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Protokoll der 75. Jahresversammlung

des

Schweiz. Juristenvereins
abgehalten am 13.—15. September 1941 in Locarno.

Sitzung vom Sonntag, den 14, September 1941,

abgehalten
1m Saale des Palazzo della Societa Elettrica Sopracenerina.

Prdasident:

Prof. Dr. August Simonius, Basel,
Priasident des Schweiz. Juristenvereins.

Der Prdasident erdffnet die Sitzung um 9.15 Uhr, indem
er seinen Jahresbericht verliest und die folgende Ansprache
an die Versammlung halt:

1

Jahresbericht des Prdsidenten.

Hochgeehrte Herren Bundesrite!
Sehr verehrte Herren Kollegen!
Meine Damen und Herren!

Das Vereinsjahr, woriiber der Sitte gemal3 Thr Prési-
dent heute die Ehre hat, Thnen zu berichten, ist das
80. Lebensjahr des Schweizerischen Juristenvereins.

Dass unser Verein in dieser ehrwiirdigen und zugleich
lieblichen Stadt an diesem herrlichen See in sein neuntes
Jahrzehnt treten darf, inmitten unserer Tessiner Mit-
eidgenossen, die Anhénglichkeit an altbewihrte Sitte mit
klarem Blick fiir die Gegenwart in iiberaus gliicklicher
Weise verbinden, deren klangvolles Sprechen gleichsam als
begliickende Melodie den Eindruck des klaren #ulleren
Bildes durch ihren Wohllaut verstirkt, erscheint wie ein

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 60. 24a
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gutes Vorzeichen, nicht fiir ein heiteres Greisenalter, denn
das unerbittliche Gesetz des Alterns gilt nicht fiir juristische
Personen, sondern fiir ein lebensvolles Weiterwirken auf
der durch die Griinder gewiesenen Bahn: ,,L.e jurisconsulte
doit prendre position entre I'histoire et la philosophie®,
sagte vor hundert Jahren ein Rechtsgelehrter. Jeden neuen
Gedanken hat der Jurist mit Bewidhrtem zu vereinen, und
Klarheit ist seit den Tagen eines Julian, eines Celsus,
eines Papinian das erstrebte Ziel juristischer Darstellung.

Wir danken darum herzlich unseren Locarneser Freun-
den, daf} sie uns in ihre Stadt geladen und, alle Schwierig-
keiten tiberwindend, unsere Tagung vortrefflich vorberei-
tet haben.

Besondere Freude macht uns die dem Juristentag
1941 als Festschrift gewidmete Sondernummer des alt-
berithmten ,,Repertorio di giurisprudenza patria‘. Sie ist
ein neuer, eindriicklicher Beweis fiir die juristische Be-
gabung unserer Tessiner Miteidgenossen und somit auch
dafiir, da3 unser Land neben dem Schrifttum deutscher und
franzosischer Zunge auch eine Rechtsliteratur in italieni-
scher Sprache besitzt, in der Sprache, deren hervorragende
Eignung fiir die Erorterung juristischer Gegenstidnde sich
unmittelbar auf die ehrwiirdigste Tradition des Abend-
landes, die romische, griindet.

Wir leben in einer Zeit, die nicht dazu angetan ist,
Feste zu feiern. Erschiittert sind wir Zeugen unsagbaren
menschlichen Leides, das in uns tiefes Mitgefiihl und das
Bediirfnis zu lindern weckt, soweit unsere schwachen
Krifte reichen. Wenn wir trotzdem unsere Tagung in
herkommlicher Weise abhalten, so geschieht es aus der
Erwigung, dall gemeinsame Arbeit am Recht und Fiihlung-
nahme mit Gleichgesinnten die Selbstbesinnung férdern
kann, die uns diese Zeit auferlegt.

Der Vorstand hat seit der letzten Versammlung seine
Geschifte in fiinf Sitzungen erledigt.

Seine Hauptarbeit bestand, wie immer, in der Aus-
wahl wissenschaftlicher Themata fiir die Tagungen und
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im Suchen von Referenten. Dal} dies gegenwirtig eine
leichte Sache sei, vermag ich nicht zu behaupten. Die
Kriegszeit bringt den meisten unserer Mitglieder betriacht-
liche Vermehrung der zivilen und militirischen Aufgaben.
Um so dankbarer sind wir den Referenten dieses Jahres.
Infolge von Verschiebungen, die in letzter Stunde vorzu-
nehmen waren, haben alle vier ihre Arbeit in der denkbar
kiirzesten Zeit abschlieen miissen. Ihr groBer Opfermut
setzt uns in den Stand, auch an dieser Tagung anhand
ausgezeichneter Relerate einerseits am Ausbau der schwei-
zerischen Rechtsprechung auf dem Gebiete des internatio-
nalen Privatrechts mitzuwirken, andererseits einen Bei-
trag zur Gesetzgebung des Bundes zu leisten, der, nebenbei
gesagt, dafiir ein Zeugnis wird sein kénnen, dafl nach der
Annahme des umstrittenen Strafgesetzbuches ehemalige
Freunde und Gegner in gleicher eidgendssischer Treue be-
strebt sind, die Einfiihrung des Gesetzes zu erleichtern.
Daf3 wir schon fiir 1942, ja sogar zum Teil fiir 1943, Zu-
sagen besitzen, zeigt ebenfalls die dankenswerte Bereit-
schaft schweizerischer Juristen, trotz grofler Belastung
im Rahmen unseres Vereins in uneigenniitziger Weise
wertvolle wissenschaftliche Arbeit zu verrichten.

Ein weiterer Beweis fiir das Interesse an unseren
Bestrebungen ist die ungewoéhnlich hohe Zahl der ein-
gelaufenen Preisschriften iiber den Versorgerschaden. Es
sind deren acht, vier in deutscher, drei in franzosischer,
eine in italienischer Sprache. Auf unsere Ausschreibungen
in ruhigeren Jahren meldete sich nicht selten kein oder
hochstens ein Bewerber. Eine entsprechend grossere Last
hatte das Preisgericht zu bewiltigen. Ich mochte an dieser
Stelle den Herren Prof. Theo Guhl in Bern, Dr. Fritz Hage-
mann in Basel und Dr. René Desgouttes in Genf fiir ihre
Miihe den Dank unseres Vereins aussprechen.

Der Ausweis iiber den Mitgliederbestand ist die dunkle
Seite dieses Jahresberichts, 31 Todesfallen und 40 Austritts-
erklarungen stehen nur 10 Eintritte gegeniiber. Die Mit-
gliederzahl ist daher zum erstenmal seit mehreren Jahren
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erheblich zuriickgegangen. Sie betrigt jetzt 1221 gegen-
iiber 1282 vor einem Jahre. Viele jiingere Juristen sind
anscheinend neben dem Aktivdienst durch vermehrte
Berufssorgen zu sehr in Anspruch genommen, um an den
Eintritt zu denken. Eine vor drei Jahren erfolgreich
begonnene allgemeine Werbeaktion haben wir mit Riick-
sicht auf die Mobilmachung vorderhand stiilgelegt. Ich
darf jedoch alle Mitglieder auffordern, in ihrem Wirkungs-
kreis fiir den Verein zu werben. In der Zahl der Austritte
spiegeln sich leider die durch den Krieg hervorgerufenen
wirtschaftlichen Note, denen auch unsere Mitglieder nicht
entgehen. |

Der Vorstand will IThnen deshalb morgen einen Antrag
auf Revision des Art. 4 der Statuten stellen, der ihn fortan
erméchtigen soll, Mitglieder, die aus finanziellen Griinden
auszutreten gezwungen wiren, mit ithrem Einverstindnis
von der Zahlung des Beitrages auf Zeit zu befreien. Wir
denken vor allem an Mitglieder, die jahrzehntelang dem
Verein angehort haben und nun wegen der Teuerung ihre
Unkosten vermindern miissen, dann aber auch an jiingere,
die durch den Aktivdienst mehr als gewdohnlich belastet
sind. Bei vorsichtiger Anwendung wird die neue Bestim-
mung unsere Finanzen nicht unertraglich beschweren. Wir
glauben auch eine Inelegantia Juris, ndmlich die Riick-
wirkung auf das abgelaufene Vereinsjahr 1940/41, Thnen zu-
muten zu diirfen, da sie der Billigkeit entspricht.

Falls Sie unserem Antrag zustimmen, wird darum die
Liste der Ausgetretenen eine Berichtigung erfahren. Im
Einverstandnis mit dem Vorstand sehe ich davon ab, sie
heute zu verlesen. Die endgiiltige Liste erscheint dann im
gedruckten Jahresbericht.

Liste der im Berichisjahr 194041 erfolgten Ausiritte:

Eintritt:
Ziirich: 5. Barth, Dr. Ignaz, Rechtsanwalt, Ziirich 1 1937
Beuttner, Dr. Karl, Rechtsanwalt, Zch.1 1933
Steinbuch, Dr. Walter, Rechtsanwalt,
Zirich 1 1937



Ziirich:

Bern:

Luzern:

Schwyz:

Fribourg:
Basel-Stadt:

St. Gallen:

Aargau:

Vaud:

Valais:

Neuchitel

Genéve:
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Eintritt:

Wreschner, Dr. Walter, Rechtsanwalt,
Ziirich 1

Zobeli, Hans, a. Oberrichter, Dielsdorf

Bendheim, Dr. Erich, Bern

Briistlein, Roland, Fiirsprecher, Bern

Michel, Dr. Wilhelm, Fiirsprecher, Inter-
laken '

Wildbolz, Louis, Notar, Bern

Wyler, Louis, Notar, Bern

Studer, Dr. Hans, Luzern

Mayr. v. Baldegg, Rudolf, a. Oberrichter,
Luzern

Hegner, Benedikt, Assessor, Schwyz

Marty, Josef, Kriminalgerichtsschreiber,
Schwyz ‘

Vacheron, Max, ancien juge cantonal,
Fribourg

Jung, Germain, Advokat, Basel

Maier, Dr. Gottlieb, Advokat, Basel

Eberle, Dr. Leo, Advokat, St. Gallen

Goldschmidt, Dr. Robert, Privatdozent,
St. Gallen

Abt, Roman, Fiirsprech, Wohlen

Biihler, Arthur, Verwalter, Rheinfelden

Steiner, Marguerite, cand. iur., Lausanne

Veyre, Victor, ancien notaire, Echallens

Vodoz, Antoine, Dr., conseiller d’Etat,
Lausanne

de Riedmatten, Louis, Dr., avocat, Sion

de Riedmatten, Michel, Dr., avocat et
notaire, Sion

de Torrenté, Flavien, Dr., avocat

Hoffmann, Jean, avocat, LLa Chaux-de-
Fonds

Jeanneret, Auguste, avocat et notaire,
La Chaux-de-Fonds

Baumgartner, Julien, notaire, Geneéve

DesGouttes, Paul, Dr., avocat, Geneéve

Feder, Ernest, Dr., Genéve

1930
1907
1936
1920

1935
1921
1933

1933

1902
1926

1926

1924

1935
1926

1921

1937
1911
1907

1934
1921

1934
1937

1937
1933

1929

1904
1934
1893
1938

Durch den Tod sind uns folgende Mitglieder entrissen
worden. Der Vorstand hat beschlossen, in Zukunft, soweit
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moglich, Wenigstehs die wichtigsten Tatsachen aus dem
Leben der verstorbenen Mitglieder im gedruckten Jahres-
bericht wieder zu erwéhnen.

Dr. Emil Hahnloser, Mitglied des Schweizerischen
Juristenvereins seit 1907, gestorben in New York am 3. Fe-
bruar 1940, zuerst Advokat in Zirich, war sodann in kauf-
méannischer Stellung téitig, vor dem Weltkrieg im Hause
P. Hahnloser & Cie. in Alexandrien, spéter in Ziirich, in
Paris und schliesslich in New York.

Dr. Lucius von Salis, Mitglied seit 1888, urspriinglich
Advokat und Notar in Basel, hernach in Ziirich, von Beginn
der zwanziger Jahre an in Haldenstein, Graubiinden, und
zuletzt in Ponte.

- Dr. Hugo Sigg, in Ziirich, Mitglied seit 1939, ist als
Leutnant im Dienste des Vaterlandes todlich verunglickt.

Dr. Hans Hagmann, 1890—1940, Mitglied seit 1921,
Auditor des Bezirksgerichtes Ziirich von 1919 bis 1930,
sodann Bezirksrichter, lebte nach seinem Riicktritt 1935
in Massagno, Kanton Tessin.

Jakob Hamann, Mitglied seit 1890, gestorben mit
76 Jahren, war zuerst Kanzlist am Bezirksgericht Ziirich,
wurde 1887 Audienz-Sekretir, 1892 Friedensrichter, 1895
Gerichtsschreiber der zweiten Abteilung des Bezirksgerichts
und einige Jahre spéter Bezirksrichter.

Rudolf Hug, 1867—1940, Mitglied seit 1900, zuerst
Advokat, seit 1904 Konkursbeamter in Rorschach, war
daneben kurze Zeit Gerichtsprasident und amtete bis 1917
auch als Bezirksrichter.

Dr. Hermann Stumm, 1867—1940, Advokat und Notar
in Basel, beteiligte sich in malgebender Stellung
an der Grindung und Leitung der schweizerischen
Rheinsalinen, der schweizerischen Sodafabrik und an an-
deren Unternehmungen. Wihrend Jahrzehnten hielt er
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Vorlesungen an den vom Erziehungsdepartement Basel-
Stadt veranstalteten handelsrechtlichen Kursen. Kenner
der bildenden Kiinste und der Musik, trat er lange Zeit
auch als Verfasser von Konzertkritiken fiir die Presse her-
vor. Der Schweizerische Juristenverein, dem Dr. Stumm
seit 1894 als Mitglied angehorte, hat ihm 1889 fir
die ,,Darstellung und Kritik der Bestimmungen des OR.
iiber den Mietvertrag™ einen zweiten Preis verliehen.

Casimir Gicot, Mitglied seit 1929, gestorben mit 74 Jah-
ren, Advokat und Notar in Landeron, Kanton Neuenburg,
betiatigte sich auch im politischen Leben seiner Gemeinde
und seines Kantons. 1928—1929 war er Prisident des
Neuenburger Groflen Rates.

Dr. Frilz von Beust, 1886 bis 1940, Mitglied seit 1921,
Rechtsanwalt in Ziirich, bekundete sein Interesse fiir die
Arbeitsverhiltnisse des Theaterpersonals, mit denen sich
schon seine Dissertation befaf3t hatte, durch langjihrige
Tatigkeit als Sekretidr der Deutschen Biithnengenossen-
schaft fiir die Schweiz und als Mitglied des Bithnenschieds-
gerichtes. |

Dr. Walter Gsell, Mitglied seit 1921, im 47. Altersjahr
gestorben, war zuerst Gerichtsschreiber, nachher Rechts-
anwalt in St. Gallen. Als Mitglied der freisinnig-demokrati-
schen Partei betitigte er sich im politischen Leben der
Stadt und des Kantons. Im Gemeinderat der Stadt
St. Gallen fiihrte er den Vorsitz der Geschéfts- und Rech-
nungspriifungskommission.

Paul Koutaisoff, Mitglied seit 1933, in seinem 32. Alters-
jahre gestorben, russischen Ursprungs, war im Kanton
Waadt aufgewachsen. Biirger geworden, Advokat und
Privatdozent an der Universitit Lausanne, veroffentlichte
er mehrere Arbeiten auf dem Gebiete des Prozeflrechts und
des internationalen Privatrechts.

Dr. Hans Kaufmann, 1871—1940, war Staatsschreiber,
hernach Staatsarchivar des Kantons Solothurn, sodann,



366a Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins 1941.

von 1910 bis 1937, Mitglied des Regierungsrates. In An-
erkennung seiner Arbeiten auf dem Gebiete des eidgenos-
sischen und des kantonalen 6ffentlichen Rechts hat ihm die
juristische FFakultat der Universitat Ziirich 1914 den juristi-
schen Ehrendoktor verliehen. Mitglied des Schweizerischen
Juristenvereins seit 1901, war er Sekretdr der Jahres-
versammlung 1903 und hielt 1912 das Referat iiber ,,Die
Revision des Bundesgesetzes tiber die Verantwortlichkeit
der eidgendssischen Behdérden und Beamten vom 9. De-
zember 1850,

Louis Cartier, 1875—1940, Advokat in Genf, war
vorher Préisident des Gerichtes erster Instanz und sodann
juge a la Cour. Auch als Advokat wurde er spiter noch
wiederholt zum Mitglied von Gerichten gewahlt. 1935
beteiligte er sich an der Leitung der Saarabstimmung. Mit-
glied unseres Vereins war er seit 1919.

Dr. Alfons von Streng, 1852—1940, Mitglied seit 1899,
in Sirnach, Sohn des thurgauischen Staatsmannes Johann
Baptist von Streng, Vater des derzeitigen Bischofs von
Basel und Lugano, von 1881 bis 1909 Gerichtsprisident
in Miinchwilen, trat als Vertreter der thurgauischen katho-
lischen Volkspartei im offentlichen Leben des Kantons
und der Eidgenossenschaft hervor. Von 1886 bis 1929 war
er Mitglied und mehrmals Prisident des thurgauischen
Groflen Rates, von 1900 bis zu seinem Tode Prasident
des Kirchenrates, von 1908 bis 1937 Priasident der Vor-
steherschaft der thurgauischen Kantonalbank und von
1904 an wihrend 31 Jahren Mitglied des Nationalrates.
Er fithrte den Vorsitz in der katholisch-konservativen
Fraktion und betétigte sich besonders auch in der Finanz-
kommission, die er zuletzt prisidierte.

Albert Villars, gestorben im 54. Altersjahr, war Advo-
kat in Freiburg, wo er, von jurassischer Abstammung, seine
Universitatsbildung erhalten hatte. 1924 wurde er Mit-
glied des Schweizerischen Juristenvereins.
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Angelo Tarchini, 1874—1941, Advokat in Balerna,
war Sindaco dieser Stadt, Mitglied des tessinischen Grossen
Rates, Prasident der katholisch-konservativen Partei des
Kantons Tessin und wurde als Vertreter dieser Partei von
1914 bis 1940 wiederholt in den Nationalrat gewéhlt. Er ist
der Verfasser der mehrbéindigen ,,Raccolta delle leggi usuali
del Cantone Ticino*‘. 1905 ist er unserem Verein beigetreten.

Dr. Karl Wilhelm Schlappner, Mitglied seit 1936, im
Alter von 58 Jahren gestorben, bis 1929 Advokat in Olten,
von 1929 bis 1935 Mitglied des vom Voélkerbundsrat
bestellten obersten Gerichtshofes des Saargebietes, trat
1937 in das Obergericht des Kantons Solothurn ein und
wurde zugleich Mitglied des solothurnischen Versicherungs-
gerichts und des Schwurgerichtshofes.

Raoul Houriet, 1869—1941, von La Chaux-de-Fonds,
betitigte sich bis 1903 als Advokat in dieser Stadt und
amtete von 1903 bis 1908 als Sekretir des Bundesgerichts.
1908 erfolgte seine Ernennung zum Richter an den ge-
mischten Gerichtshéfen in Aegypten. Seit 1929 war er
Mitglied des gemischten Appellhofes in Kairo. Nach
seinem Riicktritt nahm er 1937 seinen Wohnsitz in Lau-
sanne. Er trat 1903 unserm Verein bei.

Paul Hafner, 1875—1941, Mitglied seit 1909, Sohn des
Bundesrichters Heinrich Hafner, diente zuerst als In-
genieur der Jura-Simplon- und nachher der Nordostbahn;
seit 1900 Inhaber des ziircherischen Anwaltspatentes,
betitigte er sich im Rechtsbureau der Nordostbahn, spéter
im eidgenossischen Amt fiir geistiges Eigentum und im
Rechtsbureau der Schweizerischen Bundesbhahnen. Von
1911 bis 1916 war er Rechtskonsulent, von 1916 bis 1919
Generalsekretir der Schweizerischen Nationalbank. Advo-
kat in Ziirich und Vorsteher des Sekretariates der ziircheri-
schen Kreditinstitute seit 1919, beteiligte er sich an der
Grindung der Pensionskasse fir Bankangestellte und an
der Leitung industrieller Unternehmen.
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Dr. Oskar Miller, 1888—1941, iibte von 1917—1933
in Solothurn eine Praxis als Advokat aus, 1933 erfolgte
seine Ernennung zum Sekretéar der solothurnischen Handels-
kammer. In dieser Eigenschaft widmete er sich vorwiegend
wirtschaftlichen Fragen. Seiner anhaltenden Neigung fiir
das romische Recht gab er Ausdruck durch einen zum
1400. Jahrestage der Entstehung der Digesten veroffent-
lichten Vortrag. Im Juristenverein, dem er seit 1918 an-
gehorte, ist er 1927 mit dem Referat ,,Der Boykott nach
schweizerischem Zivilrecht** hervorgetreten.

Eloi Corminbeeuf, im Alter von 56 Jahren gestorben,
war seit 1913 Notar in Domdidier, daneben receveur d’Etat
und agent de la Banque d’Etat. Mitglied des Schweizeri-
schen Juristenvereins wurde er 1924.

Dr. Vikior Emil Scherer, 1881—1941, in jungen Jahren
Syndikus der Maschinenfabrik Buss AG., sodann Advokat
in Basel, vertrat seit 1911 fast ohne Unterbrechung bis
zu seinem Tode die freisinnig-demokratische Partei im
Groflen Rate, den er 1916 prisidierte, und trat nach einer
kurzen Mitgliedschaft im Sténderat 1929 in den National-
rat ein. Er war Referent der Kommission fiir die Revision
des OR., in der er auch den Vorsitz fithrte, Priasident der
Gruppe Schweiz der interparlamentarischen Union und
bekundete sein Interesse fiir die unselbstindig Erwerben-
den durch Téatigkeit in den Verbidnden der Angestellten,
des kantonalen und des eidgendssischen Personals. 1905
erschien sein Buch iiber ,,Die Haftpflicht des Unternehmers
auf Grund des Fabrikhaftpflichtgesetzes. Mitglied des
Schweizerischen  Juristenvereins war er seit 1920.

Dr. Alfons Gmir, Mitglied seit 1908, im Alter von
63 Jahren gestorben, war zuerst Gerichtsschreiber, sodann
wihrend fiinfunddreissig Jahren Advokat in Rapperswil.
Von 1912—1938 gehorte er dem GroBen Rate des Kantons
St. Gallen an, dessen freisinnige Fraktion er eine Zeitlang
prasidierte. Bis 1936 amtete er auch als Mitglied des
Erziehungsrates.
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Adolf Beerli, 1860—1941, von Mammern, liess sich
1885 als Fiirsprech in Kreuzlingen nieder, wurde 1886
Gerichtsschreiber und war von 1897 bis 1935 Prisident
des Bezirksgerichtes Kreuzlingen. Fiir die Dauer mehrerer
Amtsperioden sal} er als Vertreter der freisinnig-demokra-
tischen Partei im GroBen Rate des Kantons Thurgau
und von 1899 an in der Schulvorsteherschaft von Kreuz-
lingen. Mitglied unseres Vereins ist er 1893 geworden.

Arthur Couchepin, 1869-—1941, von Martigny, begann
seine Laufbahn als Advokat in dieser Stadt, trat 1893 als
Vertreter der liberal-radikalen Partei in den Grossen Rat
und 1905 in die Regierung des Kantons Wallis ein. 1916
erfolgte seine Wahl in das Bundesgericht. Wihrend zwan-
zig Jahren gehorte er der staatsrechtlichen Abteilung an.
Als Prasident trat er 1936 in den Ruhestand und wurde im
Bundesgericht durch seinen Sohn ersetzt. Die juristische
Fakultat der Universitdt Bern verlieh ihm 1936 den juristi-
schen Ehrendoktor. Er war Mitglied des Schweizerischen
Juristenvereins seit 1896.

Francis Petfer, 1876—1941, Mitglied seit 1938, geboren
in Neapel, in Alexandrien gestorben, zuerst Substitut des
Genfer Staatsanwaltes, von 1907 an Advokat in Genf, war
Mitglied des GroB8en Rates als Vertreter der Radikalen.
1912 wurde er zum Richter der gemischten Gerichtshofe
in Aegypten ernannt, fiihrte spiter deren Vorsitz und
gehorte zuletzt dem gemischten Appellhof an.

Dr. Paul Ronus, 1883—1941, Mitglied seit 1939, von
1913 an Advokat und Notar in Basel, daneben lingere
Zeit Statthalter des Strafgerichts, trat im politischen
Leben des Kantons als Angehoriger der liberalen Partei
hervor. Er war wihrend 25 Jahren mit einer kurzen Unter-
brechung Mitglied des Grossen Rates, in dem er 1921 den
Vorsitz fithrte und seit einigen Jahren die Rechnungs-
kommission prasidierte. In gemeinniitzigen Werken tétig,
stand er der Allgemeinen Armenpflege vor. Er komman-
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dierte, nachdem er wiederholt im Generalstab Dienst getan
hatte, als Oberst der Infanterie eine Auszugsbrigade.

André Wavre, 1874—1941, docteur en droit, seit 1899
Advokat, von 1902 an Notar in Neuenburg, beteiligte sich
auch an der Leitung mehrerer industrieller Unternehmun-
gen und gehorte dem Verwaltungsrat des Schweizerischen
Bankvereins und des Crédit foncier neuchitelois an. Er
war Gérant des Hopital Pourtalés. Oberstleutnant der
Artillerie, diente er seit Beginn des Krieges bei einem
Territorialkommando. In den Schweizerischen Juristen-
verein ist er 1897 eingetreten.

Dr. Emil Guggenheim, im 73. Altersjahre gestorben,
Fiirsprech und Notar in Baden, war als Angehoriger der
freisinnigen Partei und als Président des Ortsbiirgervereins
zugleich politisch téatig. Mitglied des Schweizerischen
Juristenvereins wurde er 1894.

Emile Gaudard, 1856—1941, Mitglied des Juristen-
vereins seit 1891, war bis 1911 als Advokat in Vevey tétig
und nahm starken Anteil am politischen Leben seiner
Stadt, seines Kantons und der Eidgenossenschaft. Er wurde
als Liberaler 1882 in den Gemeinderat, 1883 in den Grossen
Rat und 1884 in den Verfassungsrat gewahlt. Als Vertreter
der radikal-demokratischen Partei, deren Prisident er
spater war, kehrte er in den Grossen Rat zuriick. 1894
erfolgte seine Wahl in den Nationalrat, dem er bis 1925
angehorte und in dem er sich vor allem finanziellen Fragen
widmete. Er war bis 1937 Prisident des Verwaltungsrates
der Schweizerischen Bundesbahnen, sall auch lange Jahre
im Bankrat der Schweizerischen Nationalbank und im
Conseil général der waadtlandischen Kantonalbank. Auch
an der Leitung privater Unternehmen beteiligte er sich.
Er wurde 1896 zum Ersatzrichter des Bundesgerichtes
ernannt und 1925 als Mitglied der schweizerischen Dele-
gation fiir die Volkerbundsversammlung bestimmt. Seit
1899 abbé-président de la Confrérie des vignerons de Vevey,
leitete er die Winzerfeste von 1905 und 1927.



Protokoll vom 14. September. 3Ma

Louis Willemin, 1863—1941, Advokat in Genf, griin-
dete daselbst die jungradikale Partei, wurde 1907 Mitglied
des Groflen Rates, 1911 Maire von Plainpalais und trat
dann auch in den Nationalrat ein. Seit 1921 widmete er
sich ausschliellich seiner Praxis. 1891 wurde er Mitglied
unseres Vereins und amtete im gleichen Jahre als Sekretir
der Versammlung in Genf.

Ich bitte die Versammlung, sich zu Ehren der Ver-
storbenen zu erheben.

Seit der letzten Versammlung hat der Vorstand fol-
gende Herren aufgenommen:

Ziirich: 1. Renold, Dr. Pierre, Fiirsprech, Leiter der
Juristischen und Schaden-Abteilung der
DAS, La Défense Automobile et Sportive,

Ziurich.
Bern: 1. Waiblinger, Dr. Max, Staatsanwalt, Pri-
vatdozent an der Universitat Bern, Bern.
Luzern: 2. Scherer, Dr.C. W., Rechtsanwalt, Luzern.

Ehret, Dr. Peter, Rechtsanwalt, Sursee.

Basel-Stadt: 1. Jann, Dr. Adolf, Sekretir der Schweiz.
Bankiervereinigung, St. Albangraben 3,
Basel.

Ticino: 1. Zeli, Spartaco, dottore in legge, avvocato
e notaio, Bellinzona.

Neuchatel: 3. H&anni, André, La Chaux-de-Fonds.
Jeanneret, Jean-S., docteur en droit,
avocat et notaire, La Chaux-de-Fonds.
Knapp, Charles, docteur en droit, profes-

seur a I’Université de Neuchatel,
Neuchatel.

Genéve: 1. de Loés, Charles, docteur en droit, associé
a la Maison de Banque Hentsch & Cie,
Genéve.
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Sehr verehrte liebe Herren Kollegen!

In besonderer Weise bedeutsam ist dieser Juristentag,
weil 1941 unsere Eidgenossenschaft die 650 Jahre ihres Be-
standes feiert.

Fiir alle hier Versammelten wird dieser Umstand ein
Anlal} sein, in ihrem Herzen das Versprechen unerschiitter-
licher Liebe und Treue zum Vaterland zu erneuern, und der
unermefllichen Dankesschuld zu gedenken, in der den Vor-
fahren, vor allem jedoch der gnidigen gottlichen Vorsehung
gegeniiber die Eidgenossen stehen.

Als Juristen aber fithlen wir uns noch gedrungen, die
Frage zu stellen, in welchem Verhéltnis der erste statuta-
rische Zweck unseres Vereins, die Pflege der Rechtswissen-
schaft, zum Dienste am Vaterlande steht, den wir heute von
neuem geloben.

Dabei denke ich nicht an die unmittelbare Mitwirkung
des Vereins am Ausbau der Gesetzgebung und an der Ge-
staltung der Rechtspflege. Mehrere meiner Vorginger ha-
ben die unbestrittenen Verdienste auf diesen Gebieten vor-
trefflich gewiirdigt, als in fritheren Jahren sich berechtigter
Anlass dafiir bot. Dass der Schweizerische Juristenverein
aus dem Rechtsleben der Schweiz wihrend der letzten 80
Jahre nicht wegzudenken ist, bedeutet keine Uebertreibung.

Heute, im Jubildumsjahr der Eidgenossenschaft, ist es
wohl gerechtfertigt, die aufgeworfene Frage auf die Pflege
der Rechtswissenschaft schlechthin zu beziehen, auf die
Mitarbeit an einer universellen Aufgabe, die schon vor der
Entstehung der Eidgenossenschaft gestellt war und deren
Erfilllung iiber die Grenzen unseres Staates hinausreicht.
Diese Mitarbeit haben die Griinder von uns verlangt, als
sie neben der Verbreitung der Kenntnis des eidgendssischen
Rechts und der kantonalen Rechte die Pflege der Rechts-
wissenschaft in der Schweiz zum Zwecke des Vereins er-
hoben.

Eigenartig ist die Stellung der Rechtswissenschaft im
Kreise der anderen Wissenschaften. Sie ist Erkenntnis ei-
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ner Tatsache, des geltenden oder positiven Rechts und, als
Rechtsgeschichte, seiner Vorldufer. Sie ist aber auch Be-
wertung dieses Rechts und gibt den Anstof3 zu dessen Verin-
derung und Verbesserung auf ein Ziel hin, die Gerechtigkeit.
Daher werden zwei Richtungen der Rechtswissenschaft un-
terschieden: Wissenschaft de lege lata und Wissenschaft de
lege ferenda, und damit zwei Aufgaben gekennzeichnet.

Beide Betrachtungsweisen stehen oft miteinander in
engster Verbindung. Die Erkenntnis geltender Rechtssitze
geschieht durch eine Auslegung, die zwar den bei der Auf-
stellung der Sitze gewollten Sinn zu erfassen sucht, die aber,
da sie die Anwendung vorbereitet, schliellich darauf aus-
geht, eine moglichst gerechte Regel zu gewinnen. Das gel-
tende Recht in seiner Gesamtheit ist der Niederschlag frii-
herer Werturteile. Diese werden nicht nur festgestellt, son-
dern auch nachgepriift.

So findet die Rechtswissenschaft, wiederum eine Eigen-
tiimlichkeit, in ihrem Gegenstande selbst die Spuren ihres
eigenen Wirkens. Eine Begriffsbestimmung, die das gel-
tende Recht nicht bloss in den Formen des Gesetzes und des
Gerichtsgebrauches, die gegenwirtig vorherrschen, sondern
in allen denkbaren Erscheinungsarten erfassen und gegen-
iiber anderen Regeln abgrenzen will, mul3 darum geradezu
auf die notwendige Beziehung zur Rechtswissenschaft ab-
stellen. Erst als ein Teil der gesellschaftlichen Ordnung
Gegenstand einer praktischen Wissenschaft geworden war,
bildete das alte Rom dafiir den Begriff des Jus. In allen
modernen Sprachen hat der Begriff ,,Recht” den doppelten
Sinn sowohl der geltenden als auch der richtigen Ordnung
und driickt damit die allerdings oft nur dunkel geahnte, un-
losliche Verbindung mit einer bewertenden Téatigkeit aus,
deren Richtschnur das verwandte Wort ,,Gerechtigkeit**
bezeichnet. |

Die Feststellung, dass die Rechtswissenschaft eigent-
lich nichts anderes sein kann als ein fiir die Funktion des
Rechts unentbehrliches Glied desselben, wéare schon eine
Antwort auf die gestellte Frage; doch wird an der Richtig-
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keit dieser Feststellung von manchen gezweifelt; wieder-
holt haben Lehren Einflull gewonnen, die das Wesen der
Rechtswissenschaft verkennen. Diese hat wie gesagt zu-
gleich Erkenntnis- und Bewertungsprobleme zu bewiltigen
und in beiden Richtungen zu ganzen Losungen vorzu-
dringen. 4

So haben schon ihre Begriinder, die Juristen Roms, die
von der geltenden Rechtsordnung geschaffenen tatsidch-
lichen Beziehungen unter den Menschen erfal3t, dafir die
Begriffe der einzelnen Rechtsverhéltnisse gepriagt und auf
Grund der von ihnen beobachteten allgemeinen Struktur-
unterschiede dieser Rechtsverhiltnisse ein System des Pri-
vatrechts gefunden, das, nur mit Abweichungenimeinzelnen,
unserZivilgesetzbuch und andereeuropiische Kodifikationen
noch heute verwenden. Gleichzeitig haben sie die Rechts-
sitze und die durch sie bedingte Gestaltung der Rechts-
verhéiltnisse fortwidhrend der Kritik unterzogen; sie haben
bestandig zur Anndherung an die Gerechtigkeit angeregt,
so daB} sie, iiber das Wesen ihrer Arbeit befragt, diese als
,,ars aequi et boni‘* zu bezeichnen vermochten. Letzter
Zweck der Begriffs- und Systembildung war fiir sie die An-
wendung des geltenden Rechts.

In neuerer Zeit dagegen ist es nicht selten, unter gleich-
zeitiger Belebung der einen Betrachtungsweise, zur Ver-
kennung, ja sogar, wenn auch nur in Postulaten, zur Aus-
schaltung der anderen gekommen, als ob der menschliche
Geist in seinem zuweilen, aber nicht durchweg berechtigten
Drange zur Einheit bei griindlicher Besinnung am zwie-
spaltigen Wesen der Rechtswissenschaft Ansto3 nehmen
miilite. :

Allbekannt ist die Milachtung der bewertenden Téatig-
keit durch die historische Rechtsschule, die neben einer Ver-
tiefung der Kenntnis der geltenden Rechte und ihres Ur-
sprunges einhergeht. Begreiflich, dafl diese Schule eine
Epoche des Positivismus einleitet, die in der Forderung der
vollstindigen Unterwerfung des Juristen unter das geltende
Recht und der Beschrinkung auf die Wissenschaft de lege
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lata gipfelt. Das Programm der historischen Rechtsschule
wandte sich urspriinglich gegen eine Uebertreibung in der
entgegengesetzten Richtung, gegen das Naturrecht, wie es
hieB, in Wahrheit allerdings nicht gegen die wirklichen Leh-
rer des Naturrechts, die dieses sehr wohl als Inbegriff der
fiir die Beurteilung des positiven Rechts mal3gebenden
Grundsatze zu verstehen wussten, sondern gegen die am
Ende des achtzehnten Jahrhunderts in oberflachlichen
Kopfen verbreitete Ansicht, dal3 die Gesamtheit der Rechts-
ordnung sich aus den durch die Vernunft zu gewinnenden
Grundsétzen einfach ableiten lasse, was Anerkennung nur
noch der Bewertung und nicht mehr der Erkenntnis als Auf-
gabe der Rechtswissenschaft bedeutete.

In anderem Gewande hat sich die gegensétzliche Ueber-
betonung einer Betrachtungsweise der Rechtswissenschaft
bis auf den heutigen Tag fortgesetzt.

Den Fehler der historischen Rechtsschule und des Po-
sitivismus begeht spiter eine Soziologie, die das Recht mit
allen anderen gesellschaftlichen Erscheinungen in einen
vermeintlich durch unerbittliches Kausalgesetz bestimmten
Naturverlauf einstellen will und damit die Rechtswissen-
schaft in die Naturwissenschaft einreiht, wie sie der Vorstel-
lung vieler ihrer Vertreter damals und bis in die jiingste
Zeit hinein entsprach.

Verkennung der Erkenntnisaufgabe der Rechtswissen-
schaft andrerseits liegt in dem, in verschiedener Art unter-
nommenen Versuch, das Recht als Ganzes einer der Welt
des Seins, d. h. der Natur, entgegengesetzten Welt des Sol-
lens zuzuweisen. Grundsatzlich wird damit allein die Be-
wertung als juristische Betrachtungsweise angesehen. Daf}
die Rechtswissenschaft im geltenden Rechte eine Tatsache
des gesellschaftlichen Lebens zu erkennen habe, wird ge-
leugnet. Deshalb verdréngt die an sich berechtigte Frage
nach der Giiltigkeit oder Verfassungsmiligkeit des posi-
tiven Rechts génzlich die Untersuchung der zur Entstehung
dieses Rechts fithrenden geschichtlichen Vorginge. Die
Rechtsbegriffe, die vom geltenden Recht geschaffene Ver-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 60. 25a
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héiltnisse bezeichnen, werden durch angeblich allgemein-
giiltige und von einer letzten Sollensnorm abgeleitete Be-
griffe ersetzt, deren Bedeutung fiir gerechte Entscheidun-
gen aber ebenso zweifelhaft sein diirfte, wie deren Wert fiir
die Erkenntnis des geltenden Rechts. So tritt in die Stel-
lung und in den Rang der alten Rechtswissenschaft eine so-
genannte ,,reine Rechtslehre®.

Der Drang nach Einheit aber, wodurch der menschliche
Geist den Weg zur tieferen Einsicht oft sich versperrt, ist
wohl kaum die einzige Ursache dieser einseitigen und darum
falschen Vorstellungen iiber das Wesen der Rechtswissen-
schaft. Sicherlich hat auch die Verwirrung dazu beigetra-
gen, die seit Beginn des neunzehnten Jahrhunderts in den
Ansichten iiber das Ziel der Rechtsentwmklung, iiber den
Grundsatz der Gerechtigkeit, herrscht. Diese Verwirrung
ist eine Folge der allgemeinen, nach den Umwélzungen der
vorletzten Jahrhundertwende verstindlichen Enttduschung
iiber eine schlieBlich nur noch negativ auf die Freiheit des
Menschen abstellende Formulierung des Prinzips.

Flucht vor der unbequemen Frage nach dem Inhalt der
Gerechtigkeit ist die Einstellung der historischen Rechts-
schule, des Positivismus und der naturwissenschaftlich ge-
richteten Soziologie, aber auch, wie mir scheint, derjenigen
Richtungen, die ich unter dem Namen reine Rechtslehre
zusammengefat habe, obwohl sie gerade die Erkenntnis-
aufgabe der Rechtswissenschaft hintanstellen und im
Grunde nur die wertende Tatigkeit fiir berechtigt halten.
Das Ziel dieser Tatigkeit ist fiir sie eine blof3 formale Rechts-
idee und bleibt deshalb vo6llig im Dunkel. Dient nicht die-
ses System allgemeingiiltiger Begriffe, die im leeren Raum
zwischen der Rechtsidee und dem geltenden Recht schwe-
ben, gewissermassen als Ersatz fiir den fehlenden Inhalt
der Idee? Denn durch Anpassung an dieses System soll,
wenn es auch nicht deutlich gesagt wird, das geltende Recht
der Rechtsidee irgendwie ndher kommen.

Nur ein Grundsatz mit bestimmtem Inhalt vermag ei-
nen MaBstab fiir die Werturteile abzugeben und damit eine
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abschlieBende Einsicht in das Wesen der Rechtswissen-
schaft zu vermitteln.

Wenden wir noch einmal den Blick auf unsere ersten
Lehrmeister, auf die Juristen Roms. Den Antrieb zu ihrer
,,ars aequi et boni* gab ihnen eine bestimmte Vorstellung
von der Gerechtigkeit. Hétten sie die nicht gehabt, waren
sie nicht zum Aufbau eines Privatrechts fihig gewesen, dem
fiir alle Zeiten die Bewunderung der Nachwelt gesichert
ist, und das in seinen Intentionen so seltsam gegen die harte
Wirklichkeit seiner Entstehungszeit absticht. Als die ro-
mische Rechtswissenschaft sich anschickte, ihren groflen
Flug zu nehmen, hat Cicero dem Gedanken der Gerechtig-
keit beredten Ausdruck gegeben: ,,Natura propensi sumus
ad diligendos homines, quod fundamentum juris est*: ,,Die
Natur hat uns dazu geschaffen, die Menschen zu lieben, und
das ist die Grundlage des Rechts®, oder: ,,Cum animus,
cognitis virtutibus, societatem caritatis coierit cum suis,
quid eo excogitari poterit beatius ?*‘: ,,Wenn der Geist nach
Erkenntnis der Tugenden, mit den Mitmenschen eine Ge-
sellschaft der Liebe eingeht, was konnte man Gliicklicheres
ausdenken ?*

Wird der Wille zur Gerechtigkeit von der Liebe zum
Menschen getragen, so ist gerecht eine Ordnung, die dem
Menschen die Stellung anweist, die ihm als Mensch gebiihrt.

Wenn die Juristen spéter die Gerechtigkeit als ,,per-
petua voluntas sui cuique tribuendi** definierten, so lielen
sie die zur Erginzung dieser Begriffsbestimmung unent-
behrliche letzte Norm, welche festsetzt, was fiir jeden das
Seine sei, unausgesprochen, nicht weil sie von Cicero ab-
wichen, sondern weil sie etwas Selbstverstidndliches zu sa-
gen sich scheuten.

Das Christentum hat diesen Gedanken der Gerechtig-
keit aufgenommen. Es hat aber dem Gebot der Liebe star-
keren Nachdruck verliehen und die Wiirde des Menschen
und damit die Pflicht zur Gerechtigkeit tiefer begriindet,
als die Philosophen zu tun vermochten. Allerdings hat es
den Menschen zugleich gelehrt, bescheiden zu sein und nicht
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zu vergessen, dal} zur vollen Verwirklichung der Gerech-
tigkeit seine Kraft allein nicht ausreicht. Damit ist fiir
Jahrhunderte eine bestimmte Auffassung der Gerechtig-
keit gegeben. Sie tritt uns im Mittelalter entgegen, das im
,,bonum commune‘‘ den Zweck des Rechtes erblickt. Wir
finden sie bei den Denkern des jiingeren Naturrechts und
schlieBlich noch als berechtigten Kern in der L.ehre von den
Menschenrechten.

Liegt nun auch die letzte metaphysische Begriindung
der Gerechtigkeit jenseits des Tatigkeitsfeldes des Juristen,
so hat die Rechtswissenschaft selbst zum mindesten bis an
die Stelle vorzudringen, an der Cicero und die ihm folgenden
Juristen standen. Da alles Recht das Zusammenleben der
Menschen ordnet, miindet die Bewertung in die Frage, ob
es den Menschen befahigt, seine Aufgabe als Mensch zu er-
fiillen, ,,de pouvoir faire ce que l'on doit vouloir*, wie
Montesquieu vortrefflich sagt.

Diese Frage demnach haben wir als Juristen an das
geltende Recht zu stellen. Ob wir, indem wir das tun, auch
unsere Pflicht dem Vaterlande gegeniiber erfiillen, ist darum
schlieBlich festzustellen.

Die Eidgenossenschaft beruht auf dem Willen zusam-
menzustehen, der sich sozusagen tédglich erneuern mub,
was nur aus der Ueberzeugung geschehen kann, daB im ge-
meinsamen Vaterlande jeder Eidgenosse seiner Berufung
als Mensch gerecht zu werden vermag. Eingedenk dieser
Berufung sind 1291 die Manner der Waldstatte vor Gott ge-
treten, um sich auf ewige Zeiten nicht nur Hilfe, sondern
gegenseitige Liebe und Achtung zu versprechen und dies
durch ihren Eid zu bekréftigen. Dall auch in der Gegen-
wart der Bund keinen anderen Grund hat, anerkennt schon
das geltende Recht durch die Souverédnitiat der Kantone vor
allem, die Individualrechte der Verfassung und das Per-
sonlichkeitsrecht des Zivilgesetzbuches.

Weil dem so ist, bedeutet Besinnung auf die Gerech-
tigkeit, die dem Juristen von Berufs wegen obliegt, zu-
gleich Besinnung auf die Grundlage unseres Staates.
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In einer Zeit der Not besonders, da die Bewahrung des
Lebens zuweilen Einbriiche in ehrwiirdige Regeln des bis-
her geltenden Rechts und, wenn auch voriibergehende, so
doch schmerzliche Beschriankungen der iiberlieferten Frei-
heit erfordert, mufl der Jurist, den das Altertum einen
,,sacerdos‘ nannte, sich dafiir einsetzen, dass der Geist der
Eidgenossenschaft nicht nur in die Zukunft sich rette, son-
dern auch fernerhin entfalte. Dann mag man ihn zu den
,,prudentiores’’ rechnen, denen der erste Bundesbrief die
Schlichtung von Streit unter den Eidgenossen vorbehielt,
und deren unsere Schweiz als eines 6ffentlichen Gewissens
dringend bedarf.

Wahre Pflege der Rechtswissenschaft ist nicht bloss
ein Vorteil; auf ihr ruht der Bestand unseres Vaterlandes.



380a Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins 1941.

Auf Antrag des Prdsidenten beschliesst die Versamm-
lung, den Herren ali Bundesrat Dr.J. Baumann, in Bern,
und Stéinderat Frédéric Martin, in Genf, welche zum allge-
meinen Bedauern an der Teilnahme am Juristentag ver-
hindert sind, auf telegraphischem Wege ihre Griile zu ent-
bieten.

I
Aufnahme neuer Milglieder.

Es haben folgende Damen und Herren ein Gesuch um
Aufnahme in den Schweizerischen Juristenverein gestellt:

Aebli, Dr. Dietgen, Bezirksgericht, Horgen.

Aufranc, Adolf, Gerichtsprisident und Regierungsstatt-
halter, Nidau-Biel.

Battaglini, Carlo, avvocato, Pretore di Lugano, Lugano.

Bertschinger, Dr. Hans, Advokat, Biel.

Bolla, Dr. jur. Augusto, Bellinzona.

Caroni, Dott. Arrigo, avvocato, Locarno.

Des Goultes, Dr. René, avocat, Geneve.

Feer, Dr. Hans, c¢/o Bezirksgericht, Horgen.

Furler, Frl. Elly, Sekretirin am Obergericht, Bern.

Gay, Dr. Edmond, avocat et notaire, Sion.

Gianella, dott. Alberto, avvocato, Locarno.

Hauser, Dr. Mark, Bezirksgericht, Horgen.

Herzfeld, Dr. Ignaz, Advokat und Notar, Basel.

Imboden, Dr. Max, Gerichtssubstitut, Horgen.

Jobé, Jean, avocat, Greffier 4 la Cour supréme, Bern.

Leu, Werner, notaire, Biel.

Loder, Robert, Oberrichter, Bern.

Luchsinger, Dr. Kurt, Bezirksgericht, Horgen.

Maire, Frl. Dr. Aimée, Basel.

Mariotti, Dott. Giacomo, avvocato, Locarno.

Mayr von Baldegg, Dr. Bernhard, Luzern.
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Marcionni, Pietro, avvocato, Ascona.

Moser, Dr. René, Advokat, St. Gallen.

Miiller, Dr. Beat, Advokat, Langenthal.

Pedrotta, Fausto, avvocato, Locarno.

Petitpierre, Claudio, licencé en droit, Neggio (Tessin).
Scazziga, Dott. Francesco, avvocato, Locarno-Muralto.
Schech, Dr. Gregor, Gerichtsschreiber, Zug.

Terrier, Paul, avocat, Porrentruy.

Verda, Dott. Plinio, avvocato e notaio, Bellinzona.
Volonterio, Luciano, avvocato, Locarno.

Wuarin, Dr. Jean, avocat, docteur en droit, Genéve.
Zanolini, Mario, avvocato, Locarno-Muralto.

Samtliche Bewerber werden von der Versammlung
stillschweigend und einstimmig aufgenommen.

III.

Ernennung der Sekretdre.

Auf Vorschlag des Prdsidenten wihlt die Versammlung
folgende Herren als Sekretére:

Cavalli, Dr. Remo, avvocato e notaio, Locarno,
Schmid, Dr. Hans Peter, Advokat und Notar, Basel,

Jobé, Dr. Jean, Greffier a la Cour supréme du Canton de
Berne, Bern

IV.

Jahresbericht des Kassiers.

Herr Dr. Riccardo Jagmetti, Kassier des Juristen-
vereins, verliest seinen Bericht: |

Rapport du Caissier
pour I'exercice du ler juillet 1940 au 30 juin 1941.
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1. Compte général.

Les recettes de I’exercice, comparées a celles de I'exer-
cice précédent ont été les suivantes:

1940/1941  1939/1940

fr. fr.
Cotisations . . . . . . . . . 10,157.— 6,510.—
(La différence en plus s’expli-
que par I'augmentation de la
cotisation de fr. 5.- a fr. 8.-)
Intéréts
du compte de cheques postaux 2.80 8.30
du compte-courant a la Ban-
" que Cantonale Vaudoise . . 98.75 9.80
des titres en dépot ala Banque
Cantonale Vaudoise . . . 1,399.90 1,756.65
Remboursement de ports. . . 62.— 47.05

11,680.45 8,331.80

Les dépenées ont été les suivantes:
1940/1941  1939/1940

fr. fr.
Frais généraux . . . . . .. 6,305.30 1,521.60
Frais d’impression. . . . . . 721.40 3,007.60

7,026.70 4,529.20

(La différence en plus sur les frais généraux s’explique
surtout
1. par les dépenses occasionnées par la Réunion de la So-
cieté Suisse des Juristes, a Zurich, en 1940,
2. par l'impression d’'un nouvel Etat des membres au
31 janvier 1941,
3. par l'allocation d’'une somme de fr. 500.— au Don Natio-

nal suisse,
4. par I'allocation d’une somme de fr. 1000.— a la Commis-
sion pour la publication des sources du droit.



Protokoll vom 14. September, 383a

La différence en moins sur les frais d'impression s’ex-
plique par le fait que I'imprimeur ne nous a pas encore en-
voyé la facture pour I'impression des rapports pour la Ré-
union de 1941.)

L’excédent des recettes sur les dépenses pour 1940/41

est de fr. 4,6563.75, alors qu’en 1939/40 il y avait un excé-
dent des recettes de fr. 3,802.60.

Au 30 juin 1941 il y a une plus-value sur les titres de
fr. 2,986.—.

La forlune de la Société qui s’élevait au

30 juin1940a . . . . . . . . . . . fr. 46,915.40
s’est augmentée

de I'excédent des recettes sur les dépenses ,, 4,653.75

de la plus-value sur les titres. . . . . 2,986.—
Au 30 juin 1941, cette fortune s’éléevea . . fr. 54,555.15

Elle est représentée par
a) les titres en dépot a la Banque Canto-

nale Vaudoise . . . fr. 40,922.—
b) le solde actif du compte~courant a la

Banque Cantonale Vaudoise . . . . ,,  7,593.30
¢) le solde actif du compte de cheques

postaux . . . . S, 5,819.85
d) le solde actif du caissier . . . . . . 220.—

Somme égale & la fortune du Compte gén. fr. 54,555.15

2. Fonds spécial pour la publication des sources du droit
suisse.

Les recettes de I’exercice sont représentées par le revenu
des titres, du compte-courant et du livret de dépdt de la
Banque Cantonale Vaudoise ainsi que par un versement du
Compte général de fr. 1000.—.
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Ces recettes s’éléventa . . . . . . .
contre fr. 6,304.90 pour ’exercice précé-
dent. Aucune publication n’ayant été
faite, il n’y a eu, comme dépenses que les
frais de banque s’élévant & . .

L.’excédent des recettes sur les dépenses est de

Il y avait, en 1939/40, un excédent des re-
cettesde . . . . .

La plus-value sur les titres au 30 juin 1941
représente . . . . . s o5 s o5 o5 om o w s

Le montant du fonds spécial au 30 juin 1940
et d& & & 5 & B o€ & 6 o3 B o3 om B 3

Il s’est augmenté de I’excédent des recettes
sur les dépensesde . . . . . . . . .

et de la plus-value sur les titresde . . . .

Le montant du Fonds spécial au 30 juin
1941 estainside . = » ¢ w © » = = «

Cette somme est représentée par

a) les titres en dépot a la Banque Canto-
nale Vaudoise . . . . . . . . .

b) le livret de dépdts No. 49473 de la
Banque Cantonale Vaudoise .

c) le solde actif du compte-courant a la
Banque Cantonale Vaudoise . . .

Somme égale a la fortune du fonds spécial

fr.  6,082.90

- 104.35
fr.  5,978.55
fr. 2,189.50
fr.  9,555.—

fr. 136,951.45

,,»  9,978.55
i 9,555.—
fr. 152,485.—
fr. 139,807.—
,»  4,812.10
54 7,865.90
e, 152,485.—

Der Jahresbericht des Kassiers wird vom Présidenten
bestens verdankt und von der Versammlung stillschweigend

genehmigt.
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V.

Bericht der Rechisquellenkommission
itber das Jahr 1940/1941.

Folgender Bericht wird verlesen:

,sDie Rechtsquellenkommission mufite infolge des Aus-
scheidens zweier hochverdienter Mitglieder ergéinzt werden.
Wie schon im letzten Jahresbericht erwidhnt, ist Herr Dr.
jur. und Dr. phil. h. c. Friedrich Emil Welti uns am 8. Méarz
1940 durch den Tod entrissen worden; seine gro8en Ver-
dienste um die Herausgabe schweizerischer Rechtsquellen
in Vergangenheit und Zukunft seien auch hier nochmals
dankbar erwahnt. Herr Notar Emile Rivoire, Genf, der
Herausgeber der Genfer Rechtsquellen, ist altershalber zu-
riickgetreten; auch ihm sei an dieser Stelle aufs beste ge-
dankt! AuBlerdem war Herr Prof. Petitpierre, der Dele-
gierte des Vorstandes des Vereins in der Rechtsquellenkom-
mission, zu ersetzen, nachdem der neue Vorstand gewéhlt
worden war. Die Rechtsquellenkommission besteht nun
aus folgenden Mitgliedern:

1. Prof. Dr. Hans Fehr, Muri bei Bern.

2. Dr. Riccardo Jagmetti, Ziirich, als Delegierter des Vor-
standes.

3. Dr. C. Moser-Nef, St. Gallen.

4. Prof. Dr. J. Wackernagel, Basel.

5. Prof. Dr. H. Rennefahrt, Bern.

Der Vorstand des Juristenvereins schligt ferner auf
Anregung der Rechtsquellenkommission vor:

6. Prof. Dr. W. Liebeskind, Genf.

Im Berichtsjahr konnte leider keine neue Quellenaus-
gabe erscheinen.
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In Vorbereitung sind:

Die Freiburger Notariatsformulare (Herausgeber: Dr.
A. Bruckner, Reinach bei Basel).

Das Schaffhauser Stadtbuch, mit Zunftbriefen (Dr. K.
Schib, Schaffhausen).

Glarner Rechtsquellen (Prof. W. Liebeskind, Genf).
Rechtsquellen der Landschaft des Kantons Ziirich (Dr.
A. Largiader, Ziirich).

Solothurner Rechtsquellen (Dr. A. Kocher und Dr.
Chr. Studer, Solothurn).

Tessiner Rechtsquellen (Dr. Fausto Pedrotta, Locarno).
Rechtsquellen der Waadt (Dr. Favay und Prof. Fleury,
Lausanne).

Rechtsquellen von Interlaken (Bern) (Frau Dr. M.
Graf-Fuchs, Wengen).

Rechtsquellen von Wangen und Aarwangen (Dr. Leist,
Langenthal).

Rechtsquellen von Neuenstadt und Tessenberg (Ober-
richter Dr. Fl. Imer, Bern).

Rechtsquellen weiterer freiburgischer Stadte (Dr. B.

“de Vevey, Freiburg).

12.

13.
14.

Rechtsquellen des Kantons Thurgau (Bearbeiter: Dr.
Bruno Meyer, Frauenfeld, in Verbindung mit Dr. Schei-
wiler, Frauenfeld, und Dr. Buck, Kreuzlingen).
Rechtsquellen von Saanen (Prof. Rennefahrt, Bern).
Rechtsquellen des Fiirstbistums Basel (Prof. Renne-
fahrt in Verbindung mit dem bernischen Staatsarchiv,
Herrn Membrez).

Es wire sehr zu begriilen, wenn die Rechtsquellen der

Kantone Uri, Schwyz, Unterwalden, Luzern, Zug, Basel-
Stadt und -Land, Graubiinden, Neuenburg und Wallis eben-
falls in Angriff genommen wiirden.

Hiermit wird der Schweizerische Juristenverein er-

sucht, dem Fonds fiir die Herausgabe der schweizerischen
Rechtsquellen den f{rither iblichen Jahresbeitrag von
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Fr. 1000.— auch fiir das kommende Vereinsjahr wieder zu-
zuwenden. "

Auf Vorschlag des Vorstandes werden zu neuen Mitglie-
dern der Rechtsquellenkommission einstimmig gewahlt die
Herren:

Prof. Dr. W. Liebeskind, Genf, und
Dr. Fausto Pedrotta, avvocato e notaio, Locarno.

Der iibliche Jahresbeitrag von Fr. 1000.— wird dem
Fonds fiir die Herausgabe der schweiz. Rechtsquellen ge-
wihrt und der Bericht der Kommission bestens verdankt
und genehmigt.

VI.

Diskussion iiber das Thema:
,,»Die Aufspaltung des Verlrages beziiglich seiner Wirkungen
im schweizerischen internationalen
Obligationenrecht.*

Der Prdasident erteilt das Wort an den Referenten
deutscher Sprache, Dr. Werner Niederer, Advokat und Pri-
vatdozent in Ziirich, zur Zusammenfassung seiner bereits
veroffentlichten Ausfithrungen:

Gestatten Sie mir, daB3 ich Thnen in erster Linie fiir die
Ehre danke, heute vor Ihnen sprechen zu diirfen. Ich
mochte Thnen auch dafiir danken, dal3 Sie an diesem schwei-
zerischen Juristentag trotz der Ungunst der Zeit ein Thema
aus dem Iinternationalen Privatrecht zu Worte kommen
lassen.

Bei dem zur Diskussion gestellten Problem handelt es
sich um eine Spezialfrage aus dem ohnehin umstrittenen
(Gebiet des internationalen Obligationenrechts, und zwar
um eine Spezialfrage, die schon seit einem Jahrhundert
als ungelost gelten kann. Die Referenten hatten also keine
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leichte Aufgabe gestellt erhalten. Um so interessanter
sind die Ergebnisse, zu denen die beiden Thnen bereits
gedruckt vorliegenden Referate gelangen.

Bevor wir aber im einzelnen auf diese Ergebnisse ein-
gehen, gestatten Sie mir noch einige kurze einleitende Be-
merkungen:

Es sind nun 16 Jahre her, seit fast gleichzeitig drei
grundlegende Publikationen iiber das schweizerische
internationale Obligationenrecht erschienen sind.
Die eine davon ist die bekannte Zusammenfassung und Kri-
tik der bundesgerichtlichen Praxis durch Herrn Prof. Hom-
berger und die andern beiden sind die Referate des schwei-
zerischen Juristentages 1925 von den Herren Prof. Fritz-
sche und Sauser-Hall. Die Ergebnisse dieser drei Ar-
beiten haben seither nicht nur in der einschlidgigen Litera-
tur die gebithrende Beachtung gefunden, sondern sie sind
weitgehend von der Praxis als Ausdruck des schwei-
zerischen internationalen OR betrachtet worden. Ja,
sie haben (neben einigen Spezialarbeiten) sogar ihrerseits
auf die einzige Rechtsquelle des internationalen OR in der
Schweiz, nidmlich auf die bundesgerichtliche Praxis,
einen nachweisbaren Einflul} ausgeiibt.

Allerdings sind die zum Teil sehr weitgehenden Er-
wartungen nicht in Erfiillung gegangen, die im An-
schlul an die beiden Referate von Fritzsche und Sauser-
Hall in der bekannten Davoser-Resolution des Schwei-
zerischen Juristenvereins ihren Ausdruck gefunden haben.
Jene Resolution enthielt zwei Postulate, die bis heute
nicht verwirklicht worden sind:

1. Das Postulat der Ueberpriifung der Anwendung
ausldndischen Rechts durch das Bundesgericht und

2. das Postulat einer Revision der Gesetzgebung des
schweizerischen IPR unter Einschlufl des IOR.

Daf} vom Bundesgericht bis heute die Ueberpriifung
der Anwendung ausldndischen Rechts gestiitzt auf
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eine allzu enge Interpretation von Art. 57 des Organisa-
tionsgesetzes abgelehnt wird, finden wir noch ebenso be-
dauerlich wie dies der Schweizerische Juristenverein im
Jahre 1925 getan hat, und zwar ist das Bedauern um so
grofler, als fiir eine Aenderung der diesbeziiglichen Praxis
u. E. keine Revision des OG, sondern nur eine weitherzige
Interpretation von Art. 57 notwendig wire. Das Bedauern
ist auch um so groBer, als wirimmer wieder feststellen kon-
nen, daf3 gerade vom Bundesgericht auf dem schwierigen
Gebiete der internationalen Rechtsprechung in jeder Be-
ziehung sowohl in kollisionsrechtlicher wie in materiell-
rechtlicher Hinsicht Hervorragendes geleistet wird.

Daf} dem zweiten Postulat, der Forderung nach
einer Revision des schweizerischen IPR unter Einschluf3
des IOR, keine Verwirklichung zuteil geworden ist, scheint
mir dagegen kein grofles Ungliick zu sein. Im Gegenteil,
das Zuriickstellen dieser legislatorischen Aufgabe
hat dem BG gestattet, neue wesentliche Ergeb-
nisse auf dem Gebiete des vertraglichen Kollisionsrechts
herauszuarbeiten. Ich erinnere Sie u. a. nur an die neue
Auffassung des Begriffes des ordre public in der Recht-
sprechung der letzten Jahre, oder etwa an die Tendenz, den
Erfiillungsort zu Gunsten eines iibergeordneten allgemei-
nen Prinzips der engsten ridumlichen Beziehung abzu-
schwichen, usw. Eine Kodifikation dieser Materie erscheint
daher immer noch als verfriiht.

Wenn heute im Rahmen der 76. Jahresversammlung
des Schweiz. Juristenvereins eine Spezialfrage aus dem
IOR zur Diskussion steht, wie sie das von uns zu behan-
delnde Thema der Spaltungstheorie darstellt, dann liegt
darin ein stillschweigender Verzicht unserer Vereini-
gung auf die seinerzeit postulierte Kodifikation. M. a. W.,
wir iiberlassen mit der Behandlung dieses Spezialthemas
das Gesamtgebiet des IOR stillschweigend der bundesge-
richtlichen Praxis, und begniigen uns damit, in einzelnen
Fragen zu den Ergebnissen dieser Praxis Stellung zu
nehmen.
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Im folgenden werden viele Ergebnisse der bundesge-
richtlichen Praxis einer gewissen Kritik unterzogen. Darin
soll nicht eine Verkennung der groBen Verdienste lie-
gen, die das BG fiir seine rechtsschopferische Tatigkeit auf
dem Gebiete des Vertrags-Kollisionsrechts fiir sich in An-
spruch nehmen kann. Unsere Kritik soll nur den Sinn eines
bescheidenen Beitrags zum weiteren Ausbau des vom
BG geschaffenen Systens haben.

Und nun zum Thema selbst:

In erster Linie mochte ich auf mein ausfiihrliches
schriftliches Referat verweisen. Ich werde das dort Ausge-
fithrte hier nicht wiederholen, sondern mich darauf be-
schrinken, die Ergebnisse zusammenzufassen.

Das Kernproblem der Spaltung ist Thnen klar: Die
im IOR zur Verfiigung stehenden Ankniipfungsbegriffe be-
ziehen sich inhaltlich teilweise auf den ganzen Vertrag
(wie z. B. lex loci contractus), zum Teil aber nur auf eine
Vertragspartei oder Parteiverpflichtung (z. B. lex
domicilii oder lex solutionis). Bei diesen letzteren entsteht
im synallagmatischen Vertrag aus der Natur des Ankniip-
fungsbegriffs heraus die sogenannte Spaltung, indem der
Ankniipfungsbegriff in jeder Vertragspartei konkretisierbar
ist. (Zwei Wohnsitze der Vertragsparteien, zwei Erfiil-
lungsorte der Parteiverpflichtungen usw.)

Als ,,Spaltungs-Theorie® bezeichnen wir nun le-
diglich ein Sichabfinden mit diesem Phédnomen der doppel-
ten Ankniipfung im Vertragsrecht. Den Vertretern der
Spaltungstheorie stehen sodann die Spaltungsgegner
gegeniiber, die auf irgend einem Wege das Phinomen der
doppelten Ankniipfung verhindern wollen.

Unsere Untersuchungen gingen nun vor allem in drei
Richtungen:

Erstens versuchten wir einen zusammenfassenden
Ueberblick iiber die gesamte in- und auslindische Dok-
trin zu erhalten.
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Zweitens versuchten wir eine liickenlose Analyse der
bisherigen bundesgerichtlichen Praxis hinsichtlich
des Spaltungs-Phinomens zu geben.

Drittens haben wir eine kritische Untersuchung
der Problemstellung vorgenommen, und auf dieser kriti-
schen Untersuchung liegt natiirlich das Hauptgewicht.

Die Ergebnisse unserer Untersuchungen sind die
folgenden:

1. Die Untersuchung der Doktrin ergibt deut-
lich eine der Spaltung ablehnend gegeniiberstehende
Mehrheit. Zwar haben sich einige beriihmte Romanisten
und Internationalisten von der romisch-rechtlichen Vorstel-
lung der obligatio ausgehend fiir die Spaltung ausgespro-
chen. Der Vertrag erscheint ihnen nur als eine Zusammen-
setzung aus den natiirlichen Elementen der einzelnen Par-
teiverpflichtungen, der einzelnen obligationes (Savigny,
Mitteis, Windscheid, v. Bar, Zitelmann, Frankenstein).

Der Grofiteil der deutschen Doktrin und die romani-
sche Doktrin fast einheitlich haben sich aber gegen dieSpal-
tung ausgesprochen. Ebenso ist auch die schweizerische
Literatur fast einheitlich ablehnend. Und zwar geht die ab-
lehnende Doktrin von einem theoretischen und einem prak-
tischen Argument aus, ndmlich vom Widerspruch der
Spaltung zum Prinzip des Parteiwillens einerseits und
von der Storung des vertraglichen Gleichgewichts
andrerseits. (Zusammenfassend ist also zu sagen, da3 die
Doktrin die Spaltung mehrheitlich ablehnt und sich
dadurch in bewufBlten Widerspruch stellt zur Ge-
richtspraxis, dort wo diese sich, vor allem vom Erfiil-
lungsort ausgehend, fiir die Spaltung ausgesprochen hat.)

2. Die Untersuchung der bundesgerichtlichen
Praxis ergibt ein eigenartiges Bild: Zusammenfassend
konnen wir feststellen, dal3 die bundesgerichtliche Praxis
sich zwar kollisionsrechtlich fiir die Spaltung ausspricht,
daf sie die Spaltung aber materiellrechtlich nie durchfiihrt.
Wir haben in unserem schriftlichen Referat ausfiihrlich an-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 60. 26a
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hand der einzelnen Entscheide nachgewiesen, wie die kol-
lisionsrechtlichen Erwigungen des BG fast stereotyp auf
die Ankniipfung der einzelnen Verpflichtung hinausgehen,
und wie in der Mehrzahl der praktisch vorkommenden
Spaltungsfille die Annahme der Spaltung ausdriicklich be-
jaht wird.

‘Wir haben aber auch den Nachweis leisten konnen, daf3
in der materiellen Rechtsanwendung das BG jeweils
das als zustidndig erklirte Recht auf den ganzen Vertrag
zur Anwendung bringt.

Besonders beim Kaufvertrag wird dies augenfillig: Je
nachdem es sich um die Verpflichtung des Warenschuldners
oder des Preisschuldners handelt, wird an den einen oder
andern Erfiillungsort angekniipft. Das so als zustéindig ge-
fundene Recht wird in den materiellrechtlichen Erwagun-
gen dann aber fiir die Beurteilung der Verpflichtungen bei-
der Vertragsparteien gleicherweise zur Anwendung ge-
bracht.

Das BG bejaht also sozusagen formell die Spaltung,
fithrt sie aber materiell nicht durch.

3. Unsere kritische Untersuchung, auf die wir im Re-
ferat das Hauptgewicht verlegt haben, fithrt nun zu ganz
eindeutigen Ergebnissen:

Die Spaltung ist rechtslogisch und praktisch
undurchfithrbar.

Die Spaltung setzt sich in Widerspruch zum Begriff
der Ankniipfung und vor allem zu der auch unser Recht
beherrschenden Herleitung der obligationenrechtlichen An-
kniipfung aus dem Parteiwillen: Wenn der Erfiillungsort
als Derivat des Parteiwillens betrachtet wird, ist die Spal-
tung bereits theoretisch erledigt, wie iibrigens schon eine
Reihe von Autoren, auch in der Schweiz, mit Nachdruck
festgestellt haben.

Das Wesentlichste aber ist die durch die Spaltung her-
vorgerufene Storung des materiellrechtlichen
Gleichgewichts. Wir haben an einer Reihe von Bei-
spielen aus dem materiellen Recht (Gefahrtragung, Mén-
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gelriige, Differenzschaden im kaufméannischen Kauf) nach-
gewiesen, daf} die Spaltung bis hinab zu den kleinsten und
unbedeutendsten Einzelheiten der materiellen Rechtsan-
wendung einen uniiberbriickbarenPflichten-Kon-
flikt auslost. Wenn wir eine auch noch so nebenséichliche
Rechtspflicht einer Vertragspartei nach dem einen Recht
beurteilen, haben wir das Berechtigungskorrelat der andern
Partei damit prijudiziert. Ueberall, wo in den verschiede-
nen materiellen Rechtsordnungen nicht zufillig Rechte
und Pflichten einzelner Vertragsverhaltnisse die gleichen
sind, entstehen daher uniiberbriickbare Konflikte:
Sobald wir fiir die Entscheidung einer korrekten Fragestel-
lung das fiir die eine Partei zustdndige materielle Recht zur
Anwendung bringen, vergewaltigen wir damit automatisch
auch schon das Recht der andern Partei.

Besonders bei der Gefahrtragung wird die véllige Un-
moglichkeit der Durchfithrung der Spaltung klar: Wenn
die eine Rechtsordnung die Gefahr z. B. dem Kiufer, die
andere dem Verk#ufer aufbiirdet, dann ist der Konflikt un-
losbar. Ist im Prozel} z. B. die Verpflichtung des Verkiu-
fers zu uberpriifen und finden wir, da3 das Recht seines
Erfillungsortes die Gefahr dem Kéufer auferlegt, dann
werden wir die Pflicht des Verkéufers fiir nachtrigliche Lie-
ferung der untergegangenen Ware verneinen, trotzdem er
den Kaufpreis bereits erhalten hat. Damit prajudizieren
wir aber bereits die Stellung des Kéaufers: Dieser hat nach
dem Recht seines Erfiillungsortes Anspruch auf Lieferung
oder Riickerstattung des Kaufpreises, da er die Gefahr
nicht tragen mufBl. Wir vergewaltigen also den Kéufer,
wenn wir auf den Verkiufer dessen Recht zur Anwendung
bringen, und umgekehrt. Eine Lésung ist nicht mdglich.

Wir kommen also zum SchluB}, daf3 die Spaltung prak-
tisch und rechtslogisch undurchfiihrbar ist.

Nach diesen Ergebnissen dringt sich die Frage auf.
warum wir uns iiberhaupt mit dem Spaltungsproblem be-
fassen sollen, wenn es doch materiell gar nicht existiert?
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M. a. W., handelt es sich hier nicht um eine Problemstel-
lung, die sich von selbst erledigt ?

Dies trifft nicht zu. Die scheinbare Durchfithrung der
Spaltung bedeutet nichts anderes, als eine alternative
Rechtsanwendung; d. h. es werden ganz zufillig, je
nachdem in einem bestimmten Prozel3 die Verpflichtung
der einen oder diejenige der andern 'Partei in Frage steht,
jeweils alternativ die Normen der einen oder der andern
Rechtsordnung angewendet.

Es entsteht also eine oszillierende Rechtsanwen-
dung, je nachdem zuféllig die Verpflichtung der
einen oder der andern Partei im Streite steht.

Dal} diese alternative oder oszillierende Rechtsanwen-
dung unter allen Umstinden vermieden werden mub,
ist auch vom BG im Entscheid 63 II 385 eindeutig (aller-
dings in anderem Zusammenhang) festgestellt worden.

Es handelt sich also beim Kampf um die Spaltungs-
theorie um einen Kampf fiir die Rechtssicherheit, d. h.
gegen eine vom Zufall diktierte alternative Rechtsanwen-
dung.

Die Ii6sung des Spaltungsproblems ist auf drei
verschiedenen Wegen moglich:

1. Durch Aenderung des Ankniipfungsbegriffs, in-
dem z. B. die Ankniipfung der lex solutionis zu Gunsten
der Ankniipfung an die lex loci contractus fallen gelassen
wird. '

2. Durch Schaffung der Prioritit der Ankniipfung
der einen Vertragspartei fir den ganzen Vertrag,
also die Ankniipfung des ganzen Vertrags an die ,,obli-
gation principale®, z. B. an den Erfiillungsort des tvpisch
Verpflichteten usw.

3. Durch eine einheitliche autonome Anwendung
des Begriffes des Erfiillungsortes (Neuner), was
aber praktisch eigentlich auf ein Fallenlassen des Be-
griffs des Erfiilllungsortes hinauskommt.
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Welche von diesen Losungen ist fiir die schweizeri-
sche Praxis gangbar.

Ein Fallenlassen des Erfiilllungsortes kommt meines Er-
achtens nicht in Frage, dieser Begriff hat sich in unserm
Rechtsleben zu stark eingebiirgert.

Eine autonome Qualifikation des Erfiillungsortes ist
schon im Hinblick auf die vom BG allgemein anerkannte
Theorie der Qualifikation nach der lex fori nicht moglich.

Es bleibt also nur die Prioritidt eines der beiden
Erfiillungsorte fiir den ganzen Vertrag.

Dabei kénnen wir an das vom BG in néuester Zeit im-
mer mehr in den Vordergrund gestellte Prinzip der An-
knipfung an die engste rdumliche Beziehung an-
kniipfen: d. h. in denjenigen Fillen, wo der Erfiillungsort
zur Anwendung gelangt, soll derjenige Erfiillungsort auf
den ganzen Vertrag zur Anwendung gelangen, der im kon-
kreten Fall auch sonst die engste rdiumliche Beziehung zum
gesamten Vertragsverhéltnis aufweist.

Zum Schlufl muf} ich nochmals im Zusammenhang mit
der Losung des Spaltungsproblems zuriickkommen auf das
alte Postulat der Ueberpriifung des auslidndischen
Rechts durch das BG.

Ich bin der Ueberzeugung, dal3 die Spaltung von selbst
verschwinden wiirde, sobald das BG die Anwendung des
materiellen ausldndischen Rechts zu iiberpriifen héatte.

Wir haben in unserem Referat nachgewiesen, daf3 in
den weitaus meisten Féillen, in denen das BG die Spaltung
direkt oder indirekt in seinen kollisionsrechtlichen Erwi-
gungen bejaht, gar keine materielle Rechtsanwendung
stattfindet, weil ausldndisches Recht zur Anwendung
kime. Heute kann das BG in den meisten Fillen den be-
quemen Weg gehen, sich auf die kollisionsrechtlichen Er-
wagungen zu beschranken und sich fir die materielle
Rechtsanwendung als unzustindig zu erkléren.

Wenn das BG das ausldndische Recht iiberpriifen
miiBte, dann wiirde die theoretisch in den kollisionsrecht-
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lichen Erwigungen aufrecht erhaltene Fiktion der Spal-
tungstheorie bei dem groen Wirklichkeitssinn des schwei-
zerischen Richters an der harten Wirklichkeit der mate-
riellen Rechtsanwendung wohl bald Schiffbruch erleiden.

Ich mochte daher abschlieBend die beiden Postulate,
namlich dasjenige auf Fallenlassen der Spaltungstheorie
und dasjenige auf Ueberpriiffung des auslindischen Rechts
miteinander verbinden.

Ob nun aber die Revision des OG die vom Schweiz.
Juristenverein schon lingst gewiinschte Erweiterung von
Art. 57 bringe oder nicht, hoffen wir, dal das BG von sich
aus in seiner zukiinftigen Praxis die Spaltungstheorie
fallen lassen wird.

Hierauf ergreift der Referent franzdsischer Sprache,
Prof. Dr. Charles Knapp, Neuenburg, das Wort, um seinem
gedruckten Bericht folgende Ausfilhrungen hinzuzufiigen:

Le texte du rapport, délibérement bref et concentré,
suppose connues généralement les grandes controverses qui,
dans le monde, se sont élevées entre les auteurs cités a 'ap-
pendice bibliographique. Aussi allons-nous entrer immeé-
diatement dans le vif du sujet tel qu’il se présente aux juris-
consultes suisses. Apres avoir repris la question dans I’état
actuel de la jurisprudence et rejeté le reméde objectif que
la doctrine propose d’apporter au mal qu’est, quant au
droit applicable, la division des effets contractuels, nous
entendons insister particulierement sur le point fonda-
mental: Le probléme de la division ne peut, en
vérité, se poser dans le systéeme juridique de la
Suisse. Voici nos développements:

Le principe de 'autonomie de la volonté permet une
référence a des régles de droit étrangéres. La référence
peut étre comprise de deux maniéres différentes. La doc-
trine a établi une distinction importante que nul ne peut
ignorer:
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a) la référence constitue un moyen de modeler le contenu
du contrat, en transformant les dispositions étrangéres
en dispositions conventionnelles; 11 y a référence de droit
interne ou, par adaptation de l'allemand, de droit dit
matériel;

b) la référence représente un moyen de soumettre le con-
trat & 'empire d’un droit, en faisant de la volonté des
partenaires une circonstance de rattachement pour la
détermination de ce droit; il y a référence de droit inter-
national ou, par inspiration de I’allemand, de droit dit
des conflits.

A laquelle de ces deux références avons-nous affaire
dans le systéeme juridique de notre pays? Certes, les avis
peuvent étre partagés; mais, apreés avoir pesé tous les élé-
ments du probléme, nous nous prononcons en faveur de la
premiere.

Chez nous, 'autonomie de la volonté des contractants
ne porte pas sur ’ensemble du contrat. Les parties n’ont
pas la faculté d’élire souverainement le droit qui gouvernera
la convention dans sa formation et sa validité. Ce droit est
celui qui est en vigueur au lieu ou la convention gst conclue.
La compétence du jus loci conclusionis est, en effet,
posée objectivement par le Tribunal fédéral qui, faisant,
in silentio legis, 'oeuvre du législateur a résolu un pro-
bleme de droit international, le seul qui doive étre tranché.
Ce probléme est celuil de la localisation méme du contrat
pris comme tel. Ainsi, les partenaires n’ont plus que la
concession de développer leur pouvoir législatif dans le
cadre des dispositions cogentes d’un droit fixé d’avance.
Comme ils n’ont plus la puissance de choisir, en dénouant
un conflit de droits, le systeme juridique qu’ils tiennent
pour internationalement compétent, les contractants ont
simplement la liberté limitée d’aménager techniquement
le contenu de leur convention.

Les régles ¢tablies par les partenaires forment le jus
contractus. Celui-ci est librement élaboré. Il produira
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ses effets propres. Cependant, une réserve s’impose. Les
dispositions impératives et prohibitives contenues dans les
ordres juridiques avec lesquels la convention entre en con-
tact devront étre obéies. En vérité, ces dispositions ne do-
minent pas le contrat comme font celles du droit du lieu
de la conclusion, qui est le droit principal du contrat. Elles
tiennent uniquement en échec teile ou telle reégle du jus
contractus qui leur est contraire.

Comment le jus contractus s’élabore-t-i1? Les con-
tractants ont la faculté d’utiliser différentes méthodes.
Nous supposons présentement que la référence est expresse,
voire tacite. Elle est, alors, susceptible de se présenter sous
trois aspects: édification de régles entiérement originales;
reproduction de régles relevant d’un systéme juridique;
combinaison de regles tirées des systémes les plus divers,
vivants ou morts.

La derniére possibilité a, aux fins de la démonstration
que nous poursuivons, une importance capitale. Qui a le
pouvoir d’empécher les partenaires d’amalgamer, avec un
bonheur plus ou moins grand, les dispositions des droits
portugais, suédois, roumain ou méme tessinois, lucernois
ou écossais? L’interdépendance des obligations réci-
proques paraitra présenter un équilibre déroutant. Et, ce-
pendant, cet équilibre existe. A tout prendre, il n’a pas
une nature moins curieuse dans I’hypothése, ou les régles
contractuelles proviennent de systéemes différents que dans
le cas, ou lesdites regles sont celles d’un systéeme forgé de
toutes pieces. Les deux éventualités sont méme rigoureuse-
ment identiques. Le jus contractus est, ici comme la,
une construction originale. Dans le creuset législatif des
parties, les regles de droit, qu’elles sortent du cerveau des
contractants ou du cerveau d’autrui, se fondent en un sys-
téme un et indivisible. La cohésion sul generis de ces
regles doit étre présumée. Elle est digne de respect, en tant
qu’'elle ne se révéle pas immorale. Généralement, elle ne
sera, d’ailleurs, pas examinée par le juge. Celui-ci a pour
unique mission de trancher un point litigieux. A cette fin,
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il se limite a I'application de la regle qui vise ce point-la.
Et, si deux ou plusieurs questions pendantes doivent étre
vidées, le magistrat se borne a appliquer les régles qui ont
trait a ces questions. En principe, chacune de celles-ci sera
résolue pour soi, indépendamment des autres. Dans le
seul cas, moins fréquent que les théoriciens ne le supposent,
ou les points a4 trancher sont connexes, la cour de justice
doit procéder a I’harmonisation éventuelle de régles diver-
gentes, voire contradictoires. Une solution raisonnable
peut alors étre trouvée. L’équité est propre 4 améliorer le
droit. I’aequum et le bonum permettent ’adaptation
désirable que les contractants eux-mémes sont présumés
avoir désirée.

Ces points étant acquis, voyons comment se fait la ré-
férence expresse ou tacite, destinée a fondre en un droit
conventionnel les regles provenant des systémes juridiques
les plus divers. Plusieurs procédés sont imaginables. Voici
le plus direct: Les parties recopient purement et simple-
ment les régles. Ainsi le juge n’aura jamais le soupcon
d’appliquer une disposition du droit norvégien ou une autre
du droit hollandais. Supposé qu’il ait, par hasard ce soup-
con, celui-ci ne serait pas fondé. En vérité, le magistrat
n’applique plus désormais qu’un jus contractus, droit
interne des parties. Or, ces dernieéres ont la faculté de ne
pas reprendre de bout en bout les regles étrangeres dans
leur convention. Brevitatis causa, elles peuvent se ré-
férer aux systémes nommément désignés qui fournissent
ces régles: L’une des obligations, celle du mandant, est
soumise au droit espagnol; ’autre des obligations, celle du
mandataire, est assujettie au droit brésilien. Ce qui revient
a recopier in extenso les dispositions de ces droits.
Comme si elles avaient été reprises mot par mot, celles-ci
deviennent le jus contractus. Le méme phénoméne de
naturalisation globale se produit, lorsque les contractants se
référent, plus simplement encore, aux systémes juridiques
qui sont en vigueur en un lieu ou méme en des lieux déter-
minés ou déterminables. Le contrat contient cette phrase:
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Chacun des deux engagements est régi par le droit du do-
micile de 1’obligé ou par le droit du lieu ou I'obligé doit ac-
complir sa prestation. Ou, en un raccourci expressif, la
convention porte: Le contrat est gouverné par le droit du
lieu de I’exécution. Et celui-ci est double. Comment inter-
dire ces clauses? Qu’elles soient pratiquement rares, il
n’importe. Il suffit que leur existence soit possible. Elles
conduisent au résultat précis que les parties auraient ob-
tenu en reprenant textuellement et en les ordonnant, les
reégles se trouvant aux systemes ainsi désignés.

Quel que soit donc le procédé de reproduction légis-
lative, les partenaires convertissent, par la reproduction
matérielle ou intellectuelle, les régles étrangeres en régles
conventionnelles. Le tribunal saisi d’un différend est, deés
lors, tenu d’appliquer d’office le jus contractus sans
pouvoir dire qu’il s’agit de régles prétendument étrangeres,
dont la connaissance lui échappe. Evidemment, I’appli-
cation de regles découlant d’'un droit étranger peut offrir
certaines difficultés quand, la référence a ces régles étant
générale, celles-ci ne sont pas suffisamment connues de la
cour de justice. Le probléme n’est, toutefois, pas insoluble.
Le juge doit avoir la ressource d’exiger des plaideurs le
texte complet des regles qui entrent en ligne de compte.
En vérité, nous n’entendons pas aborder présentement les
modalités de ce probléme délicat. Est-il, notamment, in-
dispensable de procéder en Suisse & une modification de la
loi fédérale sur I’organisation judiciaire ? Il se peut qu’oui,
mais il n’importe. Qu’il nous suffise de dire ici qu’en prin-
cipe, le jus contractus doit de lege ferenda, sinon
de lege lata, étre considéré au fond.

Cependant, ne faisons pas une confusion grave. Le
jus contractus n’est pas plus suisse qu’étranger. Il s’in-
terprete selon ses régles propres. Ou trouver celles-ci?
Derechef, la volonté des parties doit étre considérée. De
deux solutions 'une: 1. Les parties peuvent disposer que
leurs regles contractuelles s’interpréteront a la lumiére du
droit ou des droits, d’ou elles sont tirées. La convention
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est batie de régles provenant des systémes allemand et
italien; elle est complétée par cette regle expresse, voire
tacite, qui est, elle aussi, regle du jus contractus: L’in-
terprétation se fera selon le droit allemand, pour telle dis-
position, et le droit italien, pour telle disposition. 2. Les par-
ties peuvent prévoir que leurs regles contractuelles s’inter-
préteront a la lumiére d’un droit autre que celui ou ceux
d’ou elles sont tirées. La convention est batie de régles
provenant des systémes francais et polonais; elle est com-
plétée par cette regle expresse, voire tacite, qui est, elle
aussi, regle du jus contractus: Pour toutes les disposi-
tions, 'interprétation se fera selon le droit argentin ou selon
le droit suisse.

Ainsi, la régle d’interprétation méme est intégrée dans
le contrat par une référence de droit interne de nature iden-
tique a la référence qui porte sur les autres regles ci-devant
étrangéres. Les contractants n’ont-ils pas la faculté de
poser eux-mémes leurs propres regles d’interprétation dans
le domaine des régles qu’ils établissent eux-mémes et de
toutes pieces ? Qui s’aviserait alors de prétendre qu’elles
ne sont pas régles du jus contractus?

D’ou il suit qu’aucune convention ne peut s’interpréter
autrement que par elle-méme. Prenons un exemple: Deux
Francais, domiciliés en Suisse, font un contrat de bail a
loyer de trois ans portant sur un immeuble situé en Alle-
magne. Le loyer est payable dans une banque du Reich.
Ils conviennent, reprenant la disposition des art. 1595,
2e al., et 1165 du ci-devant code civilitalien que, sil’'une des
parties manque a ses obligations principales, ’autre pourra
demander au juge la résiliation du contrat. L’interprétation
se fera selon le droit suisse. Or, il arrive que le preneur ne
paie plus le loyer depuis deux échéances. Le bailleur ré-
pond en résiliant purement et simplement le contrat. Un
procés s’ouvre devant un tribunal suisse. Le preneur in-
voque la disposition contractuelle incontestablement vio-
lée, Le bailleur appelle a son secours le § 554 du code civil
allemand qui 'autorise 4 dénoncer le contrat immeédiate-
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ment et sans formalité judiciaire. Que va faire le juge hel-
vétique? 11 est lié par le jus contractus. Celui-ci n’est
entamé par la disposition contraire du § 554 BGB que si ce
texte est de droit impératif et confére au bailleur une fa-
culté a laquelle il ne peut valablement renoncer. Alors le
droit allemand s’applique, en son texte cogent, parce que
la convention est, par le lieu ou elle doit s’exécuter, en con-
tact avec l'ordre juridique allemand. Or le § 554 n’est pas
de droit strict. Toute dérogation conventionnelle est ad-
mise. Le magistrat peut-il alors se fonder sur I'art. 265 du
code suisse des obligations? Celui-ci oblige le bailleur a
subordonner la résiliation a I’assignation d’un délai de paie-
ment de trente jours. Cette obligation doit étre retenue par
le juge. Les parties étant convenues de soumettre I'interpré-
tation de leurs régles au droit helvétique, celui-ci dira les cir-
constances en lesquelles la résiliation du contrat pourra étre
demandée au magistrat. Le bailleur ne sera, dés lors, fondé a
s’adresser aux tribunauxqu’apres les troisdécades fatidiques.
Celles-ci sont, au surplus, impérativement prévues dans le
droit suisse, jus loci conclusionis, qui domine le contrat.

Abandonnons, maintenant, I’hypothése sur laquelle
nous avons raisonné jusqu’ici, ou les partenaires ont ex-
pressément, voire tacitement, posé leurs régles contrac-
tuelles, y compris celle d’interprétation, selon les procédés
— divers dans la forme, mais identiques dans le fond —
que nous avons vus. Quid juris, quand les contractants
sont demeurés complétement ou partiellement muets? Si
nous écoutons la doctrine — et, particuliérement, les au-
teurs étrangers — le silence impenétrable des parties doit
normalement imposer au juge I'application des dispositions
supplétives du droit principal de la convention. Sur le plan
international, I'unité du droit s’impose. Les contractants,
apprenons-nous, n’ont pas usé de leur pouvoir de créer le
droit. Ils se sont donc implicitement remis aux textes fa-
cultatifs de I'ordre juridique qui, internationalement, do-
mine le contrat, dans sa formation et sa validité. Cette
solution, irréprochablement logique, est la seule défendable.
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D’ou il suit que, dans le systéme suisse de droit inter-
national, les regles facultatives du jus loci conclusionis
s’appliquent en vertu de leur autorité propre. Celles-ci
prennent alors, in casu, le caractére de régles impératives
pour combler le vide contractuel qui, sans elles, ne pourrait
étre rempli. Cette conception nous apparait erronée. Elle
n’est juste que dans les systémes juridiques, ou ’ensemble
des régles contractuelles, y compris celles qui régissent la
formation et la wvalidité de la convention, est donnée
par une référence dite de droit international. Dans le si-
lence épais des contractants, le magistrat n’a, alors, aucune
raison décisive de soumettre la convention a des droits dif-
férents, selon que sont en jeu, la formation et la validité,
d’une part, et les effets, d’autre part. Pour la détermination
du droit unique qui gouverne I’ensemble du contrat, la cir-
constance subjective de rattachement qu’aurait été, si elle
s’était exprimée, la volonté des partenaires, est remplacée
par la circonstance objective de rattachement qu’a élue le
législateur ou le juge qui tient lieu de ce dernier. Or, nous
I’avons vu, la référence nous apparait étre, dans le systéme
suisse, de droit dit interne. Il suit de la que si les parties
n’ont pas elles-mémes modelé le contenu de leur convention,
le magistrat doit faire a leur place 'aménagement dont il
s’agit. L’idée qui le dirigera est celle-ci: Quoiqu’elle n’ait
pas été donnée expressément ou tacitement la volonté 1é-
gislative des partenaires existe. Puisqu’ils ont fait un con-
trat, ils n’ont pas pu ne pas vouloir les regles qui régiront
les effets de ce contrat. Le point est uniquement de savoir
de quel systeme tirer ces regles. Comme les parties ont une
liberté entiére, le juge qui les supplée a la méme liberté, II
fait, lui aussi, une référence de droit interne. Dés lors et
par principe, les régles du jus contractus ne sont jamais,
comme telles, celles du systeme qui qualifie la conven-
tion dans son existence, sa validité et sa nature. Deux
exemples vont le démontrer.

Deux Suisses, domiciliés en Suisse, concluent a Mar-
seille, ou ils se trouvent en voyage d’affaires, un contrat de
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vente portant sur des biens mobiliers sis en Suisse, ou le
prix doit étre payé. Deux Espagnols, domiciliés en Es-
pagne, concluent & Porto, ou ils séjournent pour leur agré-
ment, un contrat de prét portant sur une somme d’argent
déposée aupres d’un banquier espagnol, entre les mains du-
quel le remboursement devra se faire. Une contestation
s’éléve, relativement a I’exécution de I'une ou de ’autre des
obligations. Le différend est porté devant un tribunal
suisse. Que dira le magistrat? A coup sir, jamais ceci:
Les parties n’ont pas établi leurs regles conventionnelles
d’une maniere expresse ou tacite. Le droit appelé a les
fournir internationalement est celui du lieu de la conclusion.
Les parties s’y sont implicitement référées, parce que ce
droit est, selon le systeme suisse de droit international privé,
celui qui domine le contrat dans sa formation et sa validité.
La conséquence en est que le droit franc¢ais, dans la premiére
hypothése, et le droit portugais, dans la seconde hypothése,
doivent fournir nécessairement les reégles supplétivement
applicables. Non. Jamais une cour de justice de chez nous
ne raisonnera de la sorte. Elle retiendra instinctivement le
droit suisse, dans le premier cas, et le droit espagnol, dans
le second cas. Pourquoi? Parce que ladite cour, ayant exa-
miné, méme rapidement, les éléments intrinséques et
extrinseques de la cause, constatera que l’ensemble des
circonstances données par ces éléments désignent indubi-
tablement les droits suisse et espagnol comme sources des
regles contractuelles. Le juge ne fait que de suppléer les
parties dans la référence de droit interne qu’elles ont omis
de préciser. Ainsi, que les doctrinaires le veuillent ou ne
le veuillent pas, le magistrat ne peut que se fonder sur la
volonté supposée des partenaires pour justifier sa propre
référence. Et, dans les deux exemples, notre magistrat
ne devrait retenir les régles du droit francais ou du
droit portugais que dans la mesure ou elles seraient
impératives et ou, comme telles, elles s’appliqueraient
au titre du jus loci conclusionis dominant la con-
vention.
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En vérité, les contractants ne sont pas in dubio cen-
sés s’étre soumis, pour leur contrat, a des régles provenant
de droits différents. Le principe de la volonté supposée est
d’une étonnante et admirable souplesse. Il autorise le choix
juste et équitable de toutes les regles de droit. A lui seul,
il permet la désignation d’un systéme unique d’ou dérive-
ront toutes les régles applicables aux effets contrac-
tuels. Cependant, plusieurs systémes peuvent apparaitre
propres a fournir les regles du jus contractus. Et pour-
quoi pas? Nous le savons: les parties elles-mémes n’au-
raient-elles pas pu, expressément ou tacitement, emprunter
leurs regles a plus d’un droit? Alors ? Nous retrouvons tout
simplement, créée par le tribunal, la situation que nous
avons vue créable par les parties. Brevitatis causa, le
magistrat a — au lieu de recopier, de bout en bout, diffé-
rentes regles étrangeres pour les faire en bloc regles con-
tractuelles — fait une référence massive a des systémes dif-
férents. Sa mission est désormais d’appliquer ces reégles,
en enjoignant, le cas échéant, aux parties de lui en donner
la teneur exacte. Chaque regle contractuelle vise 1'effet
auquel elle a trait. Tout point litigieux peut étre tranché
indépendamment des autres; un premier, d’aprés telle régle
tirée de tel droit; un second, d’apres telle autre régle tirée
de tel autre droit. L’harmonisation des regles n’est indis-
pensable que dans la mesure ou les questions 4 résoudre
sont connexes.

Reprenons notre exemple du contrat de bail a4 loyer
conclu entre deux Francais, domiciliés en Suisse, et por-
tant sur un immeuble sis en Allemagne. Apreés avoir établi
la regle qui régit la résiliation et soumis cette régle a I'inter-
prétation tirée du droit suisse, les contractants ont omis de
fixer la regle qui, tout en évitant la résiliation, permet de
sanctionner le manquement aux obligations principales de
I'une ou de I'autre des parties. Or le bailleur n’a pas main-
tenu la chose louée dans un état qui 'approprie a son usage
normal. Le preneur, qui en avait la faculté, n’a pas de-
mandé au juge la résiliation du contrat. Il s’est contenté
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de ne pas payer deux termes échus de son loyer. Etait-il
fondé a le faire? Sur ce point, le juge doit suppléer les par-
tenaires, législateurs imparfaits de leur jus contractus.
Il va combler une lacune. Ou trouver la régle? Les élé-
ments extrinséques du contrat indiquent le droit francais,
qui est celui de I'origine commune, ou le droit suisse, qui est
celui du domicile commun des parties. Les éléments in-
trinséques du contrat désignent le droit allemand qui est
celui du lieu de la situation de la chose et de I’exécution des
deux obligations. Dans lequel de ces trois droits prendre
la disposition applicable? Entiérement libre, le magistrat
a un choix absolu. Cependant, une exacte compréhension
du probléme doit conduire a I'application de la régle alle-
mande qui est, en effet, la plus naturellement applicable.
Le § 537 du code civil allemand est donc retenu. Il offre au
preneur une exemption du service du loyer. Ce principe
s’harmonise parfaitement avec celul que les parties avaient
emprunté au droit italien. Le bailleur n’obtiendra pas la
résiliation judiciaire, parce que le preneur, qui a la faculté
de se libérer du loyer, n’a pas violé une de ses obligations
principales. Aucune disposition cogente du droit suisse,
jus loci conclusionis, ne s’oppose a cette solution.
Reste une derniere question. Le magistrat n’est pas
seulement appelé 4 déterminer les régles du jus contrac-
tus dans le silence des parties. Le probléme de I'interpré-
tation de ces regles se pose encore. Le juge a pour mission
de le trancher. Or nous avons vu que la regle interprétative
devenant, elle aussi, de droit conventionnel, le tribunal,
suppléant des partenaires au contrat, peut, par référence
de droit interne, la tirer du systéme qui lui agrée. Générale-
ment, ce droit sera celui qui aura fourni la régle a interpré-
ter. Elle peut, le cas échéant, étre d’un autre droit.
Achevons ces quelques remarques déja trop longues.
Pour nous, le probléme de la division du contrat, quant au
droit applicable, est, dans le systéme juridique de la Suisse,
un faux probléeme. La seule question qui puisse se poser
est celle-ci: De quelles régles se composele jus contractus
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abandonné a la liberte législative des contractants, méme
pour la régle interprétative des regles de fond. Et cette
question est exactement la méme dans le cas des contrats
unilatéranx et dans le cas des contrats bilatéraux, dans
I’hypothése des conventions dites d’adhésion et dans I’hy-
pothése des conventions nommeées de négociation. Par la
grace de quel principe une différence serait-elle faite entre
le cautionnement, la vente, le transport, le dépot bancaire
ou 'emprunt international muni ou démuni de la clause-or ?
Parce que la question est, en fait, plus difficile a résoudre
dans tel contrat par rapport a tel autre, elle ne change pas,
en droit, de nature. L’importance des intéréts qui sont en
jeu ne joue, a cet égard, aucun role.

Le vrai probléme est, somme toute, celui-ci: La lo-
calisation internationale du contrat, pris comme tel, peut-
elle raisonnablement se faire au lieu de la conclusion? Or
cela est une autre histoire.

Der Priasident eroffnet nach kurzer Pause die Diskus-
sion, an welcher folgende Herren teilnehmen:

Bundesrichter Dr. W. Stauffer, Lausanne.

Das Bundesgericht ist seit einer Reihe von Jahren dazu
iibergegangen, als Recht des mutmaflichen Parteiwillens
das Recht des Landes anzusehen, mit dem das streitige
Rechtsverhiltnis den engsten rdumlichen Zusammenhang
aufweist. Wie die Herren Referenten richtig vermuten, ist
damit ein entscheidender Schritt in der Richtung der Ab-
kehr von der Spaltungstheorie getan worden. Denn wenn
mafgebend die engste rdumliche Verbindung des Rechts-
verhéltnisses als solchen ist, so kann von vornherein eben
auch nur eine Rechtsordnung als Entscheidungsgrundlage
in Frage kommen. Allerdings ist dieser Gedanke vielleicht
noch nicht in allen neuen Entscheidungen des Bundesge-
richtes klar und eindeutig zum Ausdruck gebracht worden.
Allein er ist eine zwingende logische Folge dieser neuen Ein-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 60. 27a
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stellung, zu der iiberzugehen das Bundesgericht auch kaum
einen Grund gehabt hiatte, wenn eben nicht den, eine ein-
heitliche Rechtsanwendung zu erzielen. Daran vermag
auch der Umstand nichts zu d4ndern, dafl dann beim For-
schen nach der engsten rdumlichen Verbindung mit einem
bestimmten Lande doch wiederum, nun aber erst in dritter
Linie, unter Umsténden auf den Erfilllungsort Gewicht ge-
legt wird. Denn da beim Fehlen eines ausgesprochenen
Parteiwillens nunmehr die Frage nach dem engsten raum-
lichen Zusammenhang des Rechtsverhédltnisses (und
nicht der einzelnen aus ihm flieBenden Verpflichtungen der
Vertragspartner) im Vordergrunde steht, wird das Bundes-
gericht logischerweise nicht darum herum kommen, von
verschiedenen in Frage fallenden Erfiilllungsorten den fiir
das Rechtsverhéltnis typischen oder nach den Umsténden
des konkreten Falles wichtigsten voranzustellen, wenn es
iitberhaupt die Heranziehung des Erfiilllungsortes als notig
empfindet. Das Bundesgericht wird dabei, entsprechend
der von ihm auf dem Gebiete des internationalen Obliga-
tionenrechtes wohl mit Recht befolgten Taktik, nur schritt-
weise vorgehen und die Verhéltnisse des Einzelfalles im
Auge behalten, ohne sich auf zu viel Dogmen und Theorien
festzulegen, die dann doch der Vielgestaltigkeit des Lebens
nicht gerecht zu werden vermaogen.

Im tbrigen mul} vor der Illusion gewarnt werden, dal3
mit der Aufgabe der Spaltungstheorie schlechthin ein fiir
allemal die Anwendung von mehr als einer Rechtsordnung
vermieden wiirde. So werden beispielsweise Kursfragen im
Sinne des Art. 84 Abs. 2 OR von schweizerischen Gerich-
ten selbst dann nach schweizerischem Recht zu beurteilen
sein, wenn im iibrigen das Rechtsverhiltnis auslindischem
Recht untersteht, weil diese Gesetzesbestimmung darauf
zuriickzufithren ist, daf3 der Gesetzgeber den inlédndischen
Geldverkehr von der Verwendung ausldndischer Zahlungs-
mittel tunlichst entlasten wollte (vgl. auch NufBbaum,
Deutsches Internationales Privatrecht, S. 259); es mul3 da-
her auch das schweizerische Recht fiir die Entscheidung der
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Frage mafBgebend sein, in welcher Weise die Kursumrech-
nung stattzufinden habe. Ferner ist auf den Vorbehalt des
schweizerischen ordre public zu verweisen. Und sind
schlieBlich nicht auch gewisse allgemeine, von der konkreten
vertraglichen Vereinbarung losgeloste Erfiillungsfragen aus-
nahmslos nach schweizerischem Recht zu beurteilen, wie
beispielsweise die Frage der Verpflichtung eines Glaubigers,
anstatt Geld andere Werte an Zahlung nehmen zu miissen ?
Diese und andere Fragen wird das Bundesgericht in mog-
lichst individueller Behandlung der Einzelfédlle zu entschei-
den und so seine neue Einstellung Schritt fiir Schritt aus-
zubauen haben. Dabei werden ihm die ausgezeichneten Ar-
beiten der heutigen Herren Referenten gute Dienste leisten.

Die praktische Tragweite der Streitfrage darf iibrigens
nicht iberschiatzt werden. Fiir das Bundesgericht ist sie ja
von vornherein nur hinsichtlich der Bestimmung seiner
Kompetenz von Bedeutung. Und die kantonalen Gerichte,
die an sich auslidndisches Recht anzuwenden haben, sehen
davon zu Gunsten des schweizerischen Rechtes (als Ersatz-
recht) immer dann ab, wenn ithnen das auslandische Recht
von den Parteien nicht einwandfrei dargetan wird oder es
ihnen nicht sonst bekannt ist.

Das leitet iiber zu der von den Herren Referenten wei-
ter aufgeworfenen Frage, ob nicht das Bundesgericht trotz
Art. 57 OG auslandisches Recht iiberpriifen diirfe, was in-
dessen zum mindesten sehr zweifelhaft ist. Vielleicht bie-
tet die bevorstehende Revision des OG AnlaB3, diese Frage
gesetzgeberisch im Sinne der Auffassung der Herren Refe-
renten zu l6sen. In der Tat spricht viel fiir sie. Es ist nicht
recht einzusehen, wieso die oberste schweizerische Gerichts-
instanz einer — meist schweizerischen Prozelpartei — le-
diglich des rein zufilligen Umstandes wegen entzogen sein
soll, da3 ausldndisches Recht anwendbar ist.

Diese rein personlichen Bemerkungen konnen und wol-
len natiirlich keine offizielle oder auch nur offiziose Stel-
lungnahme des Bundesgerichtes darstellen; sie vermdgen
diese Behorde daher in keiner Weise zu engagieren.
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Dr. J. Vallotton-d’Erlach, avocat, Lausanne.

Il remercie le Comité d’avoir mis a ’ordre du jour un
intéressant sujet de discussion du D. 1. P. et félicite les rap-
porteurs de leurs conclusions. La conclusion principale de
ces rapports, tendant 4 I’abandon ou a la modification de la
jurisprudence du Tribunal fédéral fondée sur la ,,Spaltungs-
theorie‘* de Savigny, peut étre approuvée, de telle sorte que
I'orateur se bornera a quelques remarques pouvant étre ré-
sumées comme suit:

Tout en n’étant pas un admirateur de cette théorie, on
doit reconnaitre que Savigny a eu le mérite, par 13, d’attirer
I’attention des juristes allemands de son temps sur la né-
cessité de tenir un compte équitable d’un conflit de lois a
I’égard des deux parties & un contrat commercial synal-
lagmatique, et cela, a une époque ou l’enseignement du
D. I. P. en Allemagne était rudimentaire.

Il importe aujourd’hui, en revanche, de rappeler que
I’application de la théorie de la division des effets du con-
trat en D. I. P. suisse doit é&tre réduite a de justes limites.
A cet égard, il convient de relever notamment ce qui suit:
L’art. 74 C. O. n’est qu'une prescription du droit commer-
cial interne suisse applicable 4 un contrat uniquement sou-
mis au C. O. suisse. Le juge n’a, d’autre part, le pouvoir
d’appliquer la théorie de la division des effets du contrat
que lorsque la volonté des parties en faveur d’une certaine
législation ne peut étre présumée. M. Knapp a relevé, a
juste titre, que, dans les contrats commerciaux, 1’élément
économique est d’'une importance primordiale; dans ce do-
maine, le juge doit rechercher la satisfaction de I’équité éco-
nomique. En revanche, dans les contrats ou d’autres in-
téréts sont en jeu, dans les contrats portant par exemple
sur les biens d’'une succession, le juge devra s’inspirer d’au-
tres considérations en vue de rechercher et de satisfaire la
justice et I'équité.

Dans le domaine de la solution des conflits de lois, le
juge ne doit pas étre lié par une codification que certains
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juristes suisses semblent recommander. Une classification
rigide des contrats ne peut étre recommandée ici qu’en vue
de faciliter les recherches doctrinales, mais non en vue de
résoudre des conflits par des textes de lois. Ces derniers, en
effet, ne peuvent étre modifiés suivant les besoins de la
pratique.

~ Le ,.lieu d’exécution” auquel devra appartenir la prio-
rité ne pourra étre déterminé par le juge que suivant les
circonstances du cas d’espece.

Sur la question, soulevée aujourd’hui, de savoir si le
Tribunal fédéral devrait, & ’avenir, se prononcer in me-
rito sur le contenu du droit étranger en discussion entre
parties, et recommander la révision de la L.O.J.F. en vue
de l’extension de sa compétence pour lui permettre de
statuer sur I’ensemble de la cause au fond, J. Vallotton,
tout en reconnaissant que, du point de vue du droit pur, la
compétence exclusive laissée aux tribunaux cantonaux (par
I’art. 57 LOJF) de statuer au fond sur les points de droit
étranger ne donne pas toujours des résultats satisfaisants,
estime qu’il n’y a pas lieu de recommander par la I’abro-
gation de la regle d’aprés laquelle la preuve du contenu du
droit étranger est assimilée 4 la preuve d’un fait de lacause,
preuve que, dans la régle, le tribunal fédéral n’a pas a re-
voir, ne pouvant jouer le role d’'une Cour d’appel. 1l s’agit
ici d’'un principe généralement admis dans la procédure et
I’organisation judicaire de la plupart des Etats fédératifs.

Dr. J. Henggeler, Advokat, Ziirich.

Nach den ungemein sorgféltigen und abschliefenden
Untersuchungen der beiden Herren Referenten mochte ich
lediglich aus den Erfahrungen der Praxis einige kurze Mit-
teilungen machen. Das Problem der Vertragsspaltung er-
gibt sich in der Praxis trotz der groflen Zahl internationaler
Vertrige relativ selten, und zwar vor allem deshalb, weil die
Parteien in ihren internationalen Vertrigen regelméafBig
auch Bestimmungen iiber das anwendbare Recht treffen,
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so vor allem bei internationalen Kartellen und Interesse-
gemeinschaften, in den Emissionsbedingungen internatio-
naler Anleihen, bei Vertigen iiber internationale Lieferun-
gen. Bei den letztern wie bei den internationalen Anleihen
haben die vertraglichen Bestimmungen iiber die Rechtsan-
wendung meist formularmifigen Charakter. Bei Lieferver-
trigen z. B. unterzeichnet der Abnehmer ein Bestellungs-
formular des Lieferanten mit einer Bestimmung iiber die
Anwendung des Rechts des Lieferanten, oder aber der Ab-
nehmer besitzt eigene allgemeine Lieferbedingungen, deren
Einhaltung er vom Lieferanten verlangt, und worin er sein
Recht als anwendbar erklirt, so bei Staatsauftrigen. So-
mit bestimmt meist die wirtschaftlich stirkere Partei das
anzuwendende Recht.

In allen diesen Fillen ist festzustellen, da3 die Par-
teien in ihren Vereinbarungen stets von einer
Spaltung der Rechtsanwendung absehen. Sie be-
trachten die Anwendung eines einzigen Rechts fiir die Be-
urteilung der Vertragswirkungen als das gegebene. Das
geht so weit, dafl bei Unmdglichkeit einer Einigung iiber
ein einziges, einheitlich anzuwendendes positives Recht die
Parteien vorziehen, den Richter, meist ein Schiedsgericht,
auf allgemeine Rechtsgrundsitze zu verweisen, etwa durch
eine Bestimmung, es kommen die allgemeinen Grundsitze
des Rechts und der Billigkeit unter Beriicksichtigung der
Gebrauche des internationalen Verkehrs zur Anwendung,
ohne dall der Richter an ein bestimmtes Landesrecht ge-
bunden sei. Statt also auf einen Vertrag zwei oder mehr
Rechtsordnungen anwendbar zu erkldren, wird er iiber-
haupt aus der Sphére irgendwelcher nationaler Rechte her-
ausgehoben. Es gilt also fiir die Zahl der anzuwendenden
Rechte nicht1 +1 = 2, sondern1 + 1 = 0. Die vertrags-
méafige Anwendung von mehreren Rechten durch inter-
nationale Parteivereinbarung erfolgt hochstens dann, wenn
eine Rechtsordnung, die im iibrigen nicht zur Anwendung
gebracht werden will, zwingend fiir bestimmte Teile des
Vertrags zur Anwendung kommt. Z. B. eine internationale
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Anleihe eines holldandischen Schuldners wird dem Recht des
Staates New York unterstellt; fiir eine mit der Anleihe ver-
bundene Pfandbestellung gilt dagegen das Recht des Orts
der Pfédnder, also bei Pfandern in Belgien das belgische
Recht.

Auch die internationale Schiedsgerichtsbarkeit ten-
diert nach einheitlicher Rechtsanwendung auf die Vertrige
und fordert damit diesen Gedanken. Es ergibt sich dabei, da@3
es bei Vertragsverhandlungen relativ leichter ist, die Par-
teien zu einer Einigung iiber ein einheitlich anzuwendendes
Recht zu bringen als zu einer Einigung iiber die Bestellung,
namentlich die Nationalitat der Schiedsrichter.

Die wirtschaftliche Entwicklung fithrt also unverkenn-
bar zur Vermeidung der Vertragsspaltung. Diese Entwick-
lung wird daher auch von der Rechtssprechung als Anhalts-
punkt mitberiicksichtigt werden kénnen, wo es sich darum
handelt, den mutmaBlichen Parteiwillen iiber die Rechts-
anwendung zu ermitteln.

Prof. Dr. E. Beck, Bern.

Er geht mit den beiden Referenten darin einig, daB3 die
Aufspaltung des Vertrages logisch und praktisch unerfreu-
lich ist. Aber auch die Einheit des Vertrages stoBt in ihrer
Durchfithrung auf eine Schwierigkeit grundsétzlicher Art.
Sie hiangt zusammen mit der Unvollkommenheit des Inter-
nationalen Privatrechtes tiberhaupt, ndmlich mit der Tat-
sache, dal} jede Partei fiir ihre Verpflichtung bei ihrem Rich-
ter belangt werden mull, und dal3 jeder Richter das an-
wendbare Recht nach seinen Anwendungsnormen bestimmt.
So kann es vorkommen, dal3 die beiden Richter auf den
gleichen Vertrag verschiedenes Recht anwenden. Halt man
nun an der Einheit des Vertrages fest, so ist die Folge die,
dafl der Richter am Gerichtsstand des Verkéufers auf den
Kaufvertrag, und zwar auf den gesamten Kaufvertrag,
moglicherweise ein anderes Recht anwendet als der Richter
am Gerichtsstand des Kéufers. Das Ergebnis kann dann
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ein verschiedenes sein, je nachdem die Klage vom Kéufer
oder vom Verkéufer erhoben wird. Es hingt also von dem
mehr oder weniger zufilligen Umstand ab, ob der eine oder
der andere zuerst klagt. Moglicherweise stehen sich sogar
zwei Urteile gegeniiber, die sich nicht decken, sich viel-
leicht sogar widersprechen. Zum mindesten aber besteht
bis zur Erhebung der Klage Unsicherheit dariiber, welchem
Recht der ganze Vertrag untersteht. Das sind erhebliche
Nachteile. Ihre Beseitigung wire aber nur méglich durch
zwischenstaatliche Vereinbarungen iiber den Gerichtsstand
oder das anwendbare Recht, sodall entweder beide Par-
teien sich an den gleichen Richter wenden miillten, oder
daB3 beide zustindigen Richter das gleiche Recht anzuwen-
den hitten. Solange solche zwischenstaatliche Vertrige
fehlen, hat jeder Staat den geeigneten Ankniipfungsgrund
selbst zu bestimmen. Der vom Bundesgericht in der neu-
esten Zeit zur Anwendung gebrachte Grundsatz der An-
kniipfung an das Recht der engsten Beziehungen diirfte
sich als iberstaatliches Prinzip eignen. Trotzdem bleibt
das Ergebnis selbst bei der Einheit des Vertrages noch un-
befriedigend. Mit der Beantwortung der Frage, ob die Auf-
spaltung des Vertrages zu empfehlen sei oder nicht, ist also
das Problem noch nicht ganz geldst.

Prof. Dr. M. Gutzwiller, Fribourg.

Nur drei der Kiirze der Diskutierzeit angepallte Be-
merkungen. 1. Die beiden Referate verdienen unsere aus-
driickliche Anerkennung. Bei aller Freude an der Wieder-
kehr eines ,,kollisionsrechtlichen** Diskussionsthemas wer-
den selbst die besonderen Freunde des Internationalprivat-
rechts das zu behandelnde Problem zunéchst als etwas gar
zu diinn empfunden haben. Nach dem Erscheinen der ge-
druckten Arbeiten und erst recht jetzt unter dem Eindruck
des allgemeinen Interesses unserer Versammlung sind sie
sicherlich anderen Sinnes geworden. Beide Abhandlungen
sind hoch interessant. Es ist ihnen eine souverdane Kliarung
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des schwierigen Fragenkomplexes und der erwachsenen
Judikatur gelungen und sie bringen zu einer moéglichen Lo6-
sung tiefschiirfende und originelle Gesichtspunkte. Ueber-
haupt sind beide Monographien — das ist kein unwesent-
licher Punkt — eindringliche Paradigmata fiir den Stand
der (schweizerischen und ausldndischen) Doktrin des Inter-
nationalprivatrechts und fiir deren unaufhaltsam fort-
schreitende Entwicklung wéhrend der vergangenen15Jahre,
etwa seit der Davoser Diskussion von 1925 iiber die allge-
meinere Frage der Rechtsanwendung auf dem ganzen Ge-
biete des internationalen Obligationenrechts. In dieser
Richtung waren fiir den Sprechenden die auf breiter Basis
angestellten theoretischen und rechtsvergleichenden Aus-
fithrungen des deutschen Referenten besonders bezeichnend.
Beide Referate beschrinken sich auf die ,,kleine* Spaltung
(beziiglich der Vertragswirkungen); an der ,,groflen‘
(welche nach stédndiger Praxis fiir Vertragsentstehung und
Vertragswirkungen an zwei verschiedene Rechtsordnungen
»»,ankniipft*‘) wollen sie verniinftigerweise nicht riitteln, ob-
gleich sicher auch die Revision dieser viel grundsétzlicheren
Frage sehr erwigenswert ware, umsomehr als auch beim
obligatorischen Vertrag schon genug anderweitige ,,willkiir-
liche Spaltungen*‘ (vgl. Niederer S. 225 a) bestehen — man
denke an capacité, forme und res sita.

2. Eine zweite Feststellung. Unter dem Eindruck der
beiden Referate und der gefallenen Diskussionsvoten wird
man sicherlich sagen diirfen, daBl die Spaltungstheorie
erledigt ist: ja, die Referate zeigen haarscharf, da sie, wenn
sie iiberhaupt bestanden hat, gar nicht durchfiihrbar ist
und daf} sie infolgedessen in Tat und Wahrheit auch gar
nicht durchgefithrt wurde. Die Spaltungstheorie! Den-
noch darf man sich nicht verhehlen, dal3 konkrete Konstel-
lationen auftreten konnen, in denen es ganz ausnahmsweise
in der Praxis doch zu einer division des effets du contrat
kommen kann. Man denke etwa an die schwierige Lehre
von den Einreden des Biirgen fiir den Fall der selbstdndigen
Lokalisierung des Biirgschaftsvertrages am Wohnsitze des
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Schuldners (vgl. auch Knapp S. 325 a) oder an Domizilver-
merke bei ,,internationalen’® Wechselschulden (dazu L.
Raiser, Die Wirkungen der Wechselerklarungen im IPR,
1931 S. 22 {.) oder insbesondere an ,,internationale‘ Wah-
rungsschuldverschreibungen mit Alternativklauseln (dazu
M. Gutzwiller, Der Geltungsbereich der Wiahrungsvor-
schriften, 1940, etwa S. 72 {.).

3. Und nun die ,,Lésung* des ,,Spaltungsproblems*‘!
Auf den ersten Blick mochte es scheinen, als ob die beiden
Referenten im Ergebnis keineswegs iibereinstimmen. Dr.
Niederer postuliert eine (im Sinne von Prof. Knapp) ,,0b-
jektive* Entscheidung, der Korreferent neigt zu einem
,,reméde subjectif*’, zu einem Primat der ,,autonomie de la
volonté*. Dennoch kommen sich die beiden Standpunkte
in Wirklichkeit sehr nahe. Fiir beide ist der Erfiilllungsort
in der Erscheinungen Flucht doch offenbar der gegebene
Ankniipfungspunkt (Niederer S. 299 a; Knapp S. 352 a)
und beide empfehlen bei der Bestimmung der (einzigen) lex
loci solutionis u. U. das ,,beherrschende Prinzip von der
engsten rdumlichen Beziehung®’, die ,,application des regles
tirées du Droit avec lequel le contrat, considéré sur le point
qui fait I'objet du litige, a les liens les plus étroits*. Das
Bundesgericht wird gegen diese Vorschlige kaum etwas ein-
zuwenden haben. Und wenn (mehr noch in den miindlichen
Darlegungen der Herren Referenten als in den gedruckten
Berichten) eine nicht immer sanfte Kritik der Cour de Mon-
Repos zutage trat, so haben demgegeniiber wir Aelteren,
die schon an der Diskussion von 1925 teilnahmen, doch
vielleicht die Pflicht, auch auf die inzwischen wahrnehm-
baren Fortschritte der bundesgerichtlichen Judikatur zum
internationalen Obligationenrecht hinzuweisen. Ich darf
in dieser Beziehung aufmerksam machen: einmal auf die
besonders sorgfiltige Voranstellung und Beriicksichtigung
des sogenannten ,,heuristischen’® Parteiwillens bei der Be-
stimmung des anwendbaren Rechts, sodann gerade auf die
mehr und mehr zutage tretende Hervorhebung der aus-
schlaggebenden rdumlichen Beziehung, endlich auf die kla-
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renden Darlegungen zum Problem des sogenannten ordre
public, wie etwa noch in dem ausfiihrlichen Urteil vom
1. Februar 1938 (A. S. 64 IT S. 838 ff.) Eine wirklich ein-
greifende (und darum fiir alle Staaten und fiir die interna-
tionale Rechtssicherheit gleichermassen forderliche) Re-
form kann im internationalen Obligationenrecht m. E. erst
dann eintreten, wenn es gelungen sein wird, wenigstens fiir
die typischen Rechtsgeschifte eine grundsitzliche subsi-
didre Lokalisierung, ein ,,proper law of the contract™ zu
statuieren: fiir die Miete am Ort des Mietobjekts, fiir die
Massenvertrige des Transports, der Versicherung usw. am
Sitze des Unternehmens, fiir Arbeitsvertrige am Orte der
zu leistenden Arbeit, fiir Verwaltungen und Treuhandge-
schafte am Orte der zu fithrenden Administration, fiir Kauf-
vertrage am Wohnsitze des Verkéufers (etwa nach den Vor-
schlagen der ILA 1928) usw. Wichtige Ansiitze dafiir sind
iiberall schon vorhanden und die neueren Gesetze (wie etwa
das polnische von 1926 und der tschechoslowakische Ent-
wurf von 1924) bauen groflenteils auf ihnen auf. Ich gestehe
offen, dafl mich die gegen eine solche Fundamentierung des
Vertragsrechts vorgebrachten Einwidnde von Herrn Kol-
lege Knapp nicht zu iiberzeugen vermdgen: ich halte sie
firr praktisch keineswegs durchschlagend. Um so weniger,
als in aller Regel sowohl der praesumptive Parteiwille als
auch die ,,engste rAumliche Beziehung'® auf diese Orte als
den natiirlichen Schwerpunkten des Rechtsverhéltnisses
konvergieren werden. Soweit meine ,,drei Punkte*‘!

Bundesrichter Dr. A. Ziegler, Lausanne.

Er gibt die Griinde bekannt, die ihn bei der Ausarbei-
tung des Vorentwurfes fiir ein revidiertes Bundesrechts-
pflege-Organisationsgesetz dazu bestimmt haben, dem
heute mehrfach ausgedriickten Wunsch nach Einbeziehung
des ausldndischen Rechtes in die bundesgerichtliche Nach-
prifung nicht Rechnung zu tragen. Zu dessen Begriindung
wird namentlich angefithrt, das Bundesgericht sei, zumal
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mit den ihm zur Verfiigung stehenden Hilfsmitteln, besser
als die kantonalen Gerichte zur Erkenntnis und Anwendung
auslandischen Rechtes geeignet ... Allein das Bundes-
gericht ist nicht dazu da, aus auslindischen Biichern und
Priajudiziensammlungen miithsam tastend und mitmehroder
weniger Treffsicherheit zusammenzusuchen, was irgendwo
im Ausland Rechtens sei, wobei iibrigens ganz unmaoglich
wire, daf3 es in jedem vorkommenden Falle jeder Richter
der ganzen Spruchabteilung mit einigermaflen gleicher
Sorgfalt tun kénnte. Vielmehr ist das Bundesgericht nach
der Verfassung zur einheitlichen Anwendung des Bundes-
rechtes berufen, wobei ihm, und zwar jedem einzelnen Rich-
ter der Abteilung, ganz anders geartete Erkenntnisquellen
zur Verfiigung stehen, namlich die fortgesetzte Beschafti-
gung mit diesem Rechtsstoff und die Betrachtung der ein-
zelnen Rechtsfragen im Rahmen des ihm dadurch vertraut
gewordenen Rechtssystems, dessen Ausgestaltung nach al-
len Richtungen ihm obliegt. Freilich wird dieser grund-
sidtzliche Unterschied z. B. im Gebiete des Obligationen-
rechtes weniger in die Augen springen, weil dieses {iir grofle
Rechtskreise einigermalflen gleichformig geworden ist. Aber
schon im Gebiete des Mobiliarsachenrechtes hort dies auf,
und wer einigermaflen Einblick in die tiefgreifenden Ver-
schiedenheiten der positiven Ordnungen des Personen-, Fa-
milien-, Erb- und Immobiliarsachenrechtes hat, der wird
nur schweren Herzens die Verantwortlichkeit fiir eine nach
ausldndischem Recht zu treffende Entscheidung in diesen
Gebieten auf sich nehmen und nur, wenn ihm schlechter-
dings nichts anderes iibrig bleibt, als sie zu fillen; aber er
wird vorziehen, sich nicht an eine solche Entscheidung he-
ranzudriangen, wenn es nicht sein mufl. Bleibt diese Aufgabe
den kantonalen Gerichten iiberlassen, denen sie abzuneh-
men es leider kein Mittel gibt — bzw. héchstens die grobe
und ja nur zuféllig zu richtigen Ergebnissen fiihrende Aus-
hiilfe der Anwendung des richtigerweise gar nicht anwend-
baren eigenen Rechtes als Ersatzrechtes —, so mag es zu
Fehlentscheiden kommen, wie sie im umgekehrten Fall
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auch auslidndischen Gerichten mindesten ebenso oft unter-
laufen wie nicht (die dem Bundesgericht gelegentlich unter
die Augen kommenden Beispiele sind ebenso hédufig wie
lehrreich); aber dal3 das oberste Gericht eines Landes ohne
Not dhnlichen Zwangslagen ausgesetzt werde, die seinem
Ansehen auflerhalb der Landesgrenzen nur abtriiglich sein
konnen, lasst sich nicht mit gutem Gewissen empfehlen.

Der Prdsident erteilt den Referenten das SchluBwort.

Dr. W. Niederer:

Der Referent gibt seiner Befriedigung dariiber Aus-
druck, da@ iiber die Ablehnung der Spaltungstheorie allge-
meine Einhelligkeit nicht nur in der gegenwirtigen Ver-
sammlung der Schweizerischen Juristen, sondern auch beim
Bundesgericht zu herrschen scheint. Wenn schlieBlich Herr
Bundesrichter Ziegler die Anwendung ausldndischen Rech-
tes durch das Bundesgericht wegen der Moglichkeit eines
unvorteilhaften Eindrucks im Ausland als zu gefahrlich er-
achtet, so darf ihm entgegengehalten werden, daB er in der
Einschitzung unseres obersten Gerichtshofes wohl allzu
bescheiden ist; kantonale Gerichte wenden doch seit Jahr
und Tag ausldndisches Recht an, und was ihnen zuzumuten
ist, diirfte doch auch dem Bundesgericht keine Schwierig-
keiten bereiten.

Prof. Dr. Charles Knapp:

Monsieur le Professeur Knapp, rapporteur, estime
que I’étude des effets du contrat dans le droit international
privé de la Suisse laisse apparaitre deux problémes dis-
tincts, 'un de droit international, ’autre de droit interne,
que les parties forment elles-mémes.

Si un tribunal fixe le droit que les parties auraient di
prévoir, il s’occupe de droit interne, et non de droit inter-
national.
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Quant aux points soulevés dans la discussion, notam-
ment ceux relatifs aux effets du droit voulu par les parties
et au droit du contrat lui-méme, le rapporteur renvoie spé-
cialement aux notes 9 et 46 de son travail écrit, qui donnent
son appréciation sur ces matiéres.

Darnach schliet der Prdsident die Sitzung, indem er
den Referenten fiir ihre grofle und verdienstvolle Arbeit und
allen Rednern fiir ihre Ausfilhrungen dankt. Er ist den
Referenten dafiir besonders dankbar, dal} sie auch in einer
schwierigen Materie des internationalen Privatrechts der
Wissenschaft und der Rechtsprechung die notige Freiheit
zu wahren wissen und nicht durch die Aufstellung
starrer Doktrinen der Entwicklung allzu enge Schranken
setzen wollen. Nicht durch starre Regeln, sondern nur durch
die lebendige Praxis, angeregt durch die Wissenschaft und
geformt durch unsern hochsten Gerichtshof, werden wir die
mannigfaltigen Probleme im internationalen Obligationen-
recht meistern kénnen.
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Sitzung vom Montag, den 15. September 1941,

abgehalten im Saale des
Palazzo della Societa Elettrica Sopracenerina.

Prdsident:
Prof. Dr. August Simonius, Basel.

I
Aufnahme neuer Mitglieder.

Der Prdsident erdffnet um 8 Uhr 45 die Sitzung und
teilt mit, daf3 folgende Aufnahmegesuche eingegangen sind:

de Bouman, Ernest, docteur en droit, avocat, Fribourg,
Kipler Max, Fiirsprech, Biel,
Lewin, Frl. Yolande, cand. iur., Baden.

Die Gesuchsteller werden von der Versammlung ein-
stimmig zu Mitgliedern ernannt.

IL
Bericht des Preisgerichts.

Herr Prof. Dr. Theo Guhl, Bern, verliest den folgenden
Bericht des Preisgerichts:

Im Auftrage des Preisgerichts, das von Ihrem Vor-
stande aus den Herren Advokat Dr. Hagemann, Basel, Dr.
René Des Gouttes, Genf, und dem Sprechenden zusammen-
gesetzt wurde, erstatte ich Ihnen Bericht iiber die einge-
gangenen Preisarbeiten.

Das Preisgericht befand sich in der seltenen Lage, acht
Arbeiten iiber den ,,Versorgerschaden® zu lesen und
miteinander zu vergleichen. Ungefihr dem Verhiltnis un-
serer drei Hauptsprachgebiete entsprechend waren 4 Ar-
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beiten in deutscher, 3 in franzdsischer und eine in italieni-
scher Sprache abgefalit.

Nach dem Urteil des Preisgerichts kommen zwei Ar-
beiten schon wegen des geringen Umfanges (12 und 11 Sei-
ten) und weitere drei Arbeiten wegen materieller Méngel
fiir die Zuerkennung eines Preises nicht in Betracht. Als
Kuriositiat mag hervorgehoben werden, da3 der Verfasser
der italienisch geschriebenen Arbeit einem verhéngnisvollen
Irrtum bei der Auslegung der Bedingungen des Preisaus-
schreibens zum Opfer gefallen ist: Er hat die Wettbewerbs-
bestimmungen iiber den Maximalumfang nicht ganz rich-
tig erfafit. Wihrend dieser iiblicherweise auf 12 Druck-
bogen, 12 feuilles d’impression festgesetzt wurde — was
192 Druckseiten entspricht —, hat der Ungliicksrabe darun-
ter 12 Druckseiten (12 Pages) verstanden und darum auch
— von seinem Standpunkt aus mit vollem Recht — dem
Vorstand Thres Vereins den Vorwurf gemacht, dall man den
Versorgerschaden wissenschaftlich mit dem besten Willen
nicht auf 12 Druckseiten darstellen kdonne.

Unter den 3 verbleibenden Arbeiten zeichnen sich die
beiden deutsch geschriebenen Abhandlungen, die eine unter
dem Motto ,,Suum cuique‘‘ und die andere unter der Devise
,,Zuviel Recht ist Unrecht™ durch griindliche Darstellung
und richtiges Erfassen der gestellten Aufgabe aus. Die Ver-
fasser beider Untersuchungen geben sich in zutreffender
Weise dariiber Rechenschaft, dal die Antworten auf die
zahlreichen und durchwegs schwierigen Fragen aus dem
Gebiete des Versorgerschadens nicht in bloflen Billigkeits-
erwigungen gefunden werden koénnen, sondern daf} diese
Fragen aus dem Wesen unseres Schadenersatzrechtes her-
aus gelost werden miissen. Beide Verfasser wiirdigen die
reiche bundesgerichtliche Praxis in anerkennender Weise.
Wo sie gelegentlich mit Kritik einsetzen, geschieht dies in
ma@Bvoller und sachlich gut begriindeter Art. Desgleichen
ist in beiden Arbeiten das Bestreben zu erkennen, jede
Ueberspannung des ,,Versorger‘-Begriffes zu vermeiden
und auch dem Umfang des Ersatzes durch Beriicksichti-
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gung der sogenannten Vorteile wie Beerbung des Versor-
gers, Begiinstigung durch Versicherung, Pensionen usw. be-
stimmte Grenzen zu setzen. Ein Unterschied zwischen den
beiden Arbeiten 148t sich nur etwa nach folgenden Rich-
tungen feststellen: Die Arbeit unter dem Motto ,,Suum
cuique‘‘ enthélt in den Einzelfragen in erheblicherem Um-
fange eigene, durchwegs verniinftige und wohlbegriindete
Vorschlége fiir die Praxis, wihrend die andere Arbeit unter
dem Motto ,,Zuviel Recht ist Unrecht®* tiefer in die Grund-
gedanken des Versorgerschadens eindringt. Das Preisge-
richt erblickt in beiden Arbeiten wissenschaftlich wertvolle,
klar geschriebene und wohl abgewogene Darstellungen des
Versorgerschadens und stellt sie in den gleichen Rang.

Die franzosisch geschriebene Studie unter dem Stich-
wort ,,Parvum tempus non sufficit ad res arduas‘* ist, wie
schon aus der Wahl des Mottos hervorgeht, im Umfang
etwas zu knapp ausgefallen. Die Gerichtspraxis wird zwar
ebenfalls beriicksichtigt; doch kommt die Auseinanderset-
zung mit anderen Ansichten in der Literatur und damit
auch die eigenen Vorschlige zur Losung der Streitfragen
zu kurz. Nicht alle wichtigeren Rechtsfragen werden be-
handelt. So weit aber der Verfasser dazu Stellung nimmt,
zeugt auch diese Arbeit von gutem Urteil und verdient in
ihren Grundgedanken ebenfalls Zustimmung. Sie ist im
tibrigen gut und verstandlich geschrieben. Das Preisgericht
mochte sie daher doch noch mit einem Preise bedenken.

Die einstimmigen Antrige des Preisgerichts lauten:

1. Es seien die beiden Arbeiten ,,Suum cuique® und ,,Zu-
viel Recht ist Unrecht’® mit je einem I. Preise von FT.
500.— auszuzeichnen.

2. Es sei der Arbeit ,,Parvum tempus non sufficit ad res
arduas‘‘ ein III. Preis von Fr. 300.— zuzuerkennen.

3. Es sei der Druck der beiden erstprimiierten Arbeiten
durch Beitrige aus der Vereinskasse an die Druckkosten
zu unterstiitzen.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 60. 28a
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Die Versammlung stimmt den Antrigen des Preisge-
richts in vollem Umfange zu, und der Prasident eroffnet die
Namen der Preistriager.

Als Autoren ergeben sich fiir die beiden je mit einem
ersten Preis ausgezeichneten Arbeiten:

Dr. Hans Marti, Firsprech, Bern (,,Suum cuique‘‘)
und

Dr. Konrad Fehr, Firsprech, Muri b. Bern
(;,Zuviel Recht ist Unrecht®)

und fiir die fiir einen dritten Preis ausersehene Arbeit unter
dem Motto ,,Parvum tempus non sufficit ad res arduas‘:

Me Georges Brosset, avocat et licencié és-sciences, Genéve.

Der Prasident spricht den preisgekronten Autoren im
Namen des Vereins seine besten Gliickwiinsche aus und
dankt nochmals dem Preisgerichte fiir seinen Miihewalt.

I11.
Revision des Art. 4 der Statuten.

Art. 4 der Vereinsstatuten soll, wie der Prisident be-
reits in seinem Jahresbericht angekiindigt hat, einer Ab-
anderung unterzogen werden. Der Prisident verliest den
Vorschlag des Vorstandes mit folgendem Wortlaut:

Art. 4 Absatz 3:

,,Der Vorstand darf einzelne Mitglieder, denen infolge
auBerordentlicher Umstidnde die Zahlung des Beitrages
nicht zumutbar ist, mit ihrem Einverstéindnis auf Zeit von
der Zahlungspflicht befreien. Die Entscheidung des Vor-
standes ist endgiltig.”

,»Avec leur assentiment, le comité peut dispenser tem-
porairement du paiement de la cotisation des membres pour
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qui cette prestation parait trop onéreuse, en suite de circon-
stances exceptionnelles. Le comité statue souverainement.*

,,Col loro consenso il Comitato puo dispensare dalla
tassa sociale i membri per i quali I'importo sembra troppo
oneroso a cagione di condizioni eccezionali. La decisione
del Comitato a questo proposito ¢ definitiva.*

Der Zweck dieser Neuerung besteht darin, dltern lang-
jahrigen Mitgliedern, die durch die Teuerung, und jiingeren,
die durch den Aktivdienst stark belastet sind, das weitere
Verbleiben im Verein zu ermdglichen. Der Vorstand hat
sich einstimmig zu diesem Gedanken bekannt.

Der Art. 4 der Statuten wird hierauf durch den ein-
stimmigen Beschlufl der Versammlung gemill dem Vor-
schlag des Vorstandes abgedndert. Die neue Bestimmung
soll riickwirkend schon auf das Vereinsjahr 1940/41 An-
wendung finden.

IV.

Bericht der Rechnungsrevisoren,
Amisbestdtigungen der bisherigen Rechnungsrevisoren
und des Suppleanten.

B. de Vevey, juge de paix in Fribourg, verliest den von ihm
und Dr. P. Gsell, Staatsanwalt in Frauenfeld, verfaB3ten
Revisionsbericht:

Rapport
des vérificateurs des comptes.

Les soussignés Dr Paul Gsell, procureur général a
Frauenfeld, et Bernard de Vevey, Juge de Paix & Fribourg,
ont examiné et vérifié les comptes de la Société suisse des
Juristes, soit le compte général et le compte du fonds spé-
cial pour la publication des sources du droit suisse, pour
I’'exercice 1940/1941.
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Ils ont constaté I’exactitude des écritures et leur com-
plete concordance avec les piéces comptables qui leur ont
été soumises. ‘

Ils proposent a 1’Assemblée générale d’approuver les
comptes de I’exercice 1940/1941, avec remerciements au
caissier pour son travail considérable.

Antragsgemil3 wird dem Kassier durch einstimmigen
BeschluBB Décharge erteilt und ihm sowie den Rechnungs-
revisoren fiir ihre Arbeit bestens gedankt.

Auf Vorschlag des Prisidenten werden die bisherigen
Rechnungsrevisoren, namlich die Herren

B. de Vevey, juge de paix in Fribourg, und
Dr. Paul Gsell, Staatsanwalt in Frauenfeld,

sowie der Suppleant,
Dr. Armin Schweizer, Advokat in Riischlikon,

in ihrem Amte bestatigt.

V.

Diskussion iiber das Thema
,»Die Weilerziehung von Strafsachen an das Bundesgericht
nach Inkraftreten des eidgenéssischen
Strafgesetzbuches.*

Der Prdisident erteilt das Wort dem Referenten fran-
zosischer Sprache, Dr. Jean Bourgknecht, Advokat in Fri-
bourg, der sein bereits gedrucktes Referat folgendermallen
kommentiert:

I. Il ne saurait étre question, dans le cadre de mon
exposé verbal, de reprendre tous les problemes soulevés
dans le rapport écrit que j’ai eu I’honneur de rédiger en vue
de la séance de ce jour.

Je me bornerai 4 examiner I'un ou 'autre des aspects
essentiels du probléme soumis a vos délibérations. Aux fins
d’éviter des redites inutiles et en raison de l'identité pres-
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que compléte de nos points de vue, mon excellent confrere
et corapporteur, Monsieur le Dr. Waiblinger, a la collabo-
ration agréable duquel je dois tant, et moi-méme, nous som-
mes réparti les questions a traiter, chacun devant insister
plus spécialement sur I'une ou l'autre d’entre elles.

II. Je me propose d’examiner successivement et
briévement:

1. L’état des travaux législatifs intéressant la revision de

la procédure pénale fédérale en tant qu’elle régle le pour-

vol en nullité contre les décisions des instances canto-

nales.

Le role du tribunal fédéral en tant qu’instance de recours.

Les limitations a apporter a I’exercice du droit de recours.

Le moyen de recours tir¢ de I’arbitraire, soit de I’art. 4

de la constitution fédérale.

5. Les caractéres d’une nouvelle procédure de recours en ce
qui concerne la partie civile du jugement.

6. Le recours en matiere de compétence. y

= w1

III. L’entrée en vigueur, le premier janvier 1942, du
code pénal suisse, placera le tribunal fédéral en présence de
taches nouvelles, singuliérement ardues. Alors que jus-
qu’ici les pourvois dirigés contre des jugements rendus par
les instances cantonales en application du droit fédéral
étaient rares, le nombre s’accroitra dans des proportions
peut-étre plus considérables encore, du moins pour les
débuts, que celles envisagées.

(C’est a juste titre que la question a été posée de savoir
si le pourvol en nullité, tel qu’il est aujourd’hui organisé,
répondait aux exigences de l'avenir. - C’est avec raison
qu’elle a été résolue négativement.

La loi sur la procédure pénale du 15 juin 1934 est mani-
festement insuffisante. Elle a des lacunes. Aucune de ses
dispositions ne permet de limiter I'exercice du droit de re-
cours. Par ailleurs, elle régle de maniére peu satisfaisante
le recours en tant qu’il est dirigé contre la partie civile d’un
jugement pénal.
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Monsieur le Dr. Waiblinger et moi-méme avons eu
I’occasion de souligner, dans notre rapport écrit, de maniére
suffisamment explicite, les lacunes de la loi pour que nous
puissions nous dispenser d’insister aujourd’hui. Nous con-
statons simplement le fait que l'idée de la revision nous
parait ne pas devoir rencontrer de résistance. Aussi bien
n’est-elle pas nouvelle et le Département fédéral de justice
et police s’est-il préoccupé, il y a longtemps, d’une revision
devenue inéluctable. A sa demande, Monsieur le juge fédéral
Ziegler a rédigé et déposé, le 21 mai 1940, un projet de loi
revisé sur I’organisation judiciaire fédérale accompagnéd’un
substantiel rapport.

Le 14 janvier 1941, le tribunal fédéral déposait avec
motifs 4 I’appui, son propre avant-projet, se séparant, sur
certains points, de celui de Monsieur Ziegler. Ces travaux
importants, a la valeur desquels nous tenons a rendre hom-
mage, encore que nous ne puissions toujours partager les
points de vue qu’ils expriment — les divergences de vue,
objets de courtoises controverses dans l'intérét général, ne
sont-elles pas le propre des juristes? — ont servi de base
aux délibérations d’une commission extra-parlementaire
d’experts qui a siégé, les 14 et 15 juillet & Berne, sous la pré-
sence de Monsieur le Conseiller fédéral de Steiger.

La nouvelle loi sur 'organisation judiciaire fédérale
inclurait, selon les avants-projets, les modifications jugées
nécessaires & la loi fédérale sur la procédure pénale, ces mo-
difications ne devant pas faire I'objet d’une novelle spé-
ciale.

Les travaux de la Commission, postérieurs a I’élabora-
tion de nos rapports écrits, ont eu pour conséquence la ré-
daction, par le département fédéral de justice et police, de
deux avants-projets:

a) I'un ayant trait a la revision de ’organisation judiciaire
fédérale en général,

b) le second relatif & un arrété fédéral revisant a titre provi-
soire, par suite de l’entrée en vigueur du code pénal
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suisse, les lois fédérales sur 1’organisation judiciaire et
sur la procédure pénale.

Ce second avant-projet, a I’exclusion du premier, re-
tiendra notre attention. Nous tiendrons également large-
ment compte des observations que cet avant-projet d’ar-
rété provisoire a suggéré a Messieurs les juges fédéraux,
membres de la commission d’experts, observations qu’ils
ont consignées dans un rapport du 2 septembre 1941.

Les délibérations de la commission d’experts repren-
dront dés demain. Elles porteront certainement sur les
textes soumis, mais vraisemblablement aussi sur I'oppor-
tunité qu’il peut y avoir a reviser provisoirement la 1égis-
lation en vigueur. Je ne saurais cacher que j’éprouve, per-
sonnellement, des hésitations sérieuses a admettre le prin-
cipe d’une solution provisoire. Nous vivrions, jusqu’au 31
décembre 1941, sous le régime de la loi de 1934.

A ce régime succéderait celui d’une législation provi-
soire dont la durée ne serait vraisemblablement et ne de-
vrait étre dans I'idée des auteurs de I’avant-projet, que de
quelque temps pour arriver enfin & un systéme stable et dé-
finitif. J’ai I'impression qu’un régime provisoire ne peut
étre que de nature a créer incertitude et confusion et qu’il
serait infiniment préférable de passer directement du ré-
gime de 1934 a celui de la législation nouvelle, sauf & main-
tenir le systéme actuel en vigueur durant les premiers mois
de I'application du code pénal fédéral.

L’arrété fédéral d’urgence ne devrait avoir pour objet,
me semble-t-1l, que les seules restrictions qu’on pense ap-
porter a l'exercice du droit de recours afin de donner
au tribunal féderal, immeédiatement, le soulagement
qu'il demande. Il en serait ainsi de la création d’une
chambre des requétes dont nous examinerons le role par
la suite.

Pour le surplus, les dispositions de la loi de 1934 ne
devraient étre abrogées que le jour ou le législateur aura
été en mesure d’établir une loi nouvelle définitive.
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IV. Une revision de la loi fédérale sur la procédure
pénal pose, en premier lieu, une question de principe. Quel
doit étre sous I'empire de la loi nouvelle le role du tribunal
fédéral comme instance de recours?

Il ne saurait étre question de conférer a notre plus
haute instance judiciaire le rdle de juge du fait. La situa-
tion du tribunal fédéral comme aussi la nécessité de le dé-
charger et de sauvegarder la souveraineté des cantons en
matieére de procédure, ne permettent pas d’attribuer au
tribunal fédéral le soin d’apprécier les faits. Personne ne
demande d’ailleurs, une revision de la loi 4 cet égard.

C’est bien plutot dans un sens restrictif que certaines
tendances se sont manifestées. On veut supprimer la pos-
sibilité d’invoquer, a l’avenir, la contradiction entre les
piéces du dossier, d’'une part et les constatations de fait de
I’instance cantonale, d’autre part, comme moyen de recours.

Nous n’attacherons, quant a nous, pas une importance
exagérée a ce moyen. L’art. 12 de I'avant-projet d’arréte
fédéral prévoit cependant que la Cour de cassation recti-
fiera d’office les constatations de fait contraires au dossier.
Il nous paraitrait préférable, pour éviter les abus que le tri-
bunal fédéral a constatés jusqu’ici, sans pouvoir les répri-
mer, de préciser que la Cour rectifie d’office les constata-
tions de fait contraires au dossier qui sont la conséquence
d’une inadvertance manifeste du juge cantonal. Nous pen-
sons a des erreurs de dates, de calculs, & I'omission de tenir
compte d’'une piéce déterminante et essentielle.

Ce systéme nous parait présenter suffisamment de ga-
rantie pour le justiciable et permettrait ainsi au tribunal
fédéral d’intervenir efficacement d’office, dans tous les cas
ou la prétendue contradiction ne serait pas la simple consé-
quence des pouvoirs de libre appréciation du juge cantonal.

Le tribunal féderal demeurera l'instance supréme de
recours chargé de veiller a la juste application de la loi.

D’aucuns voudraient saisir I'occasion de la revision
pour restreindre le pouvoir de cognition du tribunal fédé-
ral et limiter sa faculté d’annuler un jugement au seul cas
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ou la loi aurait été arbitrairement appliquée, c’est-a-dire
lorsque le juge cantonal lui aurait donné un sens qu’elle ne
peut pas avoir. On en arriverait ainsi au systéme de la
cassation pure, au sens le plus restreint du terme.

Nous sommes d’avis de conserver, a I’avenir, au tri-
bunal fédéral, le réle qu’il a eu jusqu’ici, en matiére pénale
comme en matiere civile, d’instance de réforme chargée de
veiller a la juste application de la loi. Il nous parait un non-
sens de créer un droit matériel uniforme si I’on ne prend pas,
en méme temps, les mesures nécessaires 4 assurer son appli-
cation dans son vrai sens, sur tout le territoire de la Confé-
dération. Il nous semble nécessaire que le tribunal fédéral
puisse intervenir, non seulement lorsque la loi aura été in-
terprétée arbitrairement, mais chaque fois que I'autorité
cantonale commettra une erreur dans 'appréciation du sens
et de la portée de la loi. Le recours au tribunal fédéral n’a
pas été prévu pour satisfaire au simple intérét théorique
d’assprer 'application uniforme du droit fédéral sur tout
le territoire de la Confédération. Il a étéinstitué, bien plutot,
comme une garantie donnée aux justiciables, garantie qui
doit permettre au tribunal fédéral la possibilité d’inter-
venir pour redresser l'injustice objective consistant dans
une fausse interprétation de la loi. Cette garantie a laquelle
notre peuple est beaucoup plus profondément attaché qu’on
ne le croit généralement, serait rendue bien illusoire si
elle ne devait jouer qu’au cas d’interprétation arbitraire de
la loi. La sécurité du justiciable en serail compromise en ce
sens qu’ll se verrait privé, pratiquement, d’une voie de re-
cours dont la valeur est indiscutable. C’est parce qu'une
condamnation pénale met en jeu des intéréts d’une impor-
tance essentielle, tant pour la société que pour l'individu,
parce qu’elle touche a I'intérét général, a la liberté humaine,
a I’honneur d’un accusé ou de sa famille, qu’une juste inter-
prétation de la loi doit étre assurée par une instance judi-
cialre supérieure, la méme pour toute la Suisse. Ce n’est
pas tant sur 'interprétation uniforme que sur la seule inter-
prétation juste de la loi que nous entendons mettre I'ac-
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cent et nous ne saurions comprendre que, dans le domaine
pénal, le tribunal fédéral ait un pouvoir d’appréciation plus
limité que dans le domaine civil.

Nous estimons donc qu’il n’y a pas lieu de modifier le
role assigné jusqu’ici au tribunal fédéral dans le domaine
de l’interprétation de la loi.

Bien au contraire, il paraitrait opportun de renforcer
le pouvoir de cognition du tribunal fédéral en prenant les
mesures qui s’imposent pour que les procédures cantonales
ne puissent en aucun cas priver notre haute Cour de la pos-
sibilité pratique de revoir I'interprétation de la loi.

J’ai eu I'occasion, dans mon rapport écrit, de relever
que linstitution de la Cour d’assises avait pour effet de
priver le tribunal fédéral de I'exercice de son droit de con-
trole a chaque fois que le jury résoud, pour oui ou par non,
aussi bien les questions de fait que les questions de droit.

Le tribunal fédéral est alors placé dans I'impossibilité
d’établir quel est I’état de fait qui a été retenu pour recher-
cher, ensuite si 'application du droit a été faite correcte-
ment.

Ce n’est pas faire montre d’exigences excessives, ce
n’est pas méconnaitre la souveraineté cantonale dans la do-
maine de la procédure, que de proposer qu’il soit porté re-
meéde a cet état de chose. Les cantons qui estimeront avoir
lieu de s’en louer conserveront l'institution de la Cour d’As-
sises selon la conception ancienne. Les jurés continueront
a trancher des questions de fait pour I'édification générale.
Ils pourront méme étre appelés a résoudre des problémes
de droit si on les en croit capables, mais ils voudront le faire
sous une forme qui ne rendra pas illusoire le droit de con-
trole que peut exercer le tribunal fédéral ou sans compli-
quer a l'exces l’exercice de ses droits.

L’art. 63 de la loi fédérale sur I’organisation judiciaire
permet au tribunal fédéral d’exercer efficacement son con-
trole dans les causes civiles susceptibles de recours en ré-
forme.



Protokoll vom 15. September. 433a

Personne ne saurait soutenir qu’il y a la atteinte inad-
missible & la souveraineté cantonale. Ce qui a été reconnu
légitime et salutaire dans I'ordre des recours civils est cer-
tainement possible et avantageux dans 'ordre des recours
pénaux.

V. Dans l'intention parfaitement louable et compré-
hensible de diminuer le nombre des recours au tribunal fé-
déral et de ne pas obliger cette autorité a s’occuper de cas
d’une trés minime importance, les avants-projets de Mon-
sieur Ziegler et du tribunal fédéral avaient, encore qu’avec
des modalités différentes, prévu que des restrictions se-
raient apportées a I’exercice du droit de recours, en ce sens
que le pourvoi en nullité ne serait pas admis contre des juge-
ments portant condamnation & une amende de moins de
fr. 200.— en application d’autres lois pénales fédérales.

Pour des raisons tirées tant de la nature des infractions
pouvant étre ainsi réprimées que des inegalités de traite-
ment qu’il y a lieu de craindre, raisons longuement déve-
loppées dans les rapports écrits et que Monsieur le Dr. Waib-
linger reprendra tout a I’heure, les rapporteurs n’ont pas
pu se rallier aux projets du tribunal fédéral. Ils ont pro-
posé de ne pas admettre les limitations proposées et ont
suggéré de limiter le cadre des recours soit en restreignant
la faculté de recourir dans les causes Intéressant les en-
fants, les adolescents ou les mineurs, soit encore en astrei-
gnant I’accusateur privé et méme le condamné a une avance
de frais, dans certains cas. De nombreux cantons connais-
sent l'obligation pour l'accusateur privé, d’avancer les
frais a son pourvol.

L’avant-projet du Département fédéral de justice et
police entre dans ces vues et prévoit que I'accusateur privé
pourra étre tenu de faire une avance de frais, assistance
judiciaire demeurant réservée.

Nous voudrions aller plus loin et nous ne voyons, quoi-
que ce point de vue soit discutable, pas d’objections péremp-
toires & ce que l’accusé lui-méme, réserve étant faite des
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circonstances du cas ou de l’assistance judiciaire, puisse
étre astreint, en matiére d’atteinte a I’honneur, d’adultére,
de voies de fait, & avancer les frais du pourvoi. Cette avance
qui n’empécherait pas l'indigent de se défendre, ferait ré-
fléchir bien des recourants téméraires.

A la suite des délibérations de la commission d’experts,
nous sommes aujourd’hui en présence de deux propositions
nouvelles liées I'une a 'autre tendant a décharger le tribu-
nal fédéral.

1. La Cour de cassation, a l'instar de ce qui se fait en
France notamment, instituerait dans son sein, une chambre
dite Chambre des requétes, composée de trois membres
dont le président, chargée de procéder au premier filtrage
des recours. Tout recours que cette chambre déclarerait,
a 'unanimité de ses membres, étre manifestement irrece-
vable ou dépourvu de fondement, serait rejeté définitive-
ment par elle, par un arrét qui serait trés sommairement
motivé. Cette proposition parait heureuse. Elle est certaine-
ment de nature a décharger le tribunal fédéral. Elle ne
compromet pas, par ailleurs, les droits des justiciables.

La Cour de cassation serait, selon les projets, com-
posée a ’avenir de cinq membres. Les trois membres de la
chambre des requétes unanimes, exprimeraient ainsi I’avis
de la majorité de la Cour de cassation. Nous sommes con-
vaincus que les doutes sur l'irrecevabilité ou les chances
d’un pourvoi, ne I’écarteront pas préjudiciellement, mais
le soumettront alors aux délibérations de la Cour. Le tri-
bunal fédéral mérite pleinement que nous lui fassions la
confiance que cette institution présuppose.

Le Département fédéral de justice et police voudrait
aller plus loin encore et conférer a la Chambre des requétes
le droit exclusif de statuer, cette fois-ci a la simple majorité
de ses membres sur un certain nombre de pourvoi. Il en
serait ainsi des recours dirigés contre les ordonnances de
non-lieu ou les décisions administratives ayant un caractére
pénal, des pourvois rendus en matiére de contravention ou
encore lorsque la peine privative de liberté ou ’amende pro-
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noncée ou entrant en ligne de compte serait inférieure a
trois mois ou a 1000 francs et, enfin, des pourvois en nullité
se rapportant uniquement a des peines accessoires, a des
mesures au sens des art. 57 ss du code pénal, au sursis, a
I'exécution de la peine, a sa révocation, au patronage, a
la réhabilitation, aux mesures envers des adolescents, aux
mesures de sureté etc. A s’en tenir au projet du Départe-
ment fédéral de justice et police, la Chambre des requétes
serait donc, dans un grand nombre de causes, la seule au-
torité de recours. Elle n’interviendrait comme organe de
filtrage, que dans sa composition ordinaire. Nous aurions
donc deux Cours de cassation dont 'une ne connaitrait que
des pourvois ne relevant pas la compétence de la Chambre
des requétes que cette Chambre n’aurait pas déclarés mani-
festement irrecevables ou mal fondés.

Une telle extension des pouvoirs de la Chambre des re-
quétes nous parait aller trop loin. Les pouvois contre arrét de
non-lieu ne présentent, souvent, ni moins d’intérét, ni moins
de difficultés et ne soulévent pas moins de questions de prin-
cipe que les pourvois dirigés contre des jugements au fond.

Les peines accessoires, la réhabilitation, certaines me-
sures de stireté, sont trés lourdes de conséquence.

La plupart des infractions peuvent étre réprimées par
moins de trois mois d’emprisonnement ou fr. 1000.—
d’amende. Pratiquement, la Chambre des requétes devien-
drait la véritable cour"de cassation du tribunal fédéral,
mais une Cour de trois membres.

Si 'on veut entrer dans les vues du Département fé-
déral de justice et police, on pourrait alors étre tenté de
proposer simplement, que la Cour de cassation siége au
nombre de trois juges et rien n’empécherait d’avoir deux
sections de trois membres chacune.

On est treés loin de 'idée des promoteurs de la Chambre
des requétes qui, se rendant compte des difficultés qu’il y
aurait a admettre les propositions des avants-projets re-
latifs aux restrictions du droit de recours, avaient trouvée,
avec beaucoup de justesse, un moyen de décharger la Cour
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de cassation sans pour autant diminuer ses compétences
de pres de 80%.

Nous nous déclarons donc partisans de I'institution
d’une Chambre des requétes comme organe de filtrage mais
non pas comme organe régulier de jugement dans la plu-
part des infractions.

2. Le Département fédéral de justice et police propose
de supprimer le droit de recours de I’accuse, de 'accusateur
privé ou de 'accusateur public du canton, a I’exclusion du
procureur général de la Confédération, lorsque I'amende
prononcée ou entrant en ligne de compte est inférieure a
fr. 100.— en vertu du livre deuxiéme du code pénal suisse
ou a fr. 50.— en vertu d’autres lois pénales fédérales. A ce
texte, la délégation du tribunal fédéral au sein de la com-
mission d’experts en oppose un autre qui nous parait plus
heureux et précis selon lequel le recours serait exclu, pour
toutes les parties, en matiere de contravention seulement
et lorsqu'une amende inférieure a fr. 50.— serait prévue
comme maximum par la loi ou aurait été prononcée.

En restreignant au chiffre de fr. 50.— et au seul cas de
contravention, la restitution apportée au droit de recours
en fonction de la peine prononcée, I'intérét général et les
droits des parties ne seraient certes point compromis. Cette
proposition marque bien I'intention de ne soustraire i la
connaissance du tribunal fédéral que des affaires de trés
minime importance pour lesquelles on pourrait s’en re-
mettre, sans inconvénient de principe, aux seules juridic-
tions cantonales. Il n’y a point d’intérét majeur a ce que
le tribunal fédéral connaisse de toutes les contraventions,
mémes les plus insignifiantes. Si cette disposition est de
nature a éviter un certain nombre de recours dont la plu-
part seraient encore mal fondés, nous pourrions nous y
rallier volontiers. Elle marque, a notre avis, un progrés
trés considérable sur les avants-projets dont notre rapport
s’occupait. Le recours serait toujours possible dans les cas
ou il aurait été fait application du droit cantonal en lieu et
place du droit fédéral.
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VI. Je n’hésiterai pas a qualifier de sensationnelle
I'innovation proposée par le tribunal fédéral d’exclure, a
I’avenir, le recours pour arbitraire fondé sur I’art. 4 de la
constitution fédérale dans les causes relevant du droit civil,
du droit pénal, des procédures civiles et pénales et encore
de la loi sur la poursuite pour dettes et la faillite.

Nonobstant ’entrée en vigueur du code pénal suisse,
ce recours conserverait tout son intérét aussi bien dans les
causes jugées encore en application du droit pénal cantonal
existant que surtout en matiére de procédure pénale can-
tonale lorsque le recourant invoquera I’arbitraire dans I’ap-
plication de cette procédure. Je songe au recours possible
pour violation des formalités essentielles prescrites par la
procédure pénale, en particulier au refus d’administrer des
preuves.

Si les propositions du tribunal fédéral étaient accueil-
lies, le justiciable qui estimerait avoir été victime d’arbi-
traire dans la procédure suivie a son endroit, ne pourrait
pas former de recours de droit public. Il n’aurait a ses dis-
positions que le pourvoi en nullité pour violation des régles
ordinaires du droit matériel et, exceptionnellement du droit
de procédure découlant de la loi fédérale. L’innovation pro-
posée par la majorité du tribunal fédéral — le rapport ne
spécifie-t-il pas une voix de majorité? — n’a pas été sans
émouvoir profondément les milieux les plus divers.

Les deux rapporteurs ont exposé longuement, dans
leurs rapports écrits, les scrupules d’ordre constitutionnel
qu’ils éprouvaient a entrer dans les vues du tribunal fédéral,
indépendamment de I'opportunité que le recours de droit
public leur parait présenter. Tant que le tribunal fédéral,
ont-ils dit, verra dans I’arbitraire une violation du droit in-
dividuel, I'art. 4 de la constitution assurera la faculté illi-
mitée de recourir contre cette violation au tribunal fédéral.

Ils n’ont rien a changer a leur maniére de voir qui sera
reprise par Monsieur le Dr. Waiblinger.

Aussi longtemps que la constitution fédérale ne sera
pas modifiée et que le tribunal fédéral n’aura pas changé
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sa jurisprudence par une interprétation plus restrictive de
I’art. 4 de la constitution, le projet du tribunal fédéral ne
parait pas pouvoir étre accepté. Cela indépendamment du
fait que je ne suis nullement convaincu qu’une modi-
fication de la jurisprudence serait souhaitable, le recours
de droit public pour arbitraire constituant, malgre les
abus faits de ce moyen, une sécurité appréciable pour les
citoyens. '

On nous dit qu’il ne présente guére d’intérét pratique,
un seul recours sur cent étant admis dans les domaines pour
lesquels la suppression du droit de recours est envisagée.
Nous ne mettons pas cette proportion en doute, mais ce que
I’on ne nous dit pas parce qu'on ne peut d’ailleurs le savoir,
c’est combien de décisions arbitraires ont pu étre évitées
parce que le recours de droit public ¢tait possible et que la
perspective d’un tel recours donnait lieu a de salutaires ré-
flexions.

Le recours pour arbitraire parait avoir des effets heu-
reux non seulement au point de vue curatif, mais bien
davantage encore au point de vue préventif.

Le projet du Département fédéral s’écarte, d’ailleurs
sur ce point, de celui du tribunal féderal et maintient pour
le citoyen, la faculté de recourir pour arbitraire tout en
voulant confier & une Cour restreinte a trois membres, le
soin d’examiner les pourvois interjetés en matiére de droit
civil ou pénal, de procédure cantonale ou de lois fédérales
sur la poursuite pour dettes et la faillite.

On peut discuter, du point de vue pratique, 1’oppor-
tunité de cette solution, mais nous constatons avec satis-
faction que le principe serait sauvegardé.

Une autre question se pose au sujet de laquelle mon
corapporteur et moi-méme n’avons pas une identité de vue.
J’estime que lorsque la violation du code pénal est invoqée
concurremment avec celle d’'un droit constitutionnel garanti
par la constitution fédérale, les moyens devraient faire I’ob-
jet d’un seul et méme pourvoil adress¢ a la Cour de cassa-
tion qui en examinerait le mérite.
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Tous les avants-projets et Monsieur le Dr. Waiblinger
s’accordent & proposer une solution différente, soit le main-
tien du systeme actuel qui oblige le recourant a un double
recours. Je rappelle que la question a déja fait 'objet des
délibérations de la société suisse des juristes. Si, en 1935,
elle n’a pas pris position sur les propositions du rapporteur,
Monsieur Jung, qui se pronon¢