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Protokoll der 82. Jahresversammlung

des

Schweizerischen Juristenvereins
abgehalten vom 4.—6. September 1948 in Solothurn

Sikung vom Sonntag, 5. Sepfenﬁber 1948

im Kantonsratssaal zu Solothurn

Vorsitz:

Obergerichtsprisident Dr. Josef Plattner, Frauenfeld,
Prasident des Schweizerischen Juristenvereins

Die Sitzung wird um 9 Uhr eroffnet.

L

Der Prisident erstattet seinen Jahresbericht iiber das
87. Vereinsjahr:

Sehr geehrte IHerren Bundesriite!
Sehr geehrte Kollegen!
Meine Damen und Herren!

Zum zweitenmal in verhiltnismiBig kurzer Zeit treffen
wir uns wieder hier in Solothurn zur Jahresversammlung.
Es war im Jahre 1936, als unser Verein hier tagte. Er hielt
damals seine 71. Jahresversammlung ab und feierte zugleich
das Jubilium seines 75jihrigen Bestehens, ist er doch am
7. Juli 1861 gegriindet worden, und zwar von hundertdrei-
undsechzig Griindermitgliedern aus dem ganzen Gebiet der
Schweiz. Die Gesellschaft nannte sich zuerst « Schweizeri-
sche juristische Gesellschaft», nahm dann aber im Jahr 1877
die neue, auch heute noch giiltige Bezeichnung «Schweize-
rischer Juristenverein» an. Wenn wir nach so kurzer Zeit,
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schon nach zwolf Jahren, uns wieder hier in Solothurn zu un-
serer 82. Jahresversammlung zusammenfinden, so bitte ich
unsere werten Kollegen aus Solothurn, darin ein Zeichen
ganz besonderer Wertschiitzung zu erblicken. Fir die Ta-
gung des Jubiliumsjahrs der Bundesverfassung von 1848
eignet sich Solothurn wie kaum ein anderer Ort, ist es doch
fir uns heutige Schweizer so etwas wie ein Land der Mitte,
in einem der Schnittpunkte zwischen der deutschen und der
welschen Schweiz gelegen, eine alte und reiche Kultur in
Fiille darbietend. Mit berechtigtem Stolz blickt es auf eine
Reihe seiner Sohne, die gerade in der jiingsten Zeit in kraft-
vollster Weise die Geschicke unseres LLandes fithrend mitbe-
stimmt haben. Dal} Sie in so groler Zahl hier zusammenge-
kommen sind, mag bereits schon ein erstes Zeichen unseres
Dankes sein, und ich weil mich mit IThnen einig, wenn ich
im voraus sage, dafl niemand unter uns sein wird, dem der
Juristentag 1948 in Solothurn nicht eine liebe, teure Er-
innerung sein wird.

Der Jahresbericht soll zunéchst dazu dienen, Ihnen tiber
die Tatigkeit des Vorstandes Rechenschaft abzulegen. Die
Verhandlungsgegenstinde vonBedeutung sind indessen bald
aufgezihlt.

Erwihnt sei zunichst, daB Ihnen allen zum erstenmal
mit dem Protokoll der Jahresversammlung von Engelberg
der Sonderabdruck der «Zeitschrift fir schweizerisches
Recht», die « Ubersicht iiber das schweizerische juristische
Schrifttum» des vergangenen Jahres, zugestellt worden ist.
Soweit der Vorstand feststellen konnte, ist diese Neuerung
auf guten Boden gefallen.

In der Herausgabe der Rechtsquellen, die ja bekanntlich
ein«nobile officium»des Schweizerischen Juristenvereins, zu-
gleich aber auch ein finanzielles Sorgenkind ist, haben sich
kaum Wandlungen vollzogen. Der tritbe Himmel hat sich
ganz wenig gelichtet, und es sind einige kleine Silberstreifen
am Horizont sichtbar geworden. Zuniichst haben einige
Kantone erkannt, daB sie eine solche Aufgabe doch nicht
allein einer privaten Institution iiberlassen kénnen, so sehr
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diese an sich zu deren Erfilllung pradestiniert erscheint. Sie
haben deshalb in verstindnisvoller Weise bei der Finanzie-
rung mitgeholfen. Dann konnte auch der Absatz der erschie-
nenen Binde etwas gefordert werden. Das war {reilich um so
notwendiger, als die Druckkosten langsam ins Ungemessene
zu steigen drohten. Und hier liegt nun beinahe das Schwer-
gewicht der Frage, ob dem grof3en und noch lange nicht ab-
geschlossenen Werk eine freundliche Zukunft beschieden sein
wird.

Wie schon letztes Jahr, hat sich der Vorstand auch dieses
Jahr wieder um die Werbung neuer Mitglieder bemiiht. Er
versucht dabei diese Werbung gewissermallen von hoheren
Gesichtspunkten aus vorzunehmen. Nachdem letztes Jahr
eine ganze Reihe von waadtlindischen Kollegen unserer Ver-
einigung beigetreten sind, schien es richtig, als Komplement
zu ihnen zuniachst einmal die Kollegen aus Genf zum Bei-
tritt einzuladen. Daneben waren wir der Meinung, da3 auch
die Juristen der Bundesverwaltung ein geeignetes Objekt
unserer Anstrengungen seien. Herr Vize-Bundeskanzler Dr.
Felix Weber, den der Chef des Justiz- und Polizeideparte-
mentes, Herr Bundesrat von Steiger, anliBlich unserer letz-
ten Jahresversammlung in Engelberg sozusagen zum Mit-
telsmann zwischen der Bundesverwaltung und dem Juristen-
verein ernannt hatte, war bemiiht, bei dieser Werbung un-
Sere Bestrebungen zu unterstiitzen. Dabei sei ihm auch hier
unser Dank ausgesprochen. So haben wir heute insgesamt
sechzehnhundertzwanzig Mitglieder, also seit dem letzten
Jahr einen Zuwachs von hundertzwanzig Mitgliedern, zu
Verzeichnen. Nach dem alten Sprichwort, dal Ehre dem zu-
kommen soll, dem Ehre gebiihrt, gestatten Sie mir auch
den Hinweis, daB zwei Kategorien von Juristen vollzihlig,
bis zum letzten Mann, unsere Mitgliedschaft besitzen: Niam-
lich die Mitglieder des Bundesgerichts und alle im Kanton
Thurgau praktizierenden Juristen, seien sie bei den Gerich-
ten, in der Verwaltung oder in der Advokatur beschiftigt.

Auch unter den Juristen gibt es Sucher und Selige. Ihr
Vorstand setzt sich aus Suchern zusammen, und deshalb
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konnte er im Jahre der Verfassungsfeier nicht an einer
schweren I'rage vorbeigehen. Immer wieder war man in den
vergangenen Wochen und Monaten iiberrascht von der Viel-
falt der Stimmen und der Mannigfaltigkeit der Betrach-
tungsweisen zum hundertsten Geburtstag unserer Ver-
fassung. Die einen sprachen so, die andern anders, aber alle
hatten das tiefe Bediirfnis, der Wahrheit gerecht zu werden
und nicht den Verdacht einer kommandierten Sympathie
aufkommen lassen. Fast alle bemiihten sich, mit der Vor-
sicht des Weisen und nicht dem Starrsinn des Unwissen-
den zu sprechen, das Mal fiir die Proportionen zu behalten
und die Akzente richtig zu setzen. Da die Verfassung auch
blo3 ein menschliches Werk ist, konnte es nicht fehlen,
daf} sie zum Gegenstand gelinder Kritik wurde, einer Kritik,
die neben allen AuBerungen und aller Lobpreisung der Vor-
ziige gewiB auch ihren Platz hat. Fiir uns Juristen ist dabei
bedeutsam die Stimme der Wissenschaft, die darauf hin-
weist, dall im Bunde von 1848 den Forderungen des Rechts-
staates nicht in allen Teilen Geniige getan wurde. Mit Recht
weist diese Kritik darauf hin, daB3 zwar im allgemeinen die
GesetzmiiBBigkeit der Verwaltung in der Verfassung veran-
kert wurde, daf3 die Eingriffe des Staates in Ireiheit und
Eigentum einer Erméachtigung durch das Gesetz bediirfen,
daB also Regierung und Verwaltung nicht etwa jenseits der
Gesetze stehen. Aber — und hier hat die Kritik recht —
die Bundesverfassung und damit die foderativen, freiheit-
lichen und demokratischen Elemente der Eidgenossenschaft
wurden im gewissen Sinne dem Gesetzgeber preisgegeben,
wenn dieser nicht von sich aus die Treue zur Verfassung
wahrte. Tut er dies — und er tat es wohl lange Zeit —, 50
erweckt dieser Zustand keine Bedenken. Tut eresabernicht,
so darf auf eine Abwehr nicht verzichtet werden. Und nun
weist die wissenschaftliche Kritik darauf hin — und die EI-
fahrungen unseres tiaglichen Lebens bestiitigen dies —, dal
eine Schwichung der Verfassungsidee festzustellen ist, wel-
che uns Furcht und Sorge einfl6Ben mull. Schwere, oft kaum
zu bewiiltigende Aufgaben wihrend und zwischen zwei un-
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geheuerlichen Weltkriegen haben diese Entwicklung noch
verscharft, und man wird mit den wissenschaftlichen Kri-
tikern zugestehen miissen, daf3 das Ubel tief sitzt, weil es
nicht nur die Behorden, sondern uns alle ergriffen hat. Wie
hiufig wird die verpflichtende Kraft der Verfassung zur
Seite geschoben, wenn sieder Erfiillung liebgewordener Pline
Im Wege steht! Dazu tritt, dal dem Eifer der Spezialisten
auf manchen Rechtsgebieten viel zu wenig Einhalt geboten
wird. Auch die Scheidung zwischen der richterlichen und
der gesetzgebenden Gewalt wird oft zu wenig im Sinne un-
Serer Tradition getroffen, in kleinlicher Sorge eine liicken-
lose Ordnung angestrebt und dadurch eine lebendige Rechts-
entwicklung beeintrichtigt. Das ganze Krankheitsbild tritt
wohl deutlich genug zutage, und die Diagnose gibt nicht
Zu Zweifeln AnlaB3. Was zu suchen bleibt, ist die Therapie.
Wie 148t sich die Aufgabe 16sen? Das erste ist wohl die Er-
Zeugung der Einsicht in die wirkliche L.age der Dinge. Dann
darf man zuniichst die Hoffnung haben, daf3 diese Einsicht,
wie es bei uns fast immer zu gehen pflegt, die Krifte gesun-
der Abwehrzuerzeugen vermag. Der Schweizerische Juristen-
verein kann fiir sich den Ruhm in Anspruch nehmen, in den
ersten Jahrzehnten seiner Existenz die notwendige Rechts-
Vereinheitlichung angestrebt zu haben. Er darf aber auch
den weitern Ruhm beanspruchen, dies nicht etwa wahllos
getan zu haben. Er hat auch dazu beigetragen, die Grenzen
der Rechtsvereinheitlichung abzustecken, wo dies Not tat.
Soll er also nicht auch heute in der festgestellten Situation
der Beeintriichtigung des Verfassungsgedankens wiederum
Seine Stimme erheben ? Und wenn er dies tut, in welcher
Form soll eine Intervention erfolgen ? Das ist die schwere
Frage, die ihren Vorstand eingehend beschiftigt hat. Die
Treue gegeniiber unserer eigenen Verfassung, nimlich ge-
geniiber unseren Statuten, zwingt nun zunichst zur Fest-
Stellung, daB der Schweizerische Juristenverein nach dem
Wortlaut des § 1 die Pflege der Rechtswissenschaft in der
Schweiz bezweckt und insbesondere auch die Kenntnisse
des eidgendssischen Rechtes und der kantonalen Rechte im
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Vaterlande verbreiten will. Er ist also eine wissenschaftliche
Vereinigung und nicht bereit, in garstige politische Lieder
einzustimmen. Nichtsdestoweniger legte er stets grofles Ge-
wicht auf die Mitarbeit bei der Schaffung neuer Gesetze, sel
es, da3 er solche anregte, oder bestehende Entwiirfe einer
kritischen Wiirdigung unterzog. Sihe man nun aber — was
der Vorstand hiemit zur Diskussion stellen mochte — in der
Aufrechterhaltung und Pflege der Verfassungstreue ein ganz
besonderes Ziel der Vereinstitigkeit, so muB3te diese bisherige
Titigkeil selbstverstindlich liickenhaft und unvollstindig
bleiben. Referate und Resolutionen haben zu sehr voriiber-
gehenden Charakter, als da@ ihnen stets das notige Gewicht
zukame und sie die wiinschbaren Dauereinfliisse ausiiben
konnten. Und wenn im SchoBe unseres Vereins manch treff-
liches und hie und da wohl auch mit Grund grimmiges Wort
fallt, so besteht doch die grofle Gefahr, daf3 es ungehort ver-
hallt. Kdme man indessen, in Verfolgung dieser Gedanken,
zum EntschluB, die Tatigkeit des Vereins gerade auf dem Ge-
biete des Verfassungsschutzes stirker auszugestalten, so
wiirdedaseine Statutenerginzungund dieverschiedensten or-
ganisatorischen Anderungen voraussetzen. Es bestiinde in der
Theorie die Moglichkeit, den Vorstand oder eine zu diesem
besondern Zweck aus bedeutenden und unabhingigen Ju-
risten zusammengestzte besondere Studienkommission als
stindiges Organ des Vereins mit einer solchen Aufgabe zu
betrauen. Dieses Organ hitte Gang und Entwicklung der
Gesetzgebung in Bund und Kantonen, vor allem aber im
Bund, auf ihre VerfassungsmiBigkeit zu iiberpriifen und
durch Eingaben an die Behorden wie auch durch Aufklarung
der Offentlichkeit einen Einflu3 im Sinne der Verfassungs-
treue geltend zu machen. Vielleicht gibt es auch andere Mog-
lichkeiten.

Das ist, in groflen Strichen gezeichnet, die schwereFrage,
die ihren Vorstand eingehend beschiftigt hat. Es bedarf wohl
nicht vieler Worte, um Thnen darzutun, daf} es sich hier um
einen so weitreichenden EntschluB handelt, daB der Vor-
stand die Weiterverfolgung dieser Idee unmdoglich an die
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Hand nehmen kann, ohne Ihre Auffassung zu kennen. Es
darf auch nicht verschwiegen werden, daf eine solche Neu-
orientierung unserer Vereinstitigkeit betrichtliche finan-
zielle Belastungen mit sich bringen miilte. Anderseits ist
das Problem zu komplex und von zu grofler Tragweite, daf3
jemandem unter Thnen zuzumuten wire, heute zur Sache
Stellung zu nehmen. Daher hat der Vorstand beschlossen,
Ihnen die Bitte zu unterbreiten, diejenigen von Ihnen, wel-
che die aufgeworfene Frage einer positiven oder negativen
Beantwortung Wert finden, mochten ihm bis um die Jahres-
wende in schriftlicher Form ihre Gedanken, Anregungen und
Stellungnahmen zur Kenntnis bringen. Er glaubt, diese Bitte
an Sie richten zu diirfen, weil eine auBlerordentliche Lage
noch stets auBerordentlichen Mitteln gerufen hat.

Doch nun genug der Vorbehalte und der Aussetzungen.
Es wire unsern Vorfahren gegeniiber schwarzer Undank,
wirden wir ihr Verfassungswerk von 1848 nicht auch im
Geiste der Zustimmung, ja der Begeisterung wiirdigen.

Am 17. Februar 1848 trat die von der Tagsatzung einge-
setzte Revisionskommission fiir eine neue Verfassung zum
erstenmal zusammen. Thr gehorten alle Stinde an mit Aus-
nahme von Appenzell Inner-Rhoden und Neuenburg. In
einunddreiBig Sitzungen erledigte die Kommission bis zum
8. April ihre Arbeit. Daraufhin gelangte der Entwurf an die
Kantone und wurde nach deren Instruktion auf einer auf3er-
ordentlichen Tagsatzung vom 15. Mai bis zum 27. Juni
durchberaten. Am Entwurf wurden nur unwesentliche Ab-
dnderungen vorgenommen. Die Abstimmung ergab 1514 an-
nehmende Stinde und 169 713 annehmende gegen 71 899
verwerfende Stimmbiirger. Daraufhin erklarte die Tagsat-
Zzung vom 12. September 1848 die Bundesverfassung als an-
genommen. Es folgten sofort die Wahlen in die eidgendssi-
schen Rite. Am 6. November konstituierten sich diese in
Bern, wihlten den Bundesrat und das neugeschaffene Bun-
desgericht und bestimmten Bern als Bundessitz.

Es geziemt sich, daran zu erinnern, dal der Kommission
sechs der sieben ersten Bundesriite angehérten und daB sie
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tiberhaupt aus den tiichtigsten Kopfen der damaligen Bun-
desversammlung, freilich unter Ausschlufl der Opposition,
zusammengesetzt war. Besonderer Erwihnung wert ist
aber auch die Arbeitsmethode dieser Kommission, die zwei-
fellos in bedeutendem Maf} zum Erfolg der Beratungen bei-
getragen hat. Die Kommission beschloB nidmlich, wihrend
der Arbeit in keiner Weise an die Offentlichkeit zu gelangen,
und sie entschied, daf3 selbst das Protokoll, das erst nach
Abschlufy der Verhandlungen erscheinen sollte, anonym zu
halten sei. So schiitzten sich ihre Mitglieder ebenso sehr, wie
ein bedeutender Historiker sichausdriickt, gegen jeden Druck
von aullen, wie auch die einzelnen Mitglieder beschiitzt wur-
den «contre les entrainements de leur vanité».

Ich darf es mir hier in diesem Kreise wohl versagen, auf
die grundlegenden Neuerungen der Verfassung néiher einzu-
gehen. Sie sind Ihnen ja allen geldufig. Sie mogen daher nur
in stichwortartiger Aufzihlung folgen:

— Umgestaltung des Staatenbundes zum Bundesstaat.

— die Organisation der Bundesbehorden, nidmlich einer aus
National- und Stinderat bestehenden Bundesversamm-
lung als gesetzgebender Kérperschaft und einem Bundes-
rat, bestehend aus sieben von der vereinigten Bundes-
versammlung gewihlten Mitgliedern, alsvollziehendeund
leitende Behorde. Dann ein von der Bundesversamim-
lung zu wihlendes Bundesgericht von elf Mitgliedern zur
Austibung der Rechtspflege, soweit diese damals in den
Bereich des Bundes fiel, was freilich nur ein beschrankter
Kreis von Geschiiften war.

— die Kompetenzen des Bundes, Krieg zu erkliren, Frieden
zu schlieflen, Biindnisse und Staatsvertriige einzugehen.

— Verbot von Biindnissen und Vertrigen politischen Inhalts
unter den Kantonen.

— die Grundrechte der Gleichheit aller Schweizer vor dem
Gesetz, der Pressefreiheit, der Vereinsfreiheit, den Aus-
schluB von Ausnahmegerichten, die Niederlassungs- und
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Glaubensfreiheit, wenn auch noch nicht in unserem heu-
tigen ausgedehnteren Sinne.
— Die wirtschaftlich sehr schwierige und weittragende Re-
gelung der Post-, Zoll- und Miinzverhéltnisse.
— Die teilweise Zuerkennung der Militirhoheit an den Bund.
Riickblickend wird man sagen diirfen, da3 vor allem die
Einfithrung des Zweikammersystems, einer Losung, die je-
der schweizerischen Tradition widersprach, die das Ergebnis
eines Kompromisses war und schweren Herzens zugestan-
den wurde, eine iiberaus gliickliche Losung war. Sie hat sehr
zur Stabilisierung der Verhéltnisse beigetragen. Durch alle
diese Neuerungen hat sich im schweizerischen Staatsrecht
eine fundamentale Umwilzung vollzogen. Eine Epoche von
fiinf Jahrhunderten staatlicher Entwicklung fand durch sie
thren Abschlu3. Doch, und darauf méchte ich hier beson-
ders Gewicht legen: Bedeutender als die Tatsache der Um-
wilzung an sich war der Umstand, daf} die Abrechnung
zwischen Bund und Kantonen untereinem gliicklichen Stern
des Ausgleichs und der Versohnung stand. Das vor allem ist
es, was uns heutige Schweizer im gegenwértigen Augenblick
mit einem tiefen Gefithl der Dankbarkeit erfiilllen mub.
Denn wer weil, welches das Schicksal unseres Landes in
einem von Unruhen und Machtstreben erfiillten Europa ge-
wesen wire, wenn die Verfassung von 1848 nicht zum innern
Frieden gefiithrt héitte. Man vergit zu leicht, da8 schon ein
Jahr spiter die auBerpolitischen Verhiltnisse in Europa
wieder andere waren, daf3 in Osterreich und Frankreich wie-
derum die alten Michte ans Ruder gekommen und daB sie
manches hitte locken konnen, im Herzen Europas, in wel-
chem die Freiheit triumphiert hatte, in ihrem Sinne «Ord-
nung» zu schaffen. Die Verfassung von 1848 straft auch die
geschichtliche Erkenntnis Liige, daf} ein vollstindiger Sieg
niemals von einem guten und dauernden Frieden gefolgt
werde, weil ein solcher Sieg beim Besieglen Vergeltung und
Rache hervorrufe, dem Sieger aber neue Rivalen erstiinden.
Mit Recht ist gesagt worden, daB die geschichtliche Grofe
der Verfassung von 1848 darin liege, daB sie die innere Kraft



0o2a Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins 1948.

besal3, zu einem Symbol des Schweizertums zu werden. Und
mit Recht wurde auch darauf hingewiesen, dal} dieser innere
Wert eine Angelegenheit des Glaubens war und blieb. Denn
ohne Hinweis auf die irrationalen Momente, blofl mit dem
gemeinen Haus- und Zweckverstand, i3t sich das Walten
der wahren Demokratie niemals erkliren.

Ein weiterer Gedanke darf hier wohl auch einmal aus-
gesprochen werden: Demokratieim wahren Sinne kann doch
wohl nur dort gedeihen, wo eine Elite, sich immer wieder
erneuernd, die brennenden I‘ragen der staatlichen, gesell-
schaftlichen und wirtschaftlichen Bereiche zu meistern in
der Lage ist, und dies in einer Weise zu tun vermag, die auch
den vor- und iiberstaatlichen Kriften und Werten ihren
Platz an der Sonne einriumt. Freilich, diese Elite allein ver-
mag nicht viel ohne ein Staatsvolk, das in seinem Urgrund
trotz mancher Schwiachen Kraft, Wiirde und Rechtlichkeit
vereinigt, ein Volk, das ein Dichter vom geistigen und seeli-
schen Adel Hugo von Hofmannsthals mit folgenden Worten
uniibertrefflich charakterisiert: ,

«Triffst Du auf Menschen, unter welchen Dir das Leben
ein anderes Schwergewicht zu haben scheint; welche im
Ertragen des Schweren das gewohnliche Menschenlos sehen;
die das Argste mit ruhiger Fassung hinnehmen; sich auch
iitber den Tod keine iibertriebenen Gedanken machen; bei
denen das Wort niiher beim Gefiihl, der Gedanke niher bei
den Handlungen zu sitzen scheint; deren Urteil Dich Punkt
fiir Punkt iiber die Wirklichkeit belehren; deren Mangel an
Dialektik Dich tuiberraschen, in deren Umkreis Dir das Ge-
schehen in der Welt minder verworren und selbst das Leiden
sinnvoller erscheinen wird; die Dich durch ihre Leichtgliau-
bigkeit licheln machen und durch ihre ungelernte Vornehm-
heit beschimen werden, so wisse: Du bist unterm Volk.»

Moge in einer Zeit, in der sich uns die Bedrohung alles
dessen, was wir sind und haben, nicht blofl im Widerschein
eines fernen Wetterleuchtens offenbart, der Geist des Ma-
Bes, des Ausgleichs und der Versohnung auch fernerhin
immer sieghalt iiber uns leuchten!
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Zum Jahresbericht verlangt das Wort Prof. Dr. Hans
Huber, Muri bei Bern:

Gestatten Sie, dal} ich die Anregung unseres Vorstandes
Uber die Verbesserung des Schutzes der Bundesverfassung
unterstiitze. Der Schweizerische Juristenverein hat im Jahr
1934 in Lausanne an Hand von Referaten der Professoren
Fleiner und Rappard die Frage erortert, ob die Verfassungs-
gerichtsbarkeit im Bunde eingefiihrt werden solle. Nach ein-
drucksvollen Voten von Bundesrat Hiaberlin, Bundesrichter
Kirchhoferund Professor Burckhardtscheint dieMehrh eitder
Teilnahmer eher gegen diese Neuerung eingestellt gewesen
zu sein, Und im Jahr 1939, kurz vor dem zweiten Weltkrieg,
lehnten Stimmberechtigte und Kantone ein Volksbegehren
ab, welches das Bundesgericht ermiichtigen wollte, wenig-
stens die Bundesgesetze und allgemeinverbindlichen Bun-
desbeschliisse auf ihre VerfassungsmifBigkeit zu priifen, ge-
gen die das Referendum nicht ergriffen worden, nicht aber
gegen diejenigen, die in der Volksabstimmung angenommen
worden sind. In dieser Beschrinkung machte allerdings ge-
rade der Mangel dieser Initiative gelegen haben.

Es wire nun aber falsch, das Postulat des bessern Verfas-
sungsschutzes im Bunde als endgiiltig begraben anzusehen.
In der Verfassungspraxis hat sich seit 1934 manches gewan-
delt, und nicht alles zum Guten! Das Maf} oder gar Uber-
mal} des Notrechtes und die Langsamkeit seines Abbaues
sind trotz der unbestreitbaren Verdienste des Notrechtes
nicht unbedenklich. Die Grundfesten der Eidgenossenschaft,
die individuelle Freiheit, die demokratischen Volksrechte,
das Gesetzgebungsrecht der Volksvertretung, das reprisen-
tative System und der Kompetenzbereich der Kantone fin-
den ihren einzigen wirklichen Schutz im Konstitutionalis-
mus, und dieser ist bedroht. Seit 1934 ist der eine oder an-
dere aus einem Saulus ein Paulus geworden, und vielleicht
erheischt die damalige Aussprache auch deshalb eine Er-
ganzung oder Uberprl'ifung, weil man so stark nach Ouchy
zum Mittagessen pressieren multe!
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Der Schweizerische Juristenverein ist wie kein anderer
Kreis imstande, mit groBter Objektivitiat und auch mit
einer gewissen Vorsicht und Behutsamkeit an die verfas-
sungsrechtlich und staatspolitisch heikle und verwickelte
Frage heranzutreten. Auch ist er in der Lage, zu untersu-
chen, inwiefern der vollkommenere Rechtsschutz des Biir-
gers in einem Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit statt
in der Einfiihrung der Verfassungsgerichtsbarkeit gesucht
werden mul}, nachdem dariiber letztes Jahr in Engelberg
eine ersprieflliche Diskussion stattgefunden hat.

Es ist also dringend wiinschbar, dal3 bis zum Ende des
Jahres moglichst viele Mitglieder dem Vorstand ihre Auf-
fassung bekanntgeben.

Der Tod hat folgende Mitglieder aus unsern Reihen ab-
berufen:

Am 10. September 1947 starb in Ziirich nach schwerem
Leiden Dr. R. G. Bindschedler. Dr. Binschedler wurde am
9. Juli 1883 in Ziirich geboren. Er hatte nach dem Besuch
der Schulen in seiner Vaterstadt im Jahre 1906 mit einer
kirchenrechtlichen Arbeit zum Doktor beider Rechte promo-
viert, sich dann aber entschlossen, eine Berufung an das Se-
kretariat des Vororts des Schweizerischen Handels- und In-
dustrievereins anzunehmen. Obwohl ihm aus akademischen
Kreisen nahegelegt worden war, sich der Titigkeit als Lehrer
der Rechtswissenschaft zuwidmen, entschied er sich schliel3-
lich fiir eine wirtschaftliche Betiatigung. Er trat daher im
Jahre 1909 in die Leitung der Aktiengesellschaft Leu & Cie.
in Ziirich ein. Von dort wurde er 1919 in die Direktion der
Schweizerischen Kreditanstalt berufen. 1931 wurde er Mit-
glied der Bank fiir internationalen Zahlungsausgleich. Von
1928—1936 war er Mitglied der Generaldirektion der Kredit-
anstalt und schlieBlich Vizeprisident und Delegierter des
Verwaltungsrates. Dr. Bindschedler vertrat die Kreditan-
stalt auch in einer Reihe von in- und auslindischen Gesell-
schaften. Neben seiner beruflichen Tétigkeit, die ihm einen
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hervorragenden Platz unter den schweizerischen Banquiers
verschaffte, fiihrten ihn seine personlichen Neigungen auf
kulturelle Gebiete. So gehorte er als iiberaus titiges Mit-
glied der Hochschulkommission der Universitat Ziirich an.
Ebenso war er wihrend lingerer Zeit Priisident des Ziircher
Hochschulvereins. Auch fiir philanthropische Zwecke hatte
er eine offene Hand. — Dem Schweizerischen Juristenverein
gehorte er seit 1906 an.

In Genf starb im Oktober 1947 Herr Léon Marlin, der
dort im Jahre 1874 geboren war und nach Studien in Genf
und Heidelberg ein sehr gesuchtes Anwaltsbiiro fithrte.

Prof. Dr. Goltlieb Bachmann, der am 11. Dezember 1947
in Winterthur starb, gehérte dem Schweizerischen Juristen-
verein seit 1904 an. Er war in Winterthur 1874 als Sohn
cines Lehrers geboren, studierte die Rechte und National-
Okonomie in Ziirich, StraBburg, Berlin und Leipzig, war
dann Professor an der kantonalen Handelsschule Ziirich
und von 1906 an Inhaber des Lehrstuhles fiir Handelsbe-
triebslehre und verwandte Disziplinen der Universitit Zii-
rich. Am 1. Oktober 1918 wurde er vom Bundesrat zum Mit-
glied des Direktoriums der Schweizerischen Nationalbank
érnannt. Er iibernahm 1925 das Prisidium dieses Direktori-
ums und bekleidete dieses withrend vollen vierzehn Jahren,
um es im Mirz 1939 mit dem Présidium des Bankrates zu
vertauschen. Der Eintritt Professor Bachmannsindie Leitung
der Nationalbank fiel in eine stiirmische Zeit. Immer noch
Witete der Krieg, und die schweizerische Wirtschaft hatte
schwer zu tragende Fesseln auf sich zu nehmen. Zahlreiche
auslindische Wihrungen zerfielen. Unter diesen Umstédnden
stellte die Leitung der Nationalbank grole Anforderung, die
auch in der zweiten Halfte der zwanziger Jahre nicht klei-
nier wurden. In den wihrungspolitischen Stiirmen, die von
1931 an {iber die Welt zogen und die auch vor den wirt-
schaftlich stirkeren Lindern nicht Halt machten, war Pro-
fessor Bachmann ein unentwegter Verteidiger unseres alten



ooba Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins 1948.

Geldwertes. Seinem Verantwortungsbewuf3tsein folgend,
nahm er bis zuletzt Stellung gegen den Abwertungsbeschlu3,
den der Bundesrat am 27. September 1936 faflte. — Ob-
wohl die berufliche Beanspruchung Professor Bachmanns
aulerordentlich stark war, hielt er sich doch nicht von der
Politik fern. Er war von 1911—1919 Mitglied des Stadt-
rates von Winterthur und wurde im Jahre 1939 in den Na-
tionalrat gewihlt. Sein Interesse galt naturgemif3 vor allem
den finanziellen Problemen. Lauterkeit des Wesens, wahr-
haft humanistische Bildung und hohe Pflichtauffassung ver-
schafften ihm im In- und Ausland grofles Ansehen.

Dr. jur. Erich von Wattenwyl verbrachte seine Kinder-
jahre in Bern. Nach Abschlul} seiner Studien betitigte er
sich zunichst als Anwalt, trat dann aber als juristischer Mit-
arbeiter bei der Maggi-Gesellschaft in Kemptal in Stellung.
Nach einigen Jahren wechselte er zur Viscose Suisse in Em-
menbriicke iiber. Dort war er zwanzig Jahre, zuerst als Di-
rektionssekretdr und Jurist, spater als Direktor und seit
1930 als Generaldirektor, welchen Posten er bis zu seinem
am 11. Dezember 1947 erfolgten Tod bekleidete. — Dem
schweizerischen Juristenverein ist er 1924 beigetreten.

Bundesrichter Dr. Robert Guex, dessen Hinschied auf den
8. Januar 1948 fiel, wurde im Jahre 1881 geboren. Er stu-
dierte in Lausanne, Miinchen, Berlin, Paris und London. Er
praktizierte dann als Anwalt in Lausanne und wurde hier-
auf zum Bundesgerichtsschreiber gewihlt. Wihrend vielen
Jahren widmete er sich auch als akademischer Lehrer der
wissenschaftlichen Titigkeit. So las er an der Genfer Uni-
versitit Handelsrecht und an der Universitit Lausanne Zi-
vilrecht und internationales Privatrecht. Im Jahre 1932
wurde er ins Bundesgericht gewiahlt, wo er ein sehr angese-
henes Mitglied der zweiten Zivilabteilung war. Bekannt
wurde er auch durch seine Mitwirkung an zahlreichen inter-
nationalen Schiedsgerichten. Dem schweizerischen Juristen-
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verein diente Bundesrichter Guex im Jahre 1916 als Refe-
rent am Juristentag in Olten iiber das Thema: «Kinemato-
graph und Gewerbefreiheits. — Sein Eintritt in den Verein
erfolgte im Jahre 1911.

Im hohen Alter von 81 Jahren starb am 9. Januar 1948
in Freiburg Maurice Bersel, ehemaliger Staatsanwalt und
Gerichtspriisident. Wihrend iiber 35 Jahren diente er dem
Kanton Freiburg in diesen Stellungen. Er war auch Mit-
glied des groBen Ratesund anderer Behorden. Dem Schweize-
rischen Juristenverein war er im Jahre 1899 beigetreten.

Vollig unerwartet verschied am 10. Januar 1948 in Zii-
rich Professor Dr. Dietrich Schindler nach einem kurzen Auf-
enthalt im Krankenhaus, wohin er sich zur Untersuchung
eines in letzter Zeit aufgetretenen Leidens begeben hatte.
Professor Schindler stammte aus einer alten Glarner Familie,
die gegen Mitte des neunzehnten J ahrhunderts nach Ziirich
gezogen war. Dort war er am 3. Dezember 1890 als Sohn des
Generaldirektors der Maschinenfabrik Oerlikon, Dr. h.c.
Dietrich Schindler-Huber geboren, durchlief die ziircheri-
schen Schulen und wandte sich dem Rechtsstudium an den
Universititen Zirich, Leipzig und Berlin zu. 1921 habili-
f:lerte er sich an der Universitat Ziirich als Privatdozent fiir
Offentliches Recht, wurde dann sechs Jahre nachher zum
a}IBerordentlichen Professor ernannt und 1936 zum Ordina-
Ius beférdert. Aus seiner Feder stammen eine Reihe von
Wertvollen Publikationen, insbesondere aus dem Gebiete des
Vf)lkerrechts, wobei ihn vor allem das Problem der Schieds-
geriChtsbarl{eit sehr interessierte. 1931 erschien sein Werk
Uber Verfassungsrecht und soziale Struktur. Ferner nahm
Eler Bundesrat den Rat des angesehenen Vélkerrechtslehrers
6fters und in oft recht schwierigen Fragen in Anspruch. Pro-
fessor Schindler war als Justizoberst withrend dem Kriege
auch auf dem heiklen Gebiet der Pressekontrolle Berater
des Eidgenossischen Justizdepartementes. In der Erinne-
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rung aller Eingeweihten sind auch noch die Auseinander-
setzungen lebendig, die Professor Schindler mit dem Volker-
rechtsspezialisten des dritten Reiches Bockhoff fithrte und
die sich gegen die deutschen Bestrebungen wandten, unsern
Neutralititsbegriff zu verfilschen und unserer Presse und
unserer offentlichen Meinung eine Art Gesinnungsneutral-
tit aufzuzwingen. Mitten im Kriege, im Jahre 1940, iiber-
nahm Professor Schindler auch den Vorsitz des Verwaltungs-
komitees der «Neuen Ziircher Zeitung». Ebenso war er Mit-
glied des nationalen Komitees vom roten Kreuz. — Dem
schweizerischen Juristenverein trat Dr. Schindler 1923 bel.
Er diente ihm als Referent im Jahre 1931, indem er damals,
zusammen mit Prof. Dr. W. Burkhart, als Korreferent das
Thema «Recht und Staat» behandelte. Als im Jahre 1944
bei der Behandlung des Themas: «Rechtsstaat und Straf-
rechty am Juristentag in St. Gallen der deutsche Referent
wegen Krankheit sein Referat nicht beenden konnte, sprang
Professor Dr. Schindler in die Liicke.

Mit Professor Dr. IFritz Goelzinger starb am 26. Februar
1948 in Basel im Alter*von 82 Jahren ein Jurist, der jahr-
zehntelang das Basler Rechtsleben entscheidend beeinfluf3t
hat. Er war Nachfolger von Professor Andreas Heusler als
Prisident des Basler Appellationsgerichtes, dem er von 1907
bis 1936 vorstand. An der Universitiat Basel hielt er Vorle-
sungen iiber Schuldbetreibung und Konkurs, iiber Zivilpro-
zel3, iiber Versicherungs- und Enteignungsrecht. Er gehorte
der eidgendossischen Schatzungskommission fiir Expropria-
tionen als Priasident an und verfal3te bekannte Kommentare
iiber das Wertpapierrecht und tiber die Basler Steuergesetz-
gebung. Kunst und Literatur, vor allem aber Musik, fiill-
ten seine Freizeit aus. Professor Goetzinger gehirte dem
schweizerischen Juristenverein seit 1905 an. Im Jahre 1906
diente er ihm als Referent iiber das Thema: «Art. 260 des
Bundesgesetztes iiber Schuldbetreibung und Konkurs und
seine Anwendung in der Praxis», welches am Juristentag
zu Lugano zur Behandlung gelangte.
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Dr. Max Kolb, Rechtsanwalt in Ziirich, der am 12. Juni
1947 im Alter von 72 Jahren verschied, stammte aus Giit-
tingen im Kanton Thurgau. Seine Studien absolvierte er in
Ziirich, Montpellier, Leipzig und Bern. Nach dem Abschluf3
derselben eroffnete er in Ziirich zusammen mit Dr. Hermann
Meier ein Anwaltsbiiro, das er bis zu seinem Tode, spater mit
andern Kollegen, weiterfithrte. Dr. Kolb war ein sehr viel
beschiftigter Anwalt, dessen Tiitigkeitsgebiet im Laufe der
Jahre sich immer mehr auf das internationale Geschaft ver-
schob. Anwaltliche Standesfragen, besonders die Wahrung
der Standesehre, lagen ihm stets sehr am Herzen. — Dem
Schweizerischen Juristenverein ist er im Jahre 1908 beige-
treten.

Bezirksammann Dr. iur. Leo Senn starb am 28. Februar
1948 in Buchs. Er war eine der markantesten Gestalten
seiner engern Heimat, bekleidete politische Amter und be-
treute vor allem wihrend 18 Jahren das Amt eines Bezirks-
ammanns. — Die Mitgliedschaft des Schweizerischen Ju-
ristenvereins erwarb er im Jahre 1900.

Ganz unerwartet verschied im Alter von 59 Jahren
am 26. Mirz 1948 in St.Gallen Rechtsanwalt Dr. Franz Kal-
berer. Nach Abschluf3 seiner Studien trat er in das Anwalts-
biiro Dr. Guntli in St.Gallen ein. Er widmete sich vor allem
Handelssachen. — Der Eintritt Dr. Kalberers in den Ju-
ristenverein erfolgte im Jahre 1921.

Gerade an seinem 80. Geburtstage, am 7. Mai 1948, starb
in Lausanne alt Bundesrichter Dr. iur. Frilz Ostertag. Er
stammte aus Basel, wo er wihrend Jahren als Zivilgerichts-
préasident titig war. Im Jahre 1903 erfolgte seine Wahl ins
Bundesgericht, das er in den Jahren 1920 und 1921 prisi-
dierte. Im Bundesgericht gehorte er der zweiten Zivilabtei-
lung an. Im Jahre 1926 wihlte ihn der Bundesrat zum Di-
rektor des internationalen Amtes fiir geistiges Eigentum. Er
siedelte damals nach Bern iiber, kam aber nach seinem
Riicktritt aus dem internationalen Amt und nach Vollen-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 37a



o60a Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins 1948.

dung seines 70. Altersjahres Ende 1938 nach Lausanne
zuriick, wo er sehr bald wieder tédglicher Besucher der
Bibliothek des Bundesgerichts wurde. Sein reger Geist be-
faB3t sich auch im hohen Alter noch mit der Bearbeitung
juristischer Gegenwartsprobleme, deren Ergebnis er bis in
die jiingste Zeit publizistisch verwertete. Bundesrichter Dr.
Ostertag hatte nicht nur als Richter einen ausgezeichneten
Namen. Wihrend seiner bundesgerichtlichen Tétigkeit ver-
offentlichte er auch einen vielbeachteten Kommentar zum
Bundesgesetz iiber den Versicherungsvertrag und spiter
noch einen Kommentar zu den Abschnitten iiber Besitz und
Grundbuch des neuen Schweizerischen Zivilgesetzbuches.
Beide Arbeiten sind spéter in zweiter, erweiterter Auflage
erschienen. Als Direktor des internationalen Amts fiir gei-
stiges Eigentum befallte er sich dann naturgemif} in inten-
sivster Weise mit den Fragen des Urheber- und Markenrech-
tes, woriiber er sich in zahlreichen wissenschaftlichen Ab-
handlungen und Gutachten verbreitete. — Bundesrichter
Dr. Ostertag trat 1904 in den Schweizerischen Juristenver-
ein ein und gehorte dem Vorstand von 1907—1913 an.

Erst 62 Jahre alt starb in Basel am 7. Juni 1948 Advokat
und Notar Dr. Joseph Braun. Dr. Braun beendete seine
Rechtsstudien in Basel und Wien und widmete sich seit
1912 der Advokatur. Er war ein tiichtiger und vielbegehrter
Anwalt und Notar und hat seinen Beruf mit groler Gewis-
senhaftigkeit und Umsicht ausgeiibt. Wissenschaftlichen
Fragen brachte er stets grofles Interesse entgegen, insbeson-
dere den I'ragen aus dem Gebiete des geistigen Eigentums.
Wihrend Jahren war er Mitglied der Schweizergruppe der
internationalen Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz
und fithrte seit 1943 auch deren Sekretariat. Jahrelang war
er Richter am Basler Appellationsgericht, ebenso Mitglied
der Justizkommission, Vorstand der Basler Advokaten-
Kammer und wihrend lingerer Zeit auch deren Prisident.

— Mitglied des Schweizerischen Juristenvereins war er seit
1920.
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Dr. iur. Eugen Schlegel, Rechtsanwalt in Ziirich, der am
12. Juni 1948 starb, hatte sich urspriinglich dem Chemiestu-
dium und spiter dem Versicherungswesen zugewandt. Erst
spater widmete er sich dem Studium der Jurisprudenz, wel-
ches er in seinem 38. Lebensjahr mit dem Doktorat erfolg-
reich abschloB. Zunichst war er einige Jahre als Sekre-
tar bei der Stadt Zirich tatig, erdffnete dann spéter eine
eigene Anwaltspraxis, die er bis zu seinem Tode fiithrte. Wah-
rend langen Jahren war Dr. Schlegel Sekretir des Verban-
des ziircherischer Handelsfirmen. Sein Interesse galt vor
allem den Steuerproblemen, denen er auch zahlreiche Publi-
kationen widmete. — Der Eintritt Dr. Schlegels in den Ver-
ein erfolgte im Jahre 1923.

Im Alter von 76 Jahren starb in Morges Ernesl Gonvers,
Notar und frither Bezirksgerichtsschreiber. Herr Gonvers
hatvon seinem Vater ein Notariatsbiiro itbernommen, das er
zeit seines Lebens mit groBem Erfolg weiterfithrte. Daneben
widmete er sich auch in verschiedenen Amtern der Offent-
lichkeit. — Seine Mitgliedschaft im Schweizerischen Jurj-
stenverein datiert von 1921.

In Ziirich verschied am 6. September 1948 alt Oberrich-
ter Dr. Alfred Kunz, welcher seit 1896 Mitglied des Schwei-
zerischen Juristenvereins war. Der Siebenundsiebzigjahrige
starb mitten aus der Arbeit heraus an einem Herzschlag.
Mehr als ein halbes Jahrhundert hatte er seine Krifte der
ziircherischen Rechtspflege gewidmet. Bereits 1896 kam er
an das Bezirksgericht Ziirich, wurde dann Substitut und
spater aullerordentlicher Obergerichtssekretar. Im Jahre
1899 wurde er Bezirksrichter. Seit 1916 war er Mitglied des
Obergerichts und prisidierte dieses auch von 1933 —1935.
Nach seinem Riicktritt war er noch Ersatzmann des Ober-
gerichts, da auf diese Weise sein ausgedehntes juristisches
Wissen und seine ungebrochene Arbeitskraft der Offentlich-
keit nutzbar gemacht werden konnte.
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Firsprech Dr. Peler Hadorn starb am 17. August 1948 in
seinem 47. Lebensjahr in Bern an den Folgen einer schwe-
ren Krankheit. Nach Abschlul} seiner Studien an der Uni-
versitit Bern und weiterem Rechtsstudium in England war
er voritbergehend Kammerschreiber am bernischen Ober-
gericht, wandte sich dann aber 1928 dem Bankfach zu. Er
begann dort seine Laufbahn als Vorsteher des Rechtsbiiros
der Generaldirektion der Schweizerischen Volkshank. 1934
wurde er in Anerkennung seiner Arbeit fiir die Reorganisa-
tion der Schweizerischen Volksbank zum Generalsekretir be-
fordert. Drei Jahre spéter folgte seine Ernennung zum Mit-
glied der Generaldirektion. Er hat somit wihrend elf Jah-
ren in der obersten Geschéftsleitung mitgewirkt und wesent-
lich zum Wiederaufbau der Bank und deren Riickfithrung
in ihre urspriingliche rein privatwirtschaftliche Form bei-
getragen. — Mitglied des Schweizerischen Juristenvereins
war Dr. Peter Hadorn seit 1935.

Mit Herrn Dr. Diego Quadri, der am 9. November 1881
geborenwar, starbein Jurist, welcherdertessinischen Rechts-
pflege wihrend vielen Jahren seine Lebensarbeit widmete,
war er doch von 1913 an wihrend 35 Jahren Sekretir des
Appellationsgerichtes. Nach AbschluB seiner Studien in Frei-
burg war er zunichst Anwalt und Notar. Auch in der Steuer-
verwaltung war er eine Zeitlang tiatig gewesen. Dem Ju-
ristenverein trat er 1916 bei.

Seit dem Juristentag in Engelberg am 8. September 1947
sind folgende Mitglieder aufgenommen worden:

Ziirich

Dr. Armin Arbenz, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Hans Bachmann, Stadtrat, Winterthur

Dr. Edmund Bossard, Prokurist der «Vita», Ziirich

Dr. Alfred Kolb, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Gustav Leu, Vorsteher des Industrie- und Gewerbeam-
tes Ziirich, Ziirich
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Dr. Werner Ndgeli, Sekretiar der Ziircher Handelskammer,
Ziirich
Dr. Edmund Wehrli-Bleuler, Rechtsanwalt, Ziirich

Bern
Umberto Andina, Fiirsprecher, Bern
Henry Beuchat, licencié en droit, Berne
Hans Bracher, lic. iur., Bern
Dr. Hans Brithwiler, Bern
Dr. Fritz Biirki, Bern
Dr. Roger Desbiolles, Berne
Paul Diibi, Fiirsprecher, Bern
Dr. Herberl B. Dullwyler, Bern
Albert Eqggler, Fiirsprecher, Bern
Dr. Johann Egli, Bern
Dr. Eduard Eichholzer, Bern
Hans Gndgi, Fiirsprecher, Bern
Dr. Jean-Pierre Grenier, Berne
Hans Gruber, Fiirsprecher, Bern
Lucien-Bernard Guillaume, avocat, juriste au Dép. politique
fédéral, Berne
Dr. Hansjorg Hef3, Gesandschaftssekretar, Bern
Charles-H. Heubi, avocat, Berne
Walter Hofer, Fiirsprecher, Legationsrat, Bern
Dr. Giovanni Kessler, Bern
Armin Leuenberger, Fiirsprecher, Bern
Dr. Kurt Locher, Fiirsprecher, Giimligen
Dr. Curt Alfred Markees, Bern
Robert André Messerli, Firsprecher, Bern
Dr. Otio Niederhauser, Bern
Dr. Charles Oser, vice-chancelier, Berne
Dr. Frilz Probst, Firsprecher, Bern
Dr. Armin Riesen, Fiirsprecher, Bern
Jeanine Roberl-Challandes, avocate, Berne
Dr. Louis-Edouard Roches, avocat, Berne
Romano Romelli, licenziato in legge, Berna
Dr. Fritz Stalder, Fiirsprecher, Bern
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Dr. Viklor Jakob Steiger, Bern

Joseph Voyame, greffier a la Cour d’appel, Berne
Dr. Frilz Wanner, Generalsekretiar der SBB., Bern
Dr. Karl Wegrmann, Bern

Edouard Wolff, licencié en droit, Berne

Dr. Henri Zurbriigg, Bern

Luzern
Dr. Arnold Schlaepfer-Logoz, Secrétaire du Tribunal fédéral
des assurances, Lucerne

Obwalden
Dr. Felix Stockmann, kantonaler Steuersekretar, Sarnen

Zug
Dr. Paul Stadlin, Rechtsanwalt, Zug

Fribourg
Dr. Maurice Bastian, Les Rappes prés Matran

Solothurn :
Dr. Max Grefily, Rechtsanwalt und Notar, Solothurn
Dr. Wilhelm Grefly, Rechtsanwalt und Notar, Solothurn
Dr. Josef Hofsletler, Firsprech, Gerlafingen
Peler Meier, Fiirsprech und Notar, Solothurn
Oscar Odermail, Firsprech und Notar, Grenchen
Dr. Willy Schnyder-von Blarer, Solothurn
Dr. Otllo Slebler, juristischer Sekretir, Solothurn

Basel-Stadt

Dr. Hans-Peler Friedrich, Advokat, Basel

Dr. Paul Lanz, Advokat und Notar, Basel

Dr. Albert Matter, Direktor der Basler Kantonalbank,
Riehen bei Basel

Dr. Peler Renfer, Advokat, Basel

Dr. Karl Spiro, Privatdozent, Basel

Dr. Kaspar Spoendlin, Advokat, Basel
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Dr. Hans-Peler Tschudi, Gewerbeinspektor, Basel
Dr. Robert Wolff, Advokat und Notar, Basel

Basel-Landschaft
Dr. Eugen Roesle, Sekretir der Schweizerischen Banquier-
vereinigung, Basel, Arlesheim

Thurgau
Dr. Erich Bickli, Kreuzlingen
Dr. Hans Brunner, Staatsanwalt, Frauenfeld
Dr. Ignaz Biihler, Gerichtsschreiber, Bichelsee
Dr. Heinz Engeler, Rechtsanwalt, Kreuzlingen
Dr. Anton Hagenbiichle, Rechtsanwalt, Frauenfeld
Benedikt Helfenberger, Rechtsanwalt, Amriswil
Dr. Max Kihmn, Departementssekretir, Frauenfeld
Dr. Moritz Meyer, Rechtsanwalt, Arbon
Dr. Kurt Miiller, Notar, Frauenfeld
Dr. Hans Munz, Amriswil
Dr. Max E. Munz, Departementssekretiir, Frauenfeld
Dr. Jos. Raggenbaf3, Rechtsanwalt, Sirnach
Dr. Hermann Renner, Verhorrichter, Frauenfeld
Dr. Hans Roth, Rechtsanwalt, Kreuzlingen
Dr. Josef Thiir, Rechtsanwalt, Bischofszell
Dr. Waller Zingg, Rechtsanwalt, Weinfelden

—~

~

Ticino
Doll. Adolfo Bader, avvocato e notaio, Lugano

Vaud
Dr. Jean-Daniel Bujard, avocat, Lausanne
Dr. Albert Cuenod, avocat, Vevey
Francois Gilliard, avocat, Lausanne
Dr. Willy-Fred Heim, avocat, Lausanne
Marcel Kesermann, notaire, Lausanne
Dr. Jean Nufbaumer, Lausanne
Jean-Frédéric Reymond, avocat, Lausanne
Dr. Claude de Saussure, avocat, Lausanne
Dr. Charles Schertenleib, privat-docent, Lausanne
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Valais
Emile Taugwalder, avocat et notaire, Sion

Neuchdlel
André Marmy, licencié en droit, Neuchatel

Genéve

Dr. Charles Aubert, directeur de la Chambre de Commerce
de Genéve '

Paul Bastian, avocat, Geneéve

Dr. Léopold Boissier, professeur, Geneve

Henri Bourgeois, avocat, Geneve

Jean Brunschvig, avocat, Geneve

Francois Brunschwig, avocat, Genéve

Dr. Claude Cellérier, Vandocuvre

William Cougnard, Prés. de la Cour de justice, Geneve

Pierre Engel, avocat, Genéve

André Fontana, Juge au Trib. de premiére inst. Geneve

André Guinand, avocat, Genéve

Jean Hirsch, avocat, Genéve

Dr. Roberl Heerni, fond¢ de pouvoir a la Banque Lombard,
Odier & Cie, Genéve

Jean Herren, avocat, Genéve

Jaques Ilumbert, avocat, Genéve

Gabriel Jaques-Dalcroze, avocat, Genéve

Marius Lachat, avocat, Geneéve

Dr. Lauren! L’ Huillier, avocat, Genéve

Emile-Gaslion Leetscher, avocat, Genéve

Georges Marlin, Prés. duTrib. de premiére inst. Genéve

Robert di Micco, secrétaire au Département du travail, de
I'hygiéne et de ’assistance publique du cantonde Genéve

Lilia-Marie Paulding-de Bac, avocate, Geneve |

Dr. Frangois Picol, avocat-stagiaire, Genéve

Jean Poncet, avocat, Geneéeve

Dr. Elienne de Rhamn, directeur de la Banque de Paris et
des Pays-Bas, Genéve
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(reorges Rychner, avocat, Genéve

André Vierne, avocat, secrétaire général du Département
des travaux publics du canton de Genéve, Genéve

Edouard-G. Wohlers, avocat, Genéve

Ausland
Gérard Bauer, conseiller de légation, Paris
Oscar Eicher, Fiirsprecher, Gesandtschaftssekretir, Berlin
Dr. Bruno B. Giiggi, Vaduz
Dr. Hans Max Hiirzeler, Generalkonsul, San Francisco
Prof. Dr. Andreas B. Schwarz, Istanbul-Bebek

Ausgeschieden sind folgende Mitglieder:
Dr. Luciano Volonterio, avvocato e notaio, Locarno
Pierre Wavre, avocat, Neuchatel

Mitgliederbestand am 8. September 1947 nach dem

Juristentag in Engelberg . . . . .. 15617
Seitheriger Zuwachs bis und mit Jurlstentag in So-
loturn, 6. September 1948 . . . . . . . 125
1642
Abgang durch Todesfall . . . . . . 18
durch Ritektritt . . . . . . 2 20
Mitgliederbestand nach dem Juristentagin Solothurn
am 6. September 1948 . . . . . . . . 1622
LL

Auf Vorschlag des Prisidenten bezeichnet die Versamm-
lung folgende Herren als Sekretiire:

Dr. Hugo Odermatt, Fiirsprech und Notar, Solothurn
Dr, Francois Gilliard, avocat, secrétaire rédacteur au tribu-
nal cantonal, Lausanne



o68a Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins 1948.

ITI.

Bericht der Rechtsquellenkommission
itber das Jahr 194748

Der Sekretir deutscher Sprache liest folgenden Bericht
vor, den der Prisident der Rechtsquellenkommission, Herr
Prof.Dr. Rennefahrt, Bern, am 25. August 1948 erstattet hat:

Die Uberbeschiftigung der Druckereien bei gleichzeiti-
gem Personalmangel hat das Erscheinen der schon letztes
Jahr im Satz befindlichen Rechtsquellensammlungen ver-
zogert. Jedoch wird dieser Tage dem Buchhandel ein von
Dr. Charles Studer, Firsprech und Notar in Solothurn, be-
sorgter Band Solothurner Rechtsquellen, ibergeben werden
konnen, an dessen Druckkosten der Kanton Solothurn
3000 Fr. bewilligt hat. Der Satz der Rechtsquellen des Gaster-
[andes und Weesens (Hsg. Dr. Ferdinand Elsener, Fiirsprech
in Rapperswil) ist ebenfalls beendet, so dal3 der Band noch
in diesem Jahr wird erscheinen kénnen. Das Gesuch um Bei-
trige des Kantons St. Gallen an die Druckkosten und an das
Honorar des Herausgebers fithrte zur Zusicherung einer
Subvention von 5000 Fr. Der schon 1945 begonnene Satz
der Fryburger Nolarialsformulare (Hsg. Dr. A. Bruckner in
Reinach bei Basel) konnte von der Druckerei leider immer
noch nicht fertiggestellt werden, trotz allen Dringens des
Herausgebers und des Unterzeichneten.

Der Satz der Rechtsquellen von Schaffhausen (Hsg. Dr.
Karl Schib in Schaffhausen) ist schon ziemlich weit fort-
geschritten. Der Kanton hat 4000 I'r. an die Druckkosten
bewilligt.

Der Satz der Rechtsquellen von Konolfingen (Bern Land-
schaft); Hsg. Amtsschreiber E. Werder, GroBhochstetten)
hat begonnen. An die Druckkosten trigt der Kanton Bern
5000 Fr. sowie weitere 10000 Fr. bei aus seinem Iriedrich-
Emil-Welti-Fonds.

Den Behorden, die unsere Rechtsquellenausgaben unter-
stiitzen, gebiihrt der Dank des Juristenvereins!
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Druckfertig sind die Rechtsquellen von Inlerlaken (Hsg.
Frau Dr. M. Graf-Fuchs in Wengen). Neben den im letzten
Jahresbericht genannten werden ferner vorbereitet Samm-
lungen der Rechtsquellen von Zug (Dr. Zumbach, Staats-
schreiber und Staatsarchivar, Zug) und von Engelberg (P.
Dr. Gallus Heer, Engelberg).

Dieser Bericht wird diskussionslos genehmigt.

IV.

Diskussion iiber das Thema:
«Zur Reform des Schweizerischen Presserechls»

Der Prasident erteilt das Wort dem Referenten deutscher
Sprache, Dr. Markus Feldmann, Nationalrat und Regie-
rungsrat, Bern, der seine bereits verdffentlichten Ausfiih-
rungen wie folgt zusammenfalit und erginzt:

Die Forderung nach einer Reform des schweizerischen
Presserechtes bezieht sich im wesentlichen auf die verfas-
sungsrechtliche Ordnung; die Bestimmung, welche im eid-
genossischen Staatsgrundgesetz die Freiheit der Presse ge-
withrleistet, bedarf unter verschiedenen Gesichtspunkten
einer Uberpriifung.

Die Erfahrungen der letzten Jahre haben vor dem dun-
keln Hintergrund diktatorischer, totalitarer Staatssysteme
und ihrer Auswirkungen die Bedeutung freiheitlicher Staats-
auffassungen und den Wert freiheitlicher Staatsformen in
helleres Licht geriickt. Indessen darf eine gewisse, da und
dort zutage tretende Neigung zu romantischer Verklirung
nicht die Einsicht beeintrachtigen in die Problematik, die
auch der demokratischen Gestaltung eines Staates anhaftet;
im Brennpunkt dieser Problematik steht unausgesetzt das
Verhiltnis zwischen Freiheit und Verantwortung, und es
ist die Aufgabe der Rechtsordnung, immer wieder Gleich-
gewicht und Synthese zwischen Freiheit und Bindung zu
finden.



570a Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins 1948.

Die Gewihrleistung der Pressefreiheit steht seit hundert
Jahren in der Bundesverfassung; mit dem Inkrafttreten des
schweizerischen Strafgesetzbuches am 1. Januar 1942 sind
die Absiatze 2 und 3 des Art. 55 BV, die vom MiBbrauch der
Pressefreiheit handeln, weggefallen, und so sieht sich heute
die verfassungsrechtliche Ordnung der Pressefreiheit auf
einen einzigen Satz reduziert, welcher ohne nihere Um-
schreibung die Gewéhrleistung derPressefreiheit ausspricht.

An der Weiterentwicklung des schweizerischen Verfas-
sungsrechtes, wie sie mit 38 Teilrevisionen von 1891 bis 1947
in erheblichem Mafle stattgefunden hat, ist demnach die
verfassungsrechtliche Behandlung der Presse inkeiner Weise
beteiligt; die verfassungsrechtliche Ordnung der Presse ist
offenkundig innerhalb der allgemeinen Ausgestaltung des
eldgenossischen Verfassungsrechtes und vor allem hinter
der Entwicklung der tatsichlichen Verhéltnisse zuriick-
geblieben.

Die Folgen dieser Diskrepanz machen sich seit geraumer
Zeit bemerkbar. Im Jahre 1934 schon nahm der Bundesrat,
in Ermangelung einer klaren verfassungsrechtlichen Lage
und unter dem Druck drohender aullenpolitischer Schwie-
rigkeiten im Bereiche der Presse Zuflucht zu MaBnahmen
der Administrativjustiz, und withrend des zweiten Weltkrie-
ges fithrten Meinungsverschiedenheiten und Millverstind-
nisse iiber die Aufgabe der schweizerischen Presse im Dien-
ste der politischen Selbstbehauptung des Landes zu Aus-
einandersetzungen iiber Zweck und Umfang des Pressenol-
rechtes, die in ihrer grundsitzlichen Bedeutung und in ihrer
Schiirfe gelegentlich an die Grenze einer eigentlichen Staats-
krise heranreichten.

So begniigten sich Bundesversammlung und Bundesrat
nach dem Abschlul3 des militarischen Aktivdienstes aus gu-
ten Griinden nicht einfach mit dem Wegfall des kriegsbe-
dingten Pressenotrechtes; sie zogen aus den Erfahrungen
der vergangenen Jahre nicht nur ihre Folgerungen fiir die
Ausgestaltung eines Pressenotrechtes, das allfallig wieder-
um notwendig werden konnte, sondern sie bezeichneten aus-
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driicklich auch eine Erneuerung der presseverfassungsrecht-
lichen Grundlagen als notwendig. Vor allem die Stellung-
nahme des Bundesrates ist klar und eindeutig; «der Presse-
artikel der Bundesverfassung ist nun so rasch als maglich
neu zu fassen», erklarte der Vorsteher des Eidgenossischen
Justiz- und Polizeidepartements, Herr Bundesrat Eduard
von Steiger, am 18. Mirz 1947 vor dem Standerat.

Soll eine neue verfassungsrechtliche Ordnung auf dem
Gebiete der Presse ihren Zweck erreichen, so muf} sie an-
kniipfen an die geschichtliche Entwicklung; sie muf3 schép-
fen aus den Erkenntnissen, welche vor allem die Erfahrun-
gen der letzten Jahrzehnte diesseits und jenseits der Landes-
grenze zutage gefordert und erhiirtet haben. '

So ist zunachst der Grundsatz der Pressefreiheit, wie er
in den Verfassungen von 1848 und 1874 festgelegt wurde,
auch in einer neuen Verfassungsabstimmung iiber die Presse
ausdriicklich zu bestétigen und zu bekriftigen; die Gewihr-
leistung der Pressefreiheit gehort unbestreitbar zu den Kern-
stiicken einer freiheitlichen staatlichen Ordnung, die sich
seit 1874 mit dem Referendum, 1891 mit der Initiative, 1921
mit dem Referendum fiir Staatsvertrige in gerader Linie
zur unmittelbaren Demokratie entwickelt hat. Die Ver-
antwortlichkeit der Presse, das Korrelat ihrer Freiheit, mul
rechtlich ihren Ausdruck finden in den Schranken, die den
Gebrauch der Pressefreiheit von ihrem Mi8brauche trennen;
diese Schranken sind zu ziehen durch das Gesetz, das heil3t
in jener rechtlichen Form, die dem Volk selbst den letzten
Entscheid iiberliaBt.

Die Anwendung von Gesetzesbestimmungen, welche die
Pressefreiheit einschrinken, sind der richterlichen Beurtei-
lung mit den ihr innewohnenden prozessualen Garantien
vorzubehalten. Gesetzgeber und Richter haben den 6ffent-
lichen Aufgaben Rechnung zu tragen, welche die schweize-
rische Presse im Dienste eines freiheitlich gesinnten und
freiheitlich organisierten Volkes zu losen hat.

Aus der Garantie des Gesetzes und der richterlichen Be-
urteilung ergibt sich, dal3 jede Zensur im Sinne der Vorzen-
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sur ausdriicklich zu untersagenist; zur endgiiltigen Entschei-
dung iiber die Beschlagnahme und das Verbot von Presse-
erzeugnissen soll ebenfalls der Richter zustindig sein.

Verfassungsrechtlich ausdriicklich festzulegen ist ferner
die Befugnis des Bundes, den Staat auf gesetzlichem Wege
zu schiitzen vor einem MiBBbrauch der Pressefreiheit, der
gegen die Grundlagen seiner Existenz gerichtet ist.

Die Zustindigkeit des Bundes zum Erlali von Vorschrif-
ten iiber den Schutz der freien Meinungsiullerung und das
journalistische Berufsgeheimnis soll der Presse die richtige
Erfillung ihrer o6ffentlichen Aufgaben erleichtern; beson-
deres Gewicht ist zu legen auf die Einfithrung eines gesetz-
lich geregelten Verfahrens zur Sicherstellung der Wahrheits-
pilicht in der Berichterstattung der Presse iiber Tatsachen
und tatsichliche Vorginge, die fir die Bildung der o6{fent-
lichen Meinung von Bedeutung sind.

Art.173 des Strafgesetzbuches (iible Nachrede) ist in einer
Weise zu revidieren, welche der Presse die Erfiillung ihrer
offentlichen Aufgaben unter Beobachtung der journalisti-
schen Sorgfaltspflicht erméglicht.

Unter dem Vorbehalt der erwidhnten Grundsiitze und der
geltenden Verfassungsbestimmungen iiber die Kompetenz
des Bundes zur Gesetzgebung auf dem Gebiete des Zivil-
und des Strafrechtