kantonalen und den DBundesbehérden eine klaffende
Bresche geschlagen, ohne dass die frithere Ausscheidung
bewusst oder auch nur erkennbar durch eine Bestimmung
der neuen Bundesverfassung gedndert worden wére. Von
jetzt an konnte keine kantonale Behorde mehr irgendeine
Entscheidung in endgiiltiger Kompetenz fillen, auch da
nicht, wo ausschliesslich die Anwendung kantonalen
Rechtes in Frage kommt. Fehlt es an einem ordentlichen
Bundes-Rechtsmittel, um die Nachpriiffung einer Bundes-
behorde herbeizufiihren, ob der kantonale Entscheid bundes-
rechtswidrig und daher falsch sei, so stand doch eine Be-
schwerde wegen sog. Verfassungsverletzung zu Gebote, mit
der jeder bisher endgiiltige kantonale Entscheid an das Bun-
desgericht weitergezogen werden kann zur Nachpriifung,
ob er nicht grundfalsch sei. Teils mit Ergebung, teils mit
vernehmbarem Knurren liessen sich die Kantone auf diese
‘Weise die oberste Funktion ihrer eigenen Verwaltung
und der ihnen von der Bundesverfassung ausdriicklich
vorbehaltenen Rechtsprechung aus den Hinden winden.
In Siid- oder Mittelamerika wire es wohl nicht ohne
Revolutionchen abgegangen. Und der eine oder andere
kantonale Magistrat, der in aller Gewissenhaftigkeit, jedoch
mit unzuldnglichem Riistzeug entschieden hatte, wird
zwar die Unhaltbarkeit seiner Entscheidung eingesehen,
aber zugleich gedacht haben, wenn iiberhaupt etwas vor-
geschoben worden sei, so doch nur Art. 4 der Bundes-
verfassung. — Nun hat sich aber schon seit Jahrzehnten
gezeigt, dass die Zulassung des staatsrechtlichen Rekurses
wegen materieller Rechtsverweigerung, Willkiir, gegen
gerichtliche Urteile in Zivil- und Strafsachen keinem
praktischen Bediirfnis entspricht. Kaum einmal im Jahre
kommt es vor, dass einer der mutmasslich etwa hundert
wegen angeblicher Willkiir angefochtenen Gerichtsent-
scheide aufgehoben werden — (soll ich sagen:) muss oder
kann? Der Aufwand der Bundesrechtspflege fir diese
Rekurse steht in einem derart krassen Missverhéltnis zum



Protokoll vom 10. September. 535a

Nutzen, dass das Bundesgericht schon vor einem Viertel-
jahrhundert deren gesetzliche Unterdriickung gefordert
hat. Ich nehme dieses Postulat auf und gehe bloss aus
dem Grunde nicht noch erheblich weiter, weil ich der
Meinung bin, der Bund trage wegen der bisherigen
Zulassung des alles umfassenden Willkiirrekurses eine
gewisse Verantwortlichkeit dafiir, dass die Kantone den
Ausbau ihrer rechtsstaatlichen Einrichtungen vernach-
lassigt haben. Denn es war gewiss wenig verlockend fiir
die Kantone, in dieser Beziehung noch viel zu tun, auf die
Gefahr hin, dass eine allfdllig geschaffene allerhéchste
Behorde doch nicht davor gefeit sei, vom Bundesgericht
als nach Willkiir entscheidend desavouiert zu werden.
Verfassungsmissige Bedenken gegen eine derartige gesetz-
liche Kanalisierung der von der Verfassung eingeriumten
Beschwerde wegen Verletzung verfassungsmissiger Rechte
der Biirger halte ich fiir sehr schlecht angebracht. Mit
meinen heutigen ergidnzenden Ausfithrungen wollte ich
IThnen eben vor Augen fithren, wie nach dreissigjdhriger
gegenteiliger Staatspraxis Art. 4 der Bundesverfassung
an den Haaren herbeigezerrt worden ist, um ein sog.
verfassungsmissiges Recht auf nicht grundfalsche Ent-
scheidung durch die kantonalen Behorden zu konstruieren.
Will jemand behaupten, es sei dadurch objektives, posi-
tives Verfassungsrecht geschaffen worden? Ich denke
nicht. Wie dem auch sei, so wird man nicht allzu zimperlich
sein diirfen, um jenes durch beispiellos dastehende aus-
dehnende richterliche Auslegung geschaffene sog. ver-
fassungsméssige Recht durch ein Gesetz in die gebotenen
Schranken zu verweisen. Ich kann nichf gelten lassen,
dass hierin eine Ritzung der Verfassung liege, und bitte
Sie, Ihre Zustimmung zu meiner These I C nicht zu ver-
sagen, damit die fiir einen praktisch sozusagen nutzlosen
Zweck gebannten Krifte der hochsten Richter des Landes
fiir niitzlichere Zwecke freigegeben werden.

2. Art. 114 der Bundesverfassung von 1874 behielt
der Bundesgesetzgebung vor, die Befugnisse festzustellen,
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welche nach Erlassung der in Art. 64 vorgesehenen Gesetze
behufs einheitlicher Anwendung dem Bundesgerichi zu
iibertragen sind. Hiezu gehort die Gesetzgebung iiber
das Betreibungsverfahren und das Konkursrecht. Nichts-
destoweniger glaubte der hochverdiente Forderer der
Rechtseinheit auf diesem und anderen Gebieten, Bundesrat
Ruchonnet, die einheitliche Anwendung dieses Gesetzes
dem Bundesrat, bzw. dem wvon ihm selbst geleiteten
Eidgendossischen Justiz- und Polizeidepartement vorbehal-
ten zu sollen. Von iiberallher wurde er vor dieser Losung
gewarnt, besonders auch am Juristentag von 1888, wo
sogar der oberste Beamte des Departementes, der nach-
malige Bundesrichter Leo Weber, éffentlich dagegen auf-
trat. Diese Losung war von vorneherein als schlecht
zu erkennen: denn insoweit nicht die Betreibungs- oder
Konkursbeamten, sondern zumal gerichtliche Behorden
zur Anwendung des Gesetzes berufen wurden, ging es
schlechterdings nicht an, die Bundesverwaltung als Rechts-
mittelinstanz einzusetzen. Nicht mit Unrecht schreckte
man aber auch davor zuriick, die Befugnisse behufs
einheitlicher Anwendung des Gesetzes unter Bundesrat
und Bundesgericht aufzuteilen. So blieb gar nichts an-
deres mehr iibrig, als von vorneherein die vorauszusehende
nicht einheitliche Anwendung des Gesetzes durch die kan-
tonalen gerichtlichen Behdrden in den Kauf zu nehmen
(abgesehen von den wenigen der Berufung zuginglichen
Fillen). Zudem erwies sich der behufs einheitlicher
Gesetzesanwendung beim Justizdepartement geschaffene
Apparat der Aufgabe nicht gewachsen.

Obwohl durch den frithen Tod von Bundesrat Ru-
chonnet der Weg bald freigegeben war, um auf die Aus-
schaltung des Bundesgerichts von der Anwendung dieses
Teiles der eidgenossischen Justizgesetzgebung zuriick-
zukommen und nun das Bundesgericht in umfassender
Weise mit der einheitlichen Anwendung des Gesetzes zu
betrauen, begniigte man sich einfach damit, den Torso
der Oberaufsicht iiber die Betreibungs- und Konkursédmter
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in das Bundesgerichtsgebdude zu senden, und aus faden-
scheinigen Griinden liess man der nicht einheitlichen An-
wendung des Gesetzes durch die kantonalen Gerichte
weiterhin den Lauf. Niemand wird einen zureichenden
Grund dafiir aufzeigen konnen, dass der genannte Ver-
fassungsartikel seit weiteren vierzig Jahren so unzuldnglich
ausgefiihrt blieb. Aber es wird auch niemand das Odium
auf sich nehmen diirfen, die Ungunst der heutigen Zeit
gegen These II C, die endliche Verwirklichung jener Ver-
fassungsvorschrift, auszuspielen, die, wenn es mit rechten
Dingen zugegangen wire, schon seit Jahrzehnten der
praktischen Rechtszerplitterung ein Ende bereitet hitte.
Wie die hiefiir erforderlichen persénlichen und sachlichen
Mittel ohne weiteren Aufwand beschafft werden konnen,
habe ich bereits angedeutet. |

3. Vor fiinfzig Jahren wurde die Auslegung rechts-
geschiftlicher Willenserkldrungen allgemein noch als Gegen-
stand der Tatbestandsfeststellung angesehen. Indessen
bestand schon damals im Bundesgericht eine Stromung,
dass es die freie Nachpriifung der Willenserklarungen fiir
sich beanspruchen solle. Dementsprechend schlug der
Entwurf Hafner fir das OG von 1893 unter Billigung
des Bundesgerichtes vor, dass fiir die Entscheidung des
Bundesgerichtes die vom kantonalen Gericht festgestellten
Tatsachen insoweit nicht massgebend seien, als es sich um
die Auslegung von Willenserklirungen handelt. Indessen
wurde dieser Vorschlag vom Bundesrat mit der Begriindung
abgetan, seines Erachtens habe das Bundesgericht auch
in diesen Fiallen nur Rechtsfragen zu entscheiden, und ist
nicht in das geltende OG aufgenommen worden. Dem-
entsprechend hat sich das Bundesgericht in den ersten
Jahren nicht auf die Nachpriifung der Auslegung von
Willenserklarungen eingelassen. Eingehende Untersuchun-
gen deutscher Praktiker und Wissenschafter brachten es
jedoch schon nach wenigen Jahren von der Ansicht ab,
die Auslegung von Willenserklarungen durch die kantonalen
Gerichte sei ein verbindlicher Entscheid tber eine Tat-
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frage. Von jetzt ab steuerte es mit Vollgas auf die selb-
standige Auslegung jeder x-beliebigen Willenserklirung zu.
Dabei ist es jedoch von der ihm vorgezeichneten Fahrbahn
abgekommen, die durch Art. 57 OG ja dahin abgeschrankt
ist, dass die Berufung nur darauf gestiitzt werden kann,
die Entscheidung des kantonalen Gerichtes beruhe auf
einer Verletzung des Bundesrechtes. Nun enthélt aber das
Bundesrecht natiirlich regelméssig keine Bestimmungen
itber den Gegenstand und insbesondere iiber die Grossc
einer vertraglich versprochenen oder testamentarisch ver-
machten Leistung, sondern dies wird einzig und allein
durch das Versprechen oder Verméchtnis selbst bestimmt.
So z. B. wenn der Erblasser jemandem ,,das Geld in der
Kasse* vermacht hat und dann Streit entsteht, ob damit
der Geldvorrat in der Haushaltungskasse oder aber das
bei der Sparkasse angelegte Geld gemeint sei, oder wenn
ein Produzent einem Héandler 25 bis 35 Wagen Rundholz
zu liefern verspricht und dann Streit entsteht, ob er mit
der Lieferung von 25 Wagen sein Versprechen erfiillt
oder mindestens das arithmetische Mittel zu liefern habe.
Nicht selten werden aber auch alle Voraussetzungen der
Leistungspflicht ausschliesslich durch Willenserklarungen
bestimmt, z. B. wenn der Konkurrent, der eine Fabrik
aufkauft, um sie stillzulegen, verspricht, er werde nach
Moglichkeit fiir die Weiterbeschiftigung des Personals,
sei es bei ihm selbst, sei es anderswo, sorgen. Was heisst
das? Die Nachpriifung aller derartiger Auslegungsfragen
durch das Bundesgericht kann nicht zureichend damit
gerechtfertigt werden, dass es sich nicht um Tatfragen,
sondern um Rechtsfragen handle. Denn geméiss Art. 57
OG kann eben die Berufung nur auf die Behauptung
gestiitzt werden, ein in einem Bundesgesetz ausdriicklich
ausgesprochener oder aus ihm sich ergebender Rechtssatz
sei nicht oder nicht richtig angewendet worden. Dies ist
aber in keinem der genannten und den zahlreichen #hnlich
gelegenen Fillen moglich, aus dem einfachen Grunde,
weil sich hier auf die Bestimmung der streitigen Rechts-
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folgen tiberhaupt keine Gesetzesvorschrift anwenden lésst.
Daher ist die Beurteilung aller derartigen Falle durch das
Bundesgericht in keiner Weise der einheitlichen Anwendung
der Bundesgesetze forderlich. Nur um dieser einheitlichen
Gesetzesanwendung willen ist jedoch die Berufung mit
ihrer Beschneidung der kantonalen Justizhoheit eingefiihrt
worden, keineswegs dazu, dass jeder (nicht schon durch
die Tatbestandsfeststellung erledigte) Streit iber 4000 oder
mehr Franken an das Bundesgericht gezogen werden
konne. Ich vermag auch nicht einzusehen, warum die
kantonalen Gerichte solche Streitigkeiten nicht ebensogut
endgiiltig entscheiden kénnten, wie z. B. die ihnen ebenfalls
vorbehaltenen Indizienbeweisfragen. Daher postuliere ich
mit These I B, dass das Bundesgericht von diesen jeder
prijudiziellen Bedeutung baren, ausschliesslich die Par-
teien interessierenden Streitigkeiten entlastet werde. Auch
dann bleibt thm noch ein grosser Spielraum fiir die selb-
stindige Auslegung von Willenserklirungen. Wo namlich
iiber Rechtsfolgen gestritten wird, die das Gesetz direkt
oder indirekt an Willenserklarungen kniipft, da ist es
in der Tat fiir die einheitliche Gesetzesanwendung be-
grisssenswert, wenn die Auslegung der Willenserklirungen
als Voraussetzung der Anwendung oder Nichtanwendung
einer gesetzlichen Vorschrift vom Bundesgericht frei
gepriift werden kann, und hier soll fiir das Bundesgericht
nichts anderes verbindlich sein als die kantonalgerichtliche
Entscheidung iiber die Tatfragen, d. h. dariiber, was vor-
gegangen ist, wozu die Auslegung der Willenserkldrungen
regelméssig nicht gehort.

4. Hier finde ich gleich den Anschluss an die Akten-
widrigkeitsriige. Sie ist an sich ein dem Zweck der Be-
rufung, namlich der Sicherung einheitlicher Gesetzes-
anwendung, fremdes Element und wird nun immer mehr
dazu gebraucht, um mit der Berufung die Nachpriifung
der kantonalen Tatbestandsfeststellung, insbesondere der
Beweiswiirdigung, auf Willkiir hin zu erzielen. Dadurch
wird das Bundesgericht fast in jedem Berufungsfalle
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zu dusserst zeitraubender Priiffung gezwungen, ob bei der
Tatbestandsfeststellung etwas nicht mit rechten Dingen
zugegangen sei, ohne dass dabei fiir den Rechtsuchenden
irgend etwas herausschaut, weil das Ergebnis dieser
Arbeit sozusagen ausnahmslos in der Verneinung der
Aktenwidrigkeit besteht, wie es ja gar nicht anders zu
erwarten ist. Dieser eigentliche Leerlauf ldsst sich ohne
Nachteil fiir den Rechtsuchenden dadurch beseitigen,
dass sie mit solchen Riigen an die allfillig bestehenden
kantonalen Kassationsgerichte gewiesen werden oder aber
an die Vorinstanz selbst zu allfdlliger Berichtigung der
Tatbestandsfeststellung. Es wird kein kantonaler Richter
hier anwesend sein, der sich ins Gesicht sagen liesse, er
wiirde sich bei wirklicher Aktenwidrigkeit, ndmlich bei
versehentlicher Ausserachtlassung eines Teiles des Prozess-
stoffes, je einmal dieser Pflicht entziehen. Fiir das Bundes-
gericht als Berufungsgericht ist die von These I A postu-
lierte Entlastung von der Priifung von alljahrlich Tausen-
den und aber Tausenden derartigen Riigen fast eine
Existenzfrage. -

5. Niemand, der je einmal Beobachtungen dariiber
anstellt, welche Bedeutung der Berufung fiir die praktische
Rechtseinheit zukommt, kann sich der Erkenntnis ent-
ziehen, dass die Berufungssumme viel zu hoch ist, um eine
umfassende einheitliche Anwendung der Bundesgesetze
durch das Bundesgericht zu erzielen. Sie ldsst das Bundes-
gericht nicht zur Entscheidung von vielen Streitigkeiten
kommen, bei denen es freilich nicht um 4000 oder mehr
Franken geht, auf die jedoch ebensoviel oder noch viel
mehr Leute seit Jahren und Jahrzehnten sehnlich warten,
damit endlich einmal durch bundesgerichtliche Prajudizien
einigermassen Rechtssicherheit geschaffen werde vor allem
fiir den Dienstvertrag, aber auch fiir die Miete, Beschrin-
kungen des Grundeigentums und in anderen Rechtsgebie-
ten, die nur selten Anlass zu Prozessen iiber 4000 oder
mehr Franken geben. Darum hatte der Entwurf Hafner
die Berufungssumme von 1000 Fr. vorgeschlagen, das
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Bundesgericht im Jahre 1889 1500 Fr., und im Jahre
1909 sah es nur deshalb von einem Antrag auf Herabsetzung
-der Berufungssumme von damals 2000 Fr. ab, um nicht
allzuviel neue Aufgaben auf einmal zu bekommen. Heute
schlagt der zweite Referent wieder 1000 Fr. vor. Auch
mir scheint diese Summe das Richtige zu treffen; aber
nicht nur aus Riicksicht auf den Bundeshaushalt, sondern
besonders auch zur Vermeidung einer unerwiinschten
Inflation des Bundesgerichtes mochte ich diese Herab-
setzung der Berufungssumme beschranken auf Streitig-
keiten iiber Normen oder Rechtsinstitute, die sonst kaum
der einheitlichen Anwendung durch das Bundesgericht
teilhaftig werden konnen und zu diesem Zwecke mit aller
Sorgfalt kategorienweise auszuwihlen wiren. Letzteres
konnte zweckmaissigerweise auch bloss der verordnungs-
maissigen Ausfithrung eines Rahmengesetzes vorbehalten
‘werden.

Fir eine solche Erweiterung der Berufung ent-
sprechend der These IT A 2 diirfte geniigend Raum ge-
schaffen werden, wenn nicht mehr wegen der Auslegung
jeder beliebigen, mit bundesgesetzlichen Vorschriften in
keinem Zusammenhang stehenden Willenserkldrung die
Berufung zugelassen und wenn das Berufungsverfahren
rationalisiert wird. Um seinen weitergehenden Vorschlag
verdaulicher zu machen, will Herr Yung fiir alle Ver-
mogensstreitigkeiten bis auf 10,000 Fr. die Berufung auf-
geben und durch eine blosse Kassationsbeschwerde er-
setzen. Ich glaube aber nicht, dass dadurch viel Arbeits-
kraft erspart werde. Wiirde es doch schon einer bisher
unbekannten Anspannung der Arbeitskraft der Bundes-
richter bediirfen, wenn sie bei jedem Gedanken iiber einen
Prozess, sei es beim Studium der Akten, beim Ausarbeiten
des Referates, bei der Vorbereitung des Votums und beim
Votum selber sich immer wieder vergegenwartigen miissten,
ob sie auf die Nachpriiffung der geltend gemachten An-
griffe beschriankt seien oder aber kraft der selbstdndigeren
Befugnisse des Berufungsrichters kraftiger zugreifen
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dirfen. Sodann verspreche ich mir iiberhaupt wvony
Kassationssystem, und zwar auch von dem Herrn Yung
vorschwebenden reinen, nicht eine gar grosse Ersparnis.
an Arbeitskraft gegeniiber einem zweckmaéssig zu rationali--
sierenden Berufungsverfahren. Endlich hat Herr Yung
selbst tliberzeugend herausgestrichen, warum fiir unsere
hiesigen Verhiltnisse mit der starken Zersplitterung der
Justizorganismen das Kassationssystem mit nicht un-
bedenklichen Nachteilen verbunden ist, und darum will
er es auch keineswegs als Regel, sondern nur als Ausnahme
fiir geringwertige Vermogensstreitigkeiten einfithren. Dann
kdmen aber gerade wieder die gleichen Rechtsinstitute
zu kurz, die schon jetzt vernachlissigt sind. Und bei der
Ausgestaltung des Berufungsverfahrens hat man seinerzeit
besonders danach getrachtet, den Parteien wenn immer-
moglich die Kosten eines kantonalen Nachverfahrens zu
ersparen, und darum dem Bundesgericht weitgehende
Befugnisse zu ergidnzenden Tatsachenfeststellungen aus.
den vorliegenden Akten eingeriumt, damit es um die
Riickweisung an die Vorinstanz herumkomme. Dessen
wiirden nun nach dem Vorschlage des Herrn Yung gerade
die geringwertigen Streitigkeiten nicht teilhaftig. Aus allen
diesen Griinden kann ich ihm hierin nicht beistimmen.
Auch der von Art. 86 OG aufgestellte Katalog der
zivilrechtlichen Beschwerdefille ist gemiss meiner These
II B zu erginzen. Dabei wird als erstrebenswertes Ziel
anzusehen sein, so wenig Rechtsfragen wie mdglich der
nicht einheitlichen Gesetzesanwendung durch die kan-
tonalen Behorden zu iiberlassen. Dagegen kann ich kein
Bediirfnis dafiir anerkennen, dass Art. 87 OG durch Ein-
beziehung allen internationalen Privatrechtes erweitert
werde, wie Herr Yung vorschligt. Ich sehe keinen zu-
reichenden Grund fiir eine allgemeine Bevorzugung dieses.
Rechtsgebietes vor den Sidtzen des materiellen Rechtes.
Die ausnahmsweise Behandlung des Gesetzes iiber die
zivilrechtlichen Verhéltnisse der Niedergelassenen und
Aufenthalter rechtfertigt sich wegen der besonderen
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Schwierigkeit, dieses Gesetz nachtriglich zu autonomem
schweizerischem internationalem Privatrecht zurechtzu-
stutzen, nachdem es seinerzeit hauptsichlich zu einem
ganz anderen Zweck erlassen worden ist, nimlich um dem
Chaos der kantonalen Kollisionsnormen durch einen
bundesstaatlichen Machtspruch ein Ende zu bereiten.

Ebensowenig kann ich mich mit dem Vorschlag des
Herrn Yung befreunden, die zivilrechtliche Beschwerde
(und auch das neuzuschaffende Rechtsmittel in Schuld-
betreibungssachen) entsprechend den urspriinglichen Ent-
wiirfen nachtréaglich wieder zur Kassationsbeschwerde zu
degradieren, nachdem f{iir jene seit einem Vierteljahrhundert
die freie Nachpriifung wie bei der Berufung praktiziert
wird und auch als Regel fiir die Bundeszivilrechtspflege
beibehalten werden soll.

6. Wenn das Bundesgericht von den fiir die einheit-
liche Gesetzesanwendung nutzlosen Berufungen befreit
und das Verfahren rationalisiert wird, so habe ich gemeint,
es brauche nicht mehr daran festgehalten zu werden, dass
die Berufung ausnahmslos nur gegen Haupturteile zuléssig
sel wie bisher, womit der Prozessokonomie zuweilen sehr
schlecht gedient ist. Die Kritik des Herrn Yung hat mir
nun aber gezeigt, dass ich mich dabel auf ein gefidhrliches
Terrain begeben habe. Dem einen Teil meines beziiglichen
Vorschlages, die Berufung solle gegen Zwischenurteile zu-
lassig sein, wenn sie bei gegenteiliger Entscheidung zu
Haupturteilen geworden wiren, hilt Herr Yung theo-
retisch mit Recht entgegen, dann konnte z. B. sogar ein
Vaterschaftsprozess in einen Zwischenstreit iiber den Klage-
grund und einen (eventuellen) Endstreit iiber den Betrag
der Leistungen aufgeteilt werden. Daran habe ich freilich
nicht gedacht, dass es einem kantonalen Richter einfallen
koénnte, die Abtrennung eines Zwischenstreites iiber den
Klagegrund zuzulassen oder anzuordnen, wenn im iibrigen
nur noch die Priifung von ein paar Fakturen und die Fest-
setzung der mehr oder weniger aus dem Armel zu schiit-
telnden Kinderrente erforderlich ist. Dies wire ein eigent-
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liches Attentat auf die Prozessokonomie, der allein ich
Vorschub leisten moéchte. Umgekehrt zdhlt Herr Yung
eine Anzahl von Vorfragen auf, deren separate Weiter-
ziechung an das Bundesgericht aus ,,logischer Notwendig-
keit” zugelassen werden sollte und die dementsprechend
auch im kantonalen Verfahren zum Gegenstand eines
Zwischenstreites miissten gemacht werden koénnen. Da-
nach konnte jeder noch so einfache Prozess mit irgendeiner
trolerischen Legitimations- oder Verjahrungs-Einrede
monatelang aufgehalten werden. Auch dies schliige der
Prozess6konomie ins Gesicht. Um nach beiden Richtungen
allen Bedenken gegen meine im Kern sicher gerechtfertigte
These II A1 Rechnung zu tragen, moichte ich meinen
Vorschlag dahin prézisieren: Ausnahmsweise kann die
letzte kantonale Instanz die Weiterziehung von Zwischen-
urteilen an das Bundesgericht bewilligen, wenn dadurch
allfallig ein sehr weitldufiges oder sehr kostspieliges
Beweisverfahren vermieden wird. Die Verweigerung einer
solchen Bewilligung ist endgiiltig. Ist die Bewilligung
trotz Fehlens der genannten Voraussetzungen erteilt
worden, so kann das Bundesgericht die separate Be-
urteilung des Zwischenstreites ablehnen. — Damit meine
ich natiirlich nicht, dass jedesmal lange Erorterungen
iiber die Eintretensfrage angestellt werden sollen. Aber
wenn es sich wiederholen sollte, dass ein kantonales Gericht
jéhrlich mehr als eine solche Bewilligung auf 100,000 Ein-
wohner erteilt, so wiirde wohl Anlass vorhanden sein,
einmal nachzusehen, ob dieses Gericht es mit der ausnahms-
weisen Bewilligung streng genug nehme.

7. Beim Berufungsverfahren sieht man sich eigentlich
in die verkehrte Welt versetzt (abgesehen vom schriftlichen
Verfahren in geringwertigen Vermogensstreitigkeiten). Es
hat eine unzweckmissige Vergeudung der Arbeitskraft
der Bundesrichter zur Folge, dass nicht jede Berufung
schriftlich begriindet werden muss; denn weil die Urteils-
beratung offentlich ist und sich deshalb unmittelbar an
die miindliche Verhandlung anschliessen soll, so bleibt
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den Bundesrichtern gar nichts anderes iibrig, als den gan-
zen weitldufigen Prozessstoff daraufhin durchzustudieren,
bei welchen Punkten des angefochtenen Urteiles vielleicht
angesetzt werden konnte, um eine Bundesrechtsverletzung
zu behaupten, sie miissten sich mindestens eine vorldufige
Meinung dariiber bilden, ob eine solche Behauptung
berechtigt sein konnte. Sodann grenzt es an eine Ver-
weigerung des rechtlichen Gehors, dass es dem Berufungs-
kliger verwehrt wird, seine Berufungsgriinde so recht-
zeitig geltend zu machen, um schon beim Studium des
Prozesses von den Richtern mitberiicksichtigt werden zu
konnen, anstatt erst unmittelbar vor der Urteilsberatung,
wo sie nicht mehr gebiihrend zur Geltung kommen, weil
dem Richter keine Zeit mehr zur Verarbeitung der eben
erst vorgetragenen Griinde zur Verfiigung steht. Auch
wird die Rechtspflege ohne zureichenden Grund verteuert,
wenn sich die Parteien in den allereinfachsten Prozessen
auf keine andere Weise als durch eine miindliche Verhand-
lung in Lausanne fiir ihre Angriffs- und Verteidigungs-
griinde Gehor verschaffen kéonnen. Dem allem kann nur
der Zwang zu schriftlicher Begriindung der Berufungen
gemiss These III B abhelfen, wie er schon seit fiinfzig
Jahren immer und immer wieder vorgeschlagen, aber mit
dem Schlagwort des Grundsatzes der Miindlichkeit immer
wieder hintertrieben worden ist. Damit wire gleichzeitig
auch die Gefahr der Verwechslung der beiden Verfahrens-
arten behoben, die jedes Jahr in etwa einem Dutzend Féllen
den Rechtsverlust nach sich zieht.

8. Ich nehme diesen Vorschlag keineswegs zum Zweck
der Abschaffung der miindlichen Berufungsverhandlung
auf. Indessen sollte die miindliche Verhandlung dann
gemiiss These I1I C nicht mehr ausnahmslos in allen nicht
vermogensrechtlichen Streitigkeiten und allen hoher-
wertigen Vermogensstreitigkeiten stattfinden miissen, da-
mit den Bundesrichtern Arbeitszeit und den Parteien
unniitze Kosten erspart werden. Auf den frither vom
Bundesgericht gemachten Vorschlag, eine miindliche Ver-
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handlung solle nur auf Verlangen stattfinden, glaube ich
nicht zuriickkommen zu sollen, nachdem ihn die fithrenden
Rechtsanwilte in den vorbereitenden Kommissionen der
Bundesversammlung mit der Begriindung zu Fall gebracht
haben, der Anwalt werde vom Bundesgericht schief
angesehen werden, wenn er ein solches Verlangen stelle.
Das Richtige scheint mir ein vor 25 Jahren von Alt-
Bundesrichter Winkler angedeuteter Vorschlag zu treffen,
dass in jedem einzelnen Falle von der Spruchabteilung
oder einem Ausschuss derselben nach freiem Ermessen
dariiber zu entscheiden sei, ob eine miindliche Verhandlung
stattzufinden habe oder nicht. Dabei nehme ich an, es
sollten allwochentlich etwa zwei bis drei solcher Verhand-
lungen anberaumt werden. Es ist vielleicht nicht ganz
unniitz, wenn ich hier beifiige: Herr Winkler war lange
Jahre luzernischer Fiirsprecher, hat als solcher am Juristen-
tag von 1889 einen dhnlichen, freilich bedeutend schirferen
Vorschlag des Entwurfes Hafner bekdmpft, war nur vor-
iibergehend, nicht einmal ein Jahrzehnt lang, Bundesrichter
und nachher Direktor eines der internationalen Amter in
Bern. Daraus werden Sie mit mir den Schluss ziehen,
dass er den Vorschlag nicht etwa machte, weil er in seinem
Bundesrichteramt derart aufgegangen wéire, um den rich-
tigen Blick fiir die Bediirfnisse der Rechtsuchenden und
ihrer Anwilte zu verlieren, sondern einfach weil ithn sein
Einblick in den Bundesgerichtsbetrieb zur Uberzeugung
brachte, es werde da wviel Arbeitskraft der Richter an
unniitze miindliche Verhandlungen verschwendet. Auch
Sie, meine Herren, wiirden alle bei gleichem Einblick
zur gleichen Uberzeugung kommen. Unniitz ist die miind-
liche Verhandlung immer, wenn aus der Berufungsschrift
zu ersehen ist, dass der Berufungskliager das kantonale
Urteil gar nicht mit solchen Griinden anfechten will,
die zu einer Nachpriifung durch das Bundesgericht fithren
konnen, z. B. wenn er einfach die Beweiswiirdigung kriti-
siert, was mangels richtiger Einsicht in das Wesen der
Berufung viel hiufiger vorkommt, als sich Aussenstehende
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vorstellen. Ebenso kann die miindliche Verhandlung
ohne Schaden wegfallen, wenn in einer kurzen Berufungs-
schrift alles gesagt werden konnte, was sich zur Begriindung
der Berufung anfiihren lasst, wie besonders dann, wenn
der Streit nur noch um eine Gesetzesauslegung geht.
Ist dagegen streitig, ob ein komplexer Tatbestand einer
oder mehreren, zumal bloss ganz allgemein gefassten Vor-
schriften zu subsumieren sei,+so kann eine miindliche
Verhandlung auch dem Bundesgericht nur erwiinscht sein.
Wenn das Bundesgericht auf diese Weise von unniitzen
miindlichen Verhandlungen entlastet wird, so werden die
wirklich wichtigen miindlichen Verhandlungen nicht mehr
unter Druck gesetzt werden miissen, wie es sonst zuweilen
unvermeidlich ist.

Der zweite Referent will hievon nichts wissen, obwohl
er selbst sagt, es sei eine willkiirliche Losung des Gesetzes,
dass es die miindliche Verhandlung einfach vom Streit-
wert und nicht von der Natur der Streitfragen und den
dem Prozess zugrunde liegenden besonderen Umstidnden
abhingig mache. Viele Anwilte seien eben iiberzeugt,
ihr Standpunkt wire vom Gericht geteilt worden, wenn
sie ihn hétten miindlich vortragen kénnen. Damit identi-
fiziert sich Herr Yung einfach mit den Ansichten des
barreau seines Kantons, die zur auffallenden Folge haben,
dass die absolute Zahl der Berufungen aus dem doch nur
mittelgrossen Kanton Genf in den letzten Jahren einzig
von den Berufungen aus dem Kanton Ziirich iibertroffen
wurde und beinahe dreimal grésser war als die Zahl der
Berufungen aus dem Kanton Basel-Stadt, der doch fast
ebenso volkreich und sicher nicht ein weniger wichtiges
Emporium ist als Genf. Es ist eben fast allzu bequem,
einfach am Morgen das Auto eine Stunde friither als gewohn-
lich aus der Garage ziehen zu miissen, um zu einem Vor-
stand vor Bundesgericht zu fahren. Demgegeniiber ist
ein Vorstand in Lausanne fiir die Parteien und ihre Ver-
treter aus dem grossten Teil der deutschen Schweiz mit
anders schweren Opfern an Geld, Zeit und Ermiidung
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verbunden. Ihnen darf nicht entgegengehalten werden,
sie konnen dem durch Verzicht auf die miindliche Ver-
handlung entgehen; denn an die Organisation der Bundes-
rechtspiflege muss die Anforderung gestellt werden, dass
sie sich fir alle Landesteile einigermassen gleichmissig
auswirke. Das Argument des Herrn Yung ist iibrigens
sachlich durchaus wertlos. Beide Gegenanwilte mdgen
noch so sehr davon iiberzeugt sein, ihr Plidoyer werde
ithnen zum Sieg verhelfen — es wird doch nur einer ge-
winnen. Und wenn sie nicht zum Pliadieren kommen, so
wird doch einer gewinnen (und zwar der gleiche). Gegen die
Einschrinkung der miindlichen Verhandlung auf wich-
tigere und kompliziertere Geschifte aufzutreten wire nur
legitimiert, wer an dem in geringwertigen Vermogens-
streitigkeiten seit wvierzig Jahren praktizierten schrift-
lichen Verfahren triftige grundsétzliche Aussetzungen zu
machen vermochte. Ich habe aber diesem Verfahren noch
nie ernstliche Méngel nachsagen héren.

9. Gleichwie ich nichf grundsitzlich an der Miindlich-
keit riitteln will, so ist es mir auch in der Frage der Offent-
lichkeit der Urteilsberatung gemiss These III D einzig
darum zu tun, den, wie ich glaube, nicht ausser der Reich-
weite liegenden praktischen Erfolg zu erzielen, dass ohne
den schwerfilligen Apparat der offentlichen Beratung
tiber solche Rechtsmittel entschieden werden diirfe, die
bei der Zirkulation von simtlichen Richtern der Spruch-
abteilung einstimmig als ganz aussichtslos bezeichnet
werden. Solche Rechtsmittel gibt es mangels gentigender
Einsicht in die beschriankte Nachpriifungsbefugnis des
Bundesgerichtes leider nur allzuviele. Niemand kann
ein Interesse daran haben, dass iiber derartige Geschifte
ausfiihrlich vor aller Offentlichkeit verhandelt werde.

10. Schliesslich bleibt noch der Vorschlag gemiss
These I A zu erwiihnen, das Quorum der Spruchabteilun-
gen auf regelmissig fiin{ Richter zu reduzieren. Die Mit-
wirkung einer grosseren Zahl von Richtern soll seltene
Ausnahme werden. Insbesondere sehe ich nicht ein,
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warum verfassungswidrige kantonale Gesetze nicht von
einer Fiinferabteilung sollen aufgehoben werden konnen,
weil ja der blosse Entscheid, dass die Anwendung im ein-
zelnen Falle verfassungswidrig sei, ebensogut jeder wei-
teren Anwendung des Gesetzes entgegenstehen kann.

Damit habe ich die wesentlichsten meiner Revisions-
vorschlige 1in grossen Ziigen durchgangen und mit
denen des zweiten Referenten verglichen. Auf andere
Vorschlige mehr spezieller Bedeutung glaube ich hier
nicht mehr niher eingehen zu sollen, um die Zeit fiir die
Diskussion nicht noch mehr zu beschneiden. Bei vielen
von lhnen wird der eine oder andere meiner Vorschliage
auf Bedenken stossen, die ich wohl begreifen kann, weil
sie zum Teil an Einrichtungen riitteln, die seit langer
Zeit zum unverriickbaren Bestand der Organisation der
Bundesrechtspflege gerechnet werden. Nur von einer
dieser Einrichtungen kann ich aus Uberzeugung sagen,
sie sei grundsdlzlich unhaltbar, ndmlich von der Kombina-
tion des miindlichen Berufungsverfahrens ohne schriftliche
Begriindung mit der unmittelbar anschliessenden o6ffent-
lichen Urteilsberatung. Im iibrigen wage ich die iiber-
lieferten Einrichtungen nur anzutasten, weil ich keinen
andern Ausweg sehe, der ermoglichen wiirde, dass das
Bundesgericht seine eigentlichen und hauptsdchlichen
Aufgaben der wahren Verfassungsgerichtsbarkeit und der
einheitlichen Anwendung der Rechtsgesetzgebung des
Bundes weiterhin und noch in vermehrtem Masse richfig
erfilllen kann. Hieran sind am allermeisten die Recht-
suchenden selbst interessiert, und mit meinen Thesen
II und IV iiber Ausbau und Vereinfachung des Rechts-
mittelsystems glaube ich geniigend dargetan zu haben,
dass ich die Interessen der Rechtsuchenden allen andern
Interessen vorangestellt habe, und dass sie mir nicht
weniger am Herzen liegen als jedem von Ihnen.

Hierauf ergreift der Referent franzosischer Sprache,
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Herr Dr. Walfer Yung, Juge au Tribunal de Premiere Ins-
tance, Genf, das Wort zu seinem ergidnzenden Referat:

M. Yung affirme qu’une révision de la loi sur ’organi-
sation judiciaire fédérale est désirable. Il distingue entre
des revendications minimum concernant des réformes qui
lui paraissent urgentes et d’ailleurs aisément réalisables,
et des revendications maximum tendant & apporter des
changements plus profonds aux institutions existantes.

Il expose d’abord les premiéres. La loi est souvent in-
compléte ou obscure; on est en droit d’exiger qu’elle indique
expressement tout ce que le plaideur doit connaitre d’essen-
tie] pour former un recours au Tribunal fédéral, ce qui n’est
pas toujours le cas aujourd’hui. Il faut donc la compléter
et la rendre plus claire. En outre, un grand progrés serait
réalis¢ si I'on simplifiait une procédure beaucoup trop
complexe par un effort d’uniformisation: délais de recours,
heures d’expiration des délais, lieux ou les recours doivent
étre déposés, obligation de les motiver par écrit.

Un autre point sur lequel I'unanimité doit se faire
aujourd’hui, c’est la nécessité de créer une voie de recours
ordinaire pour assurer l’application uniforme de la loi
sur la poursuite (séquestre, mainlevée, concordat, retour
a mellleure fortune, etc.). '

M. Yung se déclare d’accord avec M. Ziegler sur un
certain nombre de mesures de ,,rationalisation‘* que celui-ci
a préconisés pour alleger la tiche du Tribunal, telles que
la réduction du quorum a cinq juges dans toutes les sec-
tions, la suppression, dans le recours en réforme, du moyen
tiré de la contradiction entre les constatations de fait et
les pieces, la limitation des pouvoirs du Tribunal fédéral
dans l'interprétation des déclarations de volonté, etc.

M. Yung commente trois des réformes plus profondes
qu’il a proposées. L.a premiére consiste a permettre d’in-
voquer, dans le recours en réforme, la violation de la
constitution ou des traités, proposition faite en 1909 par
M. Jaeger et par le Tribunal fédéral et adoptée expressé-
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ment par la Société suisse des Juristes en 1910. M. Yung
en expose briévement les avantages.

M. Yung juge aussi nécessaire 1’abaissement a 1000 frs
du taux du recours. Si cette réduction n’est pas possible
dans le cadre du recours en réforme, il y aurait lieu de
substituer a celui-ci un recours en cassation pour les litiges
ne dépassant pas 10,000 frs. Peut-étre pourrait-on main-
tenir le chiffre de 4000 ou 5000 frs dans certaines matiéres
ou les recours sont particulierement nombreux, telles que
la vente mobiliere ou la responsabilité civile.

En ce qui concerne la suppression du recours de droit
public pour déni de justice quant au fond, préconisée avec
conviction par le rapporteur allemand, M. Yung déclare
que ce n’est pas sans hésitation qu’il suit son collégue sur
ce terrain; il se déclare d’accord toutefois, a condition
que le taux du recours en réforme soit abaissé et que le
recours de droit public soit maintenu contre les décisions
des autorités politiques et administratives.

En terminant, le rapporteur repousse le systéme pro-
posé par M. Ziegler pour limiter le nombre des plaidoiries,
mais il n’est pas opposé a ce que les recours que les cinq
juges de la section compétente estiment dénués de toute
chance de succes soient liquidés par voie de circulation,
sans débats ni délibération publique et par un jugement
sommairement motivé.

Der Vorsitzende dankt den beiden Referenten fiir die
grosse Arbeit, der sie sich unterzogen haben, und fiir ihre
trefflichen Referate. |

Hierauf eroffnet er die allgemeine Diskussion:

Herr Bundesrichter Jaeger, Lausanne:

Il n’y a que le provisoire qui dure! Schon vor 25
Jahren sprach man von Totalrevision der Bundesrechts-
pflege. Damals nahm die Mehrheit des Bundesgerichts
Stellung gegen eine solche Totalrevision. Vor dem Schwei-
zerischen Juristenverein, welcher sich schon damals dieses
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Problems annahm, gewann dann aber die Minderheit den
Prozess. Inzwischen ging viel Zeit verloren. Folge davon
war, dass das Eidg. Justizdepartement erkliarte, man
konne nun keine Totalrevision mehr machen. Man ging
daher ans Flicken und flickte seither immer noch mehr.
Damit soll dem Justizdepartement kein Vorwurf gemacht
werden. Das Departement konnte damals nicht voraus-
sehen, dass es in néichster Zeit viel wichtigere Reformen
durchzufithren haben werde. Die heutigen Referenten
haben auf diese frithern Bestrebungen zuriickgegriffen
und dazu treffliche Bemerkungen gemacht. Aber auch
heute besteht wohl nicht viel Aussicht, dass diese Revisions-
vorschldge verwirklicht werden. Totalrevisionen haben
heute einen schweren Stand! Auch hat das Departement
z. Z. Dringenderes zu besorgen, als sich der Reorganisation
des Bundesgerichts anzunehmen. Trotzdem gebiihrt dem
Schweizerischen Juristenverein Dank dafiir, dass er dieses
Thema wieder aufgriff und auf die Geschaftsliste der
heutigen Tagung gesetzt hat. Es erlaubt dies, die gemach-
ten Erfahrungen zu sichten und zu priifen.

Die erste Frage lautet: Kassation oder Berufung?
Schon vor 25 Jahren war man der Ansicht, dass es nicht
angehe, die Tétigkeit des Bundesgerichts auf die eigent-
lichen Kassationsfille zu beschranken. Das Bundesgericht
sah seine Aufgabe nie in der blossen Aufstellung von Leit-
sdatzen fir die einheitliche Rechtsanwendung, sondern stets
erblickte es seine vornehmste Aufgabe in der gerechten
Beurteilung des Falles.

Was die Riige der Verfassungsverlelzung betrifft, so
ist der Referent, wie auch schon friither, der Ansicht, dass
diese in das Berufungsverfahren einbezogen und zugleich
mit der Berufung beurteilt werden sollte. Heute haben
wir die Anomalie, dass die Berufung innerhalb einer Frist
von 20 Tagen zu erkliren ist, der staatsrechtliche Rekurs
jedoch innerhalb 30 Tagen, also u. U. auch noch zehn
Tage nach Einreichung der Berufung ergriffen werden kann.
Solche konnexe Fragen sollten aber von der gleichen
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Abteilung des Bundesgerichts beurteilt werden. Die Be-
rufung sollte daher alle Anfechtungsgriinde enthalten,
und diese sollten miteinander erledigt werden. Eine
Arbeitsiiberlastung der Berufungsinstanz ist dadurch nicht
zu befiirchten. |

Nun zu den Abbau-Vorschldgen des ersten Referenten:
Die Aktenwidrigkeiisriige sollte nicht abgeschafft werden.
Hatten wir die Garantie, dass die kantonalen Instanzen
den Tatbestand immer in unanfechtbarer Weise fest-
stellen, dann brauchte allerdings der Tatbestand nicht
neuerdings iiberpriift zu werden. Diese Garantie besteht
aber nicht. Wer sich ein Urteil bilden will, muss ohnehin die
gesamten Akten studieren und auch den Tatbestand genau
kennen. Das Gericht wird es nie iiber sich bringen, einen
Fall gestiitzt auf eine unrichtige Darstellung des Tat-
bestandes zu beurteilen, weil es sich hier nicht um eine
Frage der Rechtsanwendung handelt. Die Aktenwidrig-
keitsriige ist daher nicht iiberflissig. Hingegen konnte
die richtige Feststellung des Tatbestandes vom Bundes-
gericht auch von Amtes wegen gepriift werden. Auf keinen
Fall geht es an, die Frage der Aktenwidrigkeit wieder
der kantonalen Instanz zur erneuten Uberpriifung zu-
zuweisen, so dass diese an ihrem eigenen Urteil herumflicken
miisste. Am besten wire es daher, wir liessen es beim bis-
herigen Modus bewenden, im Interesse der Rechtsuchenden
und im Interesse des Gerichtes.

Elimination der Uberpriifung von Willenserklirungen :
Wenn der erste Referent die Auslegungen von rechts-
geschiftlichen Willenserkldrungen von der Berufung aus-
schliessen will, so ist er in der Durchfiihrung dieser These
nicht konsequent; er ist selber der Ansicht, dass die Aus-
legung von Vertrigen, die in der ganzen Schweiz formular-
massig abgeschlossen werden, so namentlich von Ver-
sicherungsvertrigen, der Berufung an das Bundesgericht
zuginglich sein soll. Entgegen dem ersten Referenten
ist der Redner der Ansicht, dass das Bundesgericht nach
wie vor zustindig sein soll, die Auslegung von rechts-
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geschiftlichen Willenserkldrungen zu iberpriifen. Auch
hier haben wir unsere besondern Bediirfnisse. Wenn man
schon dieses Postulat annehmen wollte, so miisste man dann
konsequent sein und weiter zuriickgehen und iiberall da
auf die Berufung nicht eintreten, wo es nicht klar ist,
ob iiberhaupt ein Rechtssatz verletzt wird. Denken wir
z. B. an die Haftpflichisfdlle: Soll das Bundesgericht nicht
mehr iiber die Hohe der Entschiadigung urteilen kénnen ?
Das Bundesgericht ist eben nicht nur Kassationsinstanz,
sondern hochste richterliche Instanz, vor welcher die
Parteien alle moglichen Bedenken sollen vorbringen
konnen. Die Auslegung von Willenserkldrungen gehort
zu den schwierigsten Aufgaben des Richters. Es handelt
sich hier nicht um eine reine Feststellung von tatbestand-
lichen Momenten. Es braucht hiezu besondere Erfahrung,
die man eben gerade dem Bundesgericht zumutet. Die
Uberpriifung der Auslegung von Willenserklirungen ist
nun seit fiinfzig Jahren eingebiirgert und in Fleisch und
Blut iibergegangen. Man kann diese Funktion des Bundes-
gerichtes nicht einfach unterdriicken.

Zu den Ausbauvorschligen des ersten Referenten:
Einverstanden ist der Redner mit dem Vorschlag, dass
nicht nur Endurteile, sondern auch Zwischenurfeile auf
dem Wege der Berufung an das Bundesgericht sollen
weltergezogen werden konnen. Es geht aber nicht an, dass
die kantonale Instanz dariiber entscheidet, ob das Zwischen-
urteil der Berufung fihig ist oder nicht; dies muss der
Partei iiberlassen werden.

Berufungssumme: Eine Herabsetzung der Berufungs-
summe ist in der Tat wiinschenswert. Die Frage ist aber,
ob dieses Postulat praktisch durchfiihrbar ist. Das Bundes-
gericht kann nicht ad infinitum vermehrt werden. Der
Vorschlag, eine Selektion vorzunehmen, wonach die
Berufungssumme fiir die verschiedenen Rechtsinstitute
verschieden festgesetzt wird, erscheint nicht zweckmaissig.
Warum soll z. B. eine Partei ein Schadenersatzbegehren
von 3000 Fr. an das Bundesgericht weiterzichen konnen,



Protokoll vom 10. September. 555a

Anspriiche von 3000 Fr. aus Verlobnisbruch oder Paterni-
tat aber nicht? Eine solche Differenzierung fiihrte zu
Ungleichheiten und wiirde oft willkiirlich erscheinen.
Auch die vom Korreferenten, Herrn Yung, vorgeschlagene
Selektion, wonach bei einem Streitwert bis 10,000 Fr.
die Kassationsheschwerde, bei einem hohern Streitwert
die Berufung offen stehen soll, ist nicht gerecht. Warum
soll der kleinere Mann nur das schlechtere Rechtsmittel,
die Kassation, zur Verfiigung haben, der grdssere aber
das bessere? Dadurch wiirden iibrigens die Kosten fiir
die kleinern Fille noch grosser, indem im Falle der Kassa-
tion wieder zwei Urteile notig wiirden. Die Rechtsprechung
des Bundesgerichts ist auch fiir die kleineren Félle notig.
Ubrigens miissen auch bei der Kassation die Akten ein-
lasslich gepriift werden, so dass diese Differenzierung
keine spiirbare Entlastung des Bundesgerichtes mit sich
briachte. Man muss ,,mechanistisch‘* vorgehen und fiir alle
gleiches Recht schaffen. Massgebend fiir die Zustidndig-
keit muss die Streitsumme sein. Um bei der Festsetzung
des der Berufung zuginglichen Streitwertes moglichst
tief gehen zu koénnen, z. B. bis auf 2000 oder sogar auf
1000 Franken, gibt es nur ein Mittel: nicht Vermehrung,
sondern bessere Verteilung der Richter. Von der staats-
rechtlichen Abteilung konnten zweifellos 4—5 Richter
herangezogen werden, wenn wir diese Abteilung vom
Rekurs wegen Rechtsverweigerung, der sie ungebiihrlich
in Anspruch nimmt, entlasten. Vor 25 Jahren war der
Redner beziiglich dieses Rechtsverweigerungsrekurses glei-
cher Ansicht wie der Referent, jetzt denkt er anders. Der
Rechtsverweigerungsrekurs ist zu einem Rechtsmittel
gegen die Verletzung klaren Rechtes geworden. Mit Ver-
fassungswidrigkeit oder Rechtsverweigerung hat er meist
nichts mehr zu tun. Fehlentscheide bedeuten noch lange
nicht eine Rechtsverweigerung. Wo in aller Welt werden
Fehlentscheide wegen Verfassungswidrigkeit oder Rechts-
verweigerung angefochten? Bei solchen Entscheiden will
der Richter ja nicht das Recht verweigern, er handelt
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nicht arglistig, hochstens fahrlassig. Daher wire fiir dieses
Rechtsmittel eine andere Bezeichnung angebracht als
Rekurs wegen Rechtsverweigerung oder Verfassungs-
verletzung. Sei dem, wie ithm wolle, jedenfalls hat sich
dieses Rechtsmittel nun eingebiirgert, und die Beschwerde
ist in manchen Féllen doch sehr niitzlich. Lassen wir es
also bei dem Zustande bewenden, bis die neue Bundes-
Zivilprozessordnung kommdt.

Die Herabsetzung der Zahl der Richter auf fiinf pro
Kammer brichte nur eine geringe Entlastung.

- Schriftliche Begriindung der Berufung — miindliche
Verhandlung: Der Referent betonte mit Recht, dass die
heute geltenden Bestimmungen iiber das Berufungsverfah-
ren vom Parlament in Unkenntnis der Sachlage erlassen
wurden. Steht es aber heute besser damit? Es ist in der
Tat nur selten mdoglich, sich auf Grund bloss miindlicher
Verhandlungen ein Urteil zu bilden. Ein vorgingiges
genaues Studium des Falles ist daher unerlisslich. Daraus
ergibt sich die Notwendigkeit einer Berufungsschrift.
Frither wurden schriftliche Begriindungen der Berufung,
wenn sie von den Anwilten doch eingereicht wurden,
diesen wieder zuriickgesandt. Spéter liess man sie dann
einfach bei den Akten. Dies bringt aber eine Ungleichheit
mit sich; denn einmal reichen die Anwilte, die sich genau
an das Gesetz halten, in den IFallen, in denen miindliche
Verhandlung stattfindet, keine Berufungsschrift ein; und
sodann erhalt die Gegenpartei von solchen Schriften
keine Kenntnis, da sie ihnen ja nicht zugestellt werden.
Es muss also ein Schriftenwechsel stattfinden. Damit
wird allerdings das Pliddoyer von sekundirer Bedeutung.
Es ist richtig, dass hochstens in 5—109; der Fille das
Pladoyer auf die Bildung des Urteils einen Einfluss ausiibt.
Trotzdem konnen wir die miindliche Verhandlung nicht
entbehren — wire es auch nur, um ab und zu wieder einen
Sonnenstrahl aus dem pulsierenden Leben in die Ab-
geschlossenheit von Mon Repos eindringen zu lassen. Die
Bundesrichter leben wie unter einer Glasglocke. Es ist
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daher gut, wenn sie ab und zu auch wieder etwas von dem
Leben horen, das ausserhalb der Glasglocke vor sich geht.
Fiir die Beibehaltung des Pladoyers sind namentlich zwei
Griinde massgebend: einmal wird durch die Ausschaltung
des Pladoyers kein besonderer Zeitgewinn erzielt. Sodann
bildet das Plidoyer das notwendige Korrelat zur Beratung
des Gerichtes. Die Verhandlungen finden ja ohne Publi-
kum statt, es sind nicht einmal immer Journalisten da.
Da ist es ganz gut, wenn wenigstens die Anwilte da sind.
Es ist dies das einzige Mittel, um iiber die Tétigkeit der
Herren Bundesrichter eine gewisse Kontrolle auszuiiben.
Wenn man aber die Anwilte kommen lidsst, dann sollen
sie nicht nur da sein, um zuzuhoren, sondern um auch
etwas beizutragen. Eine kurze resiimierende Darlegung
der wesentlichen Argumente und die Formulierung der
Streitfrage gehoren zur Verhandlung. Ob eine miindliche
Verhandlung stattfinden soll oder nicht, sollte jedoch
nicht dem Entscheid der Abteilung iiberlassen werden.
Je nach diesem Entscheid wird u. U. dem Fall der Stempel
der Aussichtslosigkeit aufgedriickt. Man nimmt ihm damit
die Jungfraulichkeit und prijudiziert die Beratung.

Zirkulationsbeschliisse auf Grund eines summarischen
Referates zu fassen geht fiir die Zivilabteilung nicht wohl
an. Solche Aktenzirkulationen stéren den Betrieb. Sie
kommen meist zu ungelegener Zeit. Entweder legt man
dann die Akten beiseite oder man nimmt den Fall sofort
vor und verzogert dadurch einen andern Fall, den man
eben bearbeitet. Vielleicht wiren solche Zirkulations-
beschliisse fiir die staatsrechtliche Abteilung moglich.
Auf alle Falle muss aber das Urteil ausfiihrlich begriindet
werden, kein Urteil ohne Begriindung. Abzulehnen ist
auch das vom Referenten vorgeschlagene Formular fiir
die Plidoyers. Das einzige Formular fiir ein Pladoyer ist
das Gesetz!

Auch die Vereinigung der Berufung mit der zivilrecht-
lichen Beschwerde erscheint nicht zweckmiissig.

Im Ausbau der bundesgerichtlichen Rechtsmittel
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herrscht zweifellos ein Wirrwarr. Ob aber diese Klage im
Bundeshaus ein Echo finden wird, ist hdchst fraglich.
Durch beide Referate ging der Gedanke der Rationali-
sierung der Arbeit, damit sich das Gericht auf die wichtigen
Fiélle konzentrieren und gleichzeitig mehr erledigen kann.
Das Ideal verhilt sich hier zur Wirklichkeit wie auch
anderswo: das Stirkere bricht sich Bahn! Der Recht-
suchende befindet sich notwendigerweise in einer gewissen
Befangenheit; er kann es nicht einsehen, dass er nicht
Recht hat. Dies bringt viel Uberfliissiges mit sich. Ballast,
Routinearbeit, Leerlauf sind aber leider unvermeidlich
und miissen, wie in allen andern Berufen, auch hier in
Kauf genommen werden.

Zu den Thesen des ersten Referenten:

Die These I wird insgesamt abgelehnt. Der These 11
kann zugestimmt werden, ausgenommen These Ila 2.
Zuzustimmen ist ferner der These III a und b; ¢ nur mit
Einschriankung, d ist abzulehnen.

Rechtsanwalt Dr. Eugen Curti, Ziirich:

Das Bundesgericht mit seinen vier Kompetenzen
(Staats-, Zivil-, Verwaltungs- und Strafrecht) ist eine der
festesten Stiitzen unseres Bundesstaates. Der Redner
mochte sich auf einige kurze Bemerkungen beschrinken,
da manches, was er sagen wollte, bereits von Herrn
Bundesrichter Jaeger vorgetragen wurde. Allgemein ist
zu bemerken, dass sich der deutsche Referent zu sehr
auf Abbau in der Organisation und im Verfahren vor
Bundesgericht eingestellt hat. Leitmotiv seiner Aus-
fihrungen ist die Einheitlichkeit der Rechtsanwendung.
Allein das Bundesgericht sollte sich, wie auch Herr Yung
zutreffend bemerkt hat, nicht nur mit der Einheitlichkeit
der Rechtsanwendung, sondern auch mit der gerechten
und richtigen Beurteilung des Falles befassen. Dass das
Bundesgericht dies bis jetzt tat, ist mit ein Grund zum
hohen Ansehen, welches unser oberstes Gericht im In-
und Auslande geniesst. ‘
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Im einzelnen sind noch folgende Bemerkungen an-
zubringen: Der Redner ist schon frither gegen den vom
Bundesgericht befolgten Abstimmungs-Modus eingetreten.
Es kommt oft vor, dass in der Beratung der Gegenantrag
zum Antrag des Referenten erst von einem der letzten
oder gar vom letzten Votanten gestellt wird; oft schliessen
sich dann die nachfolgenden Votanten dem Gegenantrag
an, bleiben aber in Minderheit. Das Resultat wire vielleicht
manchmal anders, wenn ein allfilliger Gegenantrag sofort
nach dem Bericht und Antrag des Referenten gestellt
wiirde. Die FFille, in denen Stichentscheide gefillt werden
miissen, sind zu haufig. Der richtige Abstimmungsmodus
wire: Antrag, Gegenantrag, Beratung, Urteil. Ergibt
die Beratung, dass noch Schwierigkeiten bestehen, so
wiirde es gar nichts schaden, wenn man den Fall noch
einmal ,,ins Gedenken‘ nihme, wie man in Schaffhausen
sagt. Die Urteilsfidllung sollte also notigenfalls vertagt
werden koénnen.

In verschiedenen Verfahrensfragen sollte das Bundes-
gericht etwas freier werden. Es herrscht immer noch ein
zu grosser Rigorismus, obschon es heute darin etwas
besser steht. So sollte z. B. eine Verwechslung der in
Betracht fallenden Instanzen remediert werden konnen.
Auch die restitutio sollte larger behandelt werden, ins-
besondere sollte es auch in Schuldbetreibungs- und
Konkurssachen Restitutionsmoglichkeiten geben. Es
kommt in der Eile der Geschéifte auch etwa vor, dass ein
Rechtsakt vom Anwalt nicht unterschrieben wird; ein
solches Versidumnis sollte nachgeholt werden konnen, da
der Wille, das Rechtsmittel einzureichen, doch manifest
ist. Schliesslich sind wir alle Menschen, Betriebsunfalle
kommen auch im Anwaltsberuf vor und sollten, wenigstens
bis zu einem gewissen (Grade, remediert werden koénnen.

Die Umwandlung der Berufung in eine Kassation ist
nicht angingig, wir haben mit der Berufung gute Er-
fahrungen gemacht. Der Redner ist auch gegen den Aus-
schluss der Auslegung von Willenserkldrungen. Wie soll
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man z. B. den Charakter einer Garantie beurteilen, wenn
man nicht auf die Auslegung der betr. Erklarung eintritt ?
Und doch hédngt vom Charakter einer solchen Garantie-
erklarung oft gerade ihre Giiltigkeit ab, man denke nur
an die einschligigen Formvorschriften.

Der Redner begriisst mit Freude, dass nach Ansicht
beider Referenten auch Zwischenurteile sowie gewisse
Fille, die meist einen kleinen Streitwert aufweisen, fir
das tégliche Rechtsleben aber doch von grosser Bedeutung
sind, wie z. B. Fille aus dem Mietvertragsrecht, der Be-
rufung zuginglich gemacht werden sollen.

Auch die schriftliche Begriindung der Berufungs-
erkldrung erscheint unerldsslich. Das Plidoyer miissen
wir aber beibehalten. Vielleicht kénnte man ja die Be-
rufungsschrift auf den Tatbestand beschrinken und die
rechtlichen Ausfilhrungen in das Plddoyer verweisen.

Der akienwidrige Tatbestand muss korrigiert werden
konnen, u. U. konnte dies aber auch von Amtes wegen
geschehen.

-Auch sollten wir zu einer klaren Abgrenzung zwischen
den Kompetenzen von Bundesgericht und kantonalem
Kassations-Gericht kommen. Die recht hé&ufigen Falle
des negativen Kompetenzkonfliktes sollten verschwinden.
Sie konnten zweifellos schon auf dem Korrespondenz-
wege erledigt werden. |

Der slaatsrechtliche Rekurs: Die Gesetzgebung sollte
bestimmen, in welchen Féllen der kantonale Instanzenzug
erschopft werden muss, und in welchen Fallen nicht.
Die sogenannten Willkiirbeschwerden wegen materieller
Rechtsverletzung sind praktisch unentbehrlich, trotz der
abweichenden Ansicht von Jellineck und Heusler. Schon
Prof. Silbernagel hat sich energisch gegen Jellineck und
Heusler ausgesprochen, sekundiert von Herrn Bundes-
richter Leo Weber, dies an der Tagung der Schweizerischen
Juristenvereins in Lausanne im Jahre 1903. Zuzugeben ist,
dass Art. 4 der Bundesverfassung oft missbraucht wird.
Das Bundesgericht sollte in der Tat von einer ungebiihr-
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lichen Inanspruchnahme durch die Willkiirbeschwerde
entlastet werden. Dies wire moglich, wenn z. B. der Re-
ferent mit Zustimmung des Préasidenten den Rekurs
a limine abweisen konnte, allerdings unter Vorbehalt
des Einspracherechtes der Mitglieder.

Rechtsanwalt Dr. Albert Guhl, Ziirich:

Die Inkonvenienzen, welche sich aus der gleichzeitigen
Einreichung der Kassationsbeschwerde an das kantonale
Gericht und der Berufung an das Bundesgericht ergeben,
sollten endlich durch eine klare Regelung beseitigt werden.
Der schweizerische Anwaltsverband hat bereits im Jahre
1930 ein Postulat in diesem Sinne gestellt und die Regelung
dieser Konflikte bei Anlass der néchsten Revision der
Bundesrechtspflege verlangt. Die neue ziircherische Zivil-
prozessordnung, welche am 1. Juni 1935 in Kraft trat,
sucht diesen Missstdnden abzuhelfen, indem nun das
Kassationsgericht die Moglichkeit hat, nétigenfalls nach
Ausfillung des bundesgerichtlichen Urteils auf seinen
Entscheid zuriickzukommen. —— Zu den einzelnen Postu-
laten des Herrn Dr. Ziegler:

Die Einfithrung einer eigentlichen Berufungsschrift
ist zu begriissen. Der Redner ist Anhinger des gemischten
schriftlichen und miindlichen Verfahrens. Es ist un-
verstindlich, dass dieses Postulat seinerzeit von Anwiélten
abgelehnt worden ist. Die Einfithrung der schriftlichen
Berufung wiirde iibrigens die Moglichkeit schaffen, gewisse,
ganz aussichtslose IFdlle, a limine abzuweisen.

Zur Frage der Kompetenzen: Die Herabsetzung des
appellablen Betrages ist nicht tunlich. Es ist vorgeschla-
gen worden, wenigstens fiir besondere Fille den appellablen
Streitwert herabzusetzen, dies z. B. fiir Falle aus dem
Mietvertrag. Warum sollen aber diese Fille wichtiger
sein als andere? Es ist nicht Sache des Bundesgerichts,
sich mit allen moglichen Kleinigkeiten abzugeben. Minima
non curat praetor. Dies ist doch der Grundgedanke der
heute geltenden Ordnung, und an diesem sollte festgehalten
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werden. Die Abbau- und Ausbauvorschlige der Referenten
erscheinen daher nicht zweckmissig. Im Kanton Ziirich
z. B. wurde die Moglichkeit der Appellation eingeschriankt,
einmal aus finanziellen Griinden, sodann um dem Richter
unterer Instanz ein hoheres Verantwortungsbewusstsein
zu geben. Es wire unverstdndlich, wenn nun das Bundes-
gericht den appellablen Streitwert reduzieren und damit
die Zahl der appellablen Fille erhohen wiirde. In dieser
Hinsicht ist schon an der geltenden Ordnung manches
nicht verstindlich. Warum soll z. B. jeder Streitfall
aus dem Patent-, Marken- und Muster- und Modellrecht,
ohne Riicksicht auf die Hohe des Streitwertes, vor das
Bundesgericht gebracht werden kénnen ? Auch hier sollten
Bagatellsachen in den Kantonen bleiben.

Die Uberpriifung der Aktenwidrigkeit darf auf keinen
Fall ausgeschaltet werden. Das Bundesgericht kann und
darf nicht urteilen auf Grund eines unrichtig dargestellten
Tatbestandes. Bei der grossen Zahl der Fille, die einem
Gericht vorliegen, und bei der Hast, in welcher sich der
Gerichtsbetrieb oft abspielt, sind Aktenwidrigkeiten leider
unvermeidbar. Denn unter Aktenwidrigkeit verstehen wir
ja nicht nur den direkten Verstoss gegen Dokumente,
sondern iiberhaupt jede Ausserachtlassung von Beweis-
material, und solche Fehler konnen eben leicht unterlaufen.

Die Auslegung von Willenserkldrungen muss nach wie
vor der Uberpriifung durch das Bundesgericht unterliegen.
Andernfalls wiirde die’ Berufung bald zur Kassation und
‘das Rechtsmittel wiirde vollstindig denaturiert. Es gibt
ja viele Fille, in denen der Kassationshof mit dem Urteil
nicht einverstanden ist, aber Lkeinen eigentlichen Kas-
sationsgrund findet. Dann wird oft gleichwohl eine Kas-
sation ausgesprochen, aber ohne Grund. Das Bundes-
gericht soll nicht in diese Lage kommen miissen. Die vor-
geschlagene Reform ist eine Riickwirtsreform und ist
abzulehnen. Die Berufung muss bleiben, was sie ist, wobei
sie nur in gewissen Punkten von untergeordneter Bedeutung
gedndert werden muss.
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M. Frédéric Martin, avocat a Genéve, constate que
tout le monde est d’accord, en matiére de recours en ré-
forme, pour demander que le recourant motive sommaire-
ment son recours. Bien qu’il n’attache pas une importance
démesurée a la plaidoirie, il en désire cependant le maintien.
Il reste également partisan des débats oraux, a coté de
I’obligation de motiver par écrit. En effet, si le Tribunal
n’est appelé 4 statuer que sur le dossier, il lui manquera
un élement d’appréciation psychologique trés important.

Il s’éléve, en outre, contre la suppression du moyen
tiré de la contradiction entre les pieces et les faits reconnus
par le jugement attaqué, et, de méme, contre ’abandon
de la faculté d’interpréter les déclarations de volonté: ce
sont 1a d’heureuses dispositions qui permettent au Tribunal
fédéral de veiller a I'application uniforme du droit fédéral.

D’une fagon générale, M. Martin ne voudrait pas que
la Société suisse des Juristes vote des voeux tendant
a limiter le droit des justiciables de se faire entendre
au Tribunal fédéral.

Au sujet du recours de droit public, il est d’avis
qu’il ne faut pas toucher a l'article 4 de la constitution
fédérale. Il admettrait a la rigueur une solution permettant
au Tribunal fédéral de rejeter d’emblée les recours non
fondés, mais, a aucun prix, il ne faudrait dans ce cas
frapper le recourant d’'une amende, comme on I’a proposé.

M. Martin conclut en demandant a l'assemblée de
rejeter les conclusions des rapporteurs.

M. Coquoz, avocat et notaire a Martigny, ne marchera
pas sur les brisées des orateurs précédents, car il entend
soutenir le point de vue de la Fédération des avocats
suisses. Celle-ci compte intervenir énergiquement dans la
révision de ’organisation judiciaire fédérale, estimant que
la place de I'avocat n’y est pas assez marquée, alors que
I’organisation actuelle du barreau garantit que ses membres
ont les qualités nécessaires pour agir devant le Tribunal
fédéral.

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 54. 37a
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Ainsi, la Fédération demandera que, pour étre va-
lables, les recours au Tribunal fédéral soient signés par
un avocat patenté; I’avocat sérieux ne peut que contribuer
a détourner son client des recours témeéraires.

Pour ce qui est des plaidoiries, M. Coquoz est re-
connaissant au rapporteur francais d’en avoir préconisé le
maintien, et 4 M. le juge fédéral Jaeger d’en avoir souligné
I'importance. Quoi qu’en disent certains juges, la plai-
doirie a son utilité: on pourrait citer des cas ou elle a
completement changé I'issue des débats. Elle serait d’ail-
leurs encore plus efficace, si elle avait sa place apres
I’exposé du rapporteur. En effet, dans ce cas, ou bien
I’avocat s’abstiendrait de parler, estimant que le rapport
lui donne toute satisfaction; ou bien il pourrait faire des
observations utiles la ou il pense que le rapporteur s’est
trompé. '

M. Coquoz insiste encore sur I'intérét que la Fedération
des avocats suisses attache a la question de la restitution
des délais (art. 43 OJF): il est d’avis que, jusqu’a main-
tenant, le Tribunal fédéral a été trop strict sous ce rapport.

Tout en soutenant en principe la nécessité d’une
révision de l'organisation judiciaire fédérale, il se rallie
aux propositions de M. le juge fédéral Jaeger.

Bundesrichter Leuch, Lausanne:

Die Reorganisation der Bundesrechtspflege wird heute
bekanntlich ja auch aus Griinden des Staatshaushaltes,
d. h. zur Erzielung von Ersparnissen, verlangt. Es wire
bedenklich, wenn die Rechtspflege des Bundesgerichtes
unter einer auf finanzielle Griinde zuriickzufiithrenden Ein-
schrankung leiden miisste. Was die Berufung betrifft,
so sind wir aber in der gliicklichen Lage, nicht nur keine
schlechtere, sondern direkt eine bessere Beurteilung der
Falle zu ermoglichen, wenn die Vorschlige des Herrn
Dr. Ziegler verwirklicht werden. Die Reform muss nament-
lich an zwei Punkten einsetzen: schriftliche Begriindung
der Berufungserklarung und Verminderung der Fille, in
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denen miindlich plddiert wird. Was die Wirksamkeit der
Pladoyers betrifft, so gibt man sich hieriiber leicht Illu-
sionen hin. Es ist schon jetzt so, dass da, wo schriftliche
Begriindungen eingereicht werden — was z. B. von Genf
aus regelmissig geschieht —, der Anwalt meist nur pla-
diert, wenn seine Klientschaft zugegen ist; andernfalls
verweist er fast immer auf seine Berufungsschrift. Pladiert
er aber, so wird das Plddoyer meist zu einer Paraphrase
-— und nicht zu einem frischen Wind aus der Wirklichkeit.
Der Vorschlag des Referenten, das Gericht solle selber
entscheiden, wann pliddiert werden soll und wann nicht,
ist sicher gut. Damit wird der Fall keineswegs prijudiziert,
denn es soll ja nicht in aussichtslosen Féallen pladiert wer-
den, sondern immer dann, wenn das Gericht noch miind-
liche Aufklirung wiinscht. Heute kommt es vor, dass
ganz geringfiigige und uninteressante Fille infolge der
miindlichen Verhandlung zwei Stunden in Anspruch
nehmen, wéihrend ohne miindliche Verhandlung in einer
Stunde gegen sechsFille erledigt werden kénnen. Rationali-
siert man den Betrieb im Sinne des Zieglerschen Vor-
schlages, so konnten pro Abteilung 1—2 Richter frei-
gemacht werden. Die Anwiilte konnen sich mit den Vor-
schligen des Herrn Dr. Ziegler ruhig einverstanden er-
klaren, die Rechtspflege wird darunter nicht leiden.

Was den negativen Kompelenzkonflikt im Falle gleich-
zeitiger Kassationsbeschwerde betrifft, so ist es nicht
Sache des Bundesgerichts, hier Remedur zu schaffen,
sondern es ist Aufgabe der Kantone, die Kassation, dieses
Uberbein am Knochengeriist der Ziviljustiz, zu entfernen.
In den meisten Kantonen ist das Obergericht wirklich ein
Obergericht und nicht ein Untergericht wie im Kanton
Zirich. Der Kanton Zirich soll also seine Rechtspflege
entsprechend einrichten.

Rechtsanwalt Dr. Joseph Kaufmann, Zirich:
Was die Frage der Besetzung der einzelnen Kammern
des Bundesgerichts betrifft, so wire eine Herabsetzung der
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Zahl der Bundesrichter von sieben auf fiinf nicht zweck-
missig. Es ist allgemein bekannt, dass die Meinungen
der Herren Bundesrichter oft sehr geteilt und manchmal
kaum zwei der Herren gleicher Ansicht sind. Daraus
ergiben sich Zufallsentscheide, die vermieden werden
sollten. Reduzieren wir die Zahl der Mitglieder einer
Kammer auf finf, so wird aber die Gefahr, dass Zufalls-
entscheide gefillt werden, noch grosser.

Redner unterstiitzt die These II B des Referenten
Dr. Ziegler, wonach die Falle, in denen zivilrechtliche
Beschwerde gefiihrt werden kann, vermehrt werden sollten.
Die Enumeration in Art. 86 OG ist in der Tat eine recht
willkiirliche. Warum soll man wegen jeder, auch bloss
als vorlaufig gedachten Beistandschaft beim Bundesgericht
Beschwerde fiilhren konnen, gegen den Entzug der elter-
lichen Gewalt oder andere, noch tiefer wirkende Entscheide
aber nicht.

Der Redner begriisst es auch, dass nach Ansicht der
Referenten und der Vorredner nicht nur Haupturteile der
Berufung unterliegen sollen, sondern dass auch Inzidenz-
urteile, soweit die Rechtsfrage betreffend, dem Bundes-
gericht zur Uberpriifung sollen vorgelegt werden kénnen.
Es werden in der Tat oft sehr wichtige Rechtsfragen durch
Zwischenurteile, oder gar im summarischen Verfahren,
erledigt, und die Rechtssicherheit sowohl als das Interesse
der Parteien verlangen es, dass auch solche Entscheide
dem Bundesgericht zur Uberpriifung unterbreitet werden
kénnen.

Hierauf ergreift Dr. Ziegler, zugleich auch im Namen
des Herrn Korreferenten, das Wort zu einigen Schluss-
bemerkungen: -

Zunichst ist zu bemerken, dass die Diskussion in
einem Punkte leider wesentlich vom Referat abgewichen
ist, namiich hinsichtlich der Auslegung von Willenserkld-
rungen. Der Referent hat klar gesagt, dass alle Willens-
erklarungen vom Bundesgericht iiberpriifbar sein sollen,
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welche irgendwie auf die Gesetzesanwendung Bezug haben;
nur in den andern Fillen soll die Uberpriifung von Willens-
erklarungen durch das Bundesgericht unterbleiben. Ent-
gegen Herrn Bundesrichter Jaeger ist der Referent der
Ansicht, dass wir nicht auf den eidgendssischen Zivil-
prozess warten konnen. Gewisse Teile der Bundesrechts-
pflege bediirfen der sofortigen Revision.

Was die Einbeziehung gewisser Fille aus dem tég-
lichen Rechtsleben (so aus Dienst- und Mietvertrag)
betrifft, so entspriche sie zweifellos einem weithin gefithlten
Bediirfnis, ja dem Volksempfinden. Es besteht heute das
Bestreben, den Kreis der Fille, iiber welche das Bundes-
gericht entscheiden kann, zu vergrossern.

Die Diskussion hat gezeigt, dass iiber manche der
von den Referenten vertretenen Thesen geteilte Mei-
nungen herrschen. Einigkeit besteht aber jedenfalls dar-
iiber, dass die Berufung in Zukunft schriftlich begriindet
werden soll. Diese Meinungsdusserung wird zweifellos
vom Bundesgericht gewiirdigt werden. So haben diese
Verhandlungen doch einen Erfolg, wenn auch einen
kleinen, gehabt. Uber manches andere wird schliesslich
die Staatskasse entscheiden. Herr Bundesrichter Jaeger
hat allerdings Wasser in den Wein gegossen, aber der
Referent, als Vertreter der jiingern Generation, stellt
mit Genugtuung fest, dass seine Vorschlige auch von
einem Vertreter der jiingern Generation im Bundesgericht
unterstiitzt worden sind.

Damit ist die Diskussion geschlossen. Der Vorsitzende
dankt den beiden Referenten und den Diskussionsrednern
tir ihre Mitwirkung.

Es handelt sich auch heute darum, ob und wie wir
zu den von den Referenten vertretenen Thesen in einer
Resolution Stellung nehmen wollen. Die Hauptfrage,
namlich die nach der Revisionsbedirftigkeit der Organisa-
tion der Bundesrechtspflege, 1st zweifellos bejaht.
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Was die weitern Thesen betrifft, so fragt der Vor-
sitzende den Referenten Dr. Ziegler, ob er auf eine Ab-
stimmung iiber die stark umstrittenen Thesen I A und B
verzichten konne, was dieser bejaht. '

Herr Bundesrichter Jaeger macht darauf aufmerksam,
dass der Referent ja nur auf die Abstimmung iiber die
Thesen verzichte, diese aber aufrechterhalte. Man miisse
daher Stellung nehmen. Er stellt den Antrag, die Thesen
I A—C zu verwerfen.

Herr Bundesrichter Bolla ist der Ansicht, dass man,
wie schon am Vortage, nur iiber das Prinzip der Revisions-
bediirftigkeit abstimmen konne. Wenn man iiber die
einzelnen Thesen abstimmen wolle, so miisse man die
Abstimmung auf die nichste Tagung verschieben, da diese
Thesen viel zuviel zu iiberlegen giben, als dass man sich
jetzt schon im einzelnen dafiir oder dagegen entscheiden
konnte. " '

Der Vorsitzende 1st mit dem Vorschlage des Herrn
Bundesrichter Bolla einverstanden, da sonst in der Tat
nur ein Zufallsentscheid zustande kime. *

Auf Antrag des Vorsitzenden beschliesst hierauf die
Versammlung durch Handaufheben mit tiberwéaltigendem
Mehr, dass die Organisation der Bundesrechtspflege revi-
sionsbediirflig ist. |

Hierauf macht Herr Dr. Karl P. D. Wiedemann, Basel,
folgendes geltend: Es wire zweckmissig, wenn wir dem
Eidg. Justiz-Departement nicht nur die Akten mit der
eben gefassten Resolution ecinreichten, sondern diesen
Beschluss in folgender Richtung erginzten: Die heutigen
Verhandlungen haben zweifellos ergeben, dass nach Ansicht
der Versammlung die Berufungserklirungen schriftlich zu
begriinden sind, wobeil grundsdizlich eine miindliche Be-
rufungsverhandlung stattfinden soll. Mit Riicksicht auf
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die ablehnende Haltung, welche die beiden Kammern der
Bundesversammlung in diesem Punkte zu den Vorschligen
des Bundesgerichts von 1921 eingenommen haben, emp-
fiehlt es sich, die Ansicht der heutigen Versammlung durch
einen Beschluss festzuhalten und dem Justizdepartement
zur Kenntnis zu bringen. Der Redner stellt daher einen
bestimmten Anfrag in diesem Sinne und nimmt an, dass
er sich damit mit dem Schlussvotum, welches der deutsche
Referent in seinem Namen und im Namen des franzosi-
schen Referenten abgegeben hat, in Ubereinstimmung
befinde.

Die Versammlung beschliesst durch Handaufheben mit
tiberwiltigendem Mehr im Sinne des gestellten Antrages.

Herr Dr. Markus Low, Rechtsanwalt in Basel, macht
hierauf geltend, dass die Versammlung sich dann aber auch
iiber einen andern Punkt, beziiglich welchem Einigkeit
zu herrschen scheint, aussprechen sollte, ndmlich iiber die
Beibehallung des Rekurses wegen materieller Rechtsverweige-
rung. Er stellt daher den Anfrag, dieser Rekurs sei, in
Ablehnung der These I B des Referenten Dr. Ziegler,
beizubehalten.

Der Antrag Dr. Low wird mit 39 gegen 14 Stimmen
angenommen.

Rechtsanwalt Dr. A. Guhl, Zirich, macht hierauf
geltend, dass man dann gerade so gut auch iiber die
Thesen I A und B abstimmen konne. Er stellt den Anfrag,
diese Thesen seien abzulehnen.

Die Versammlung stimmt diesem Antrag zu und
beschliesst damit, dass Thesen I A und B abzulehnen sind.

Der Vorsitzende gibt noch davon Kenntnis, dass
Prof. Mendelssohn-Bartholdy, Schwiegersohn des ver-
storbenen Prof. Adolf Wach aus Leipzig, Professor an der
Universitat Oxford, z. Z. in Wilderswil, in einem herz-
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lichen Schreiben die Interlakener Tagung des Schweiz.
Juristenvereins begriisst und ihr besten Erfolg wiinscht.

Damit sind die Traktanden erschopft, und der Vor-
sitzende schliesst die Verhandlungen, mit der Einladung,
sich moglichst zahlreich an dem nun folgenden offiziellen
Bankett einzufinden.
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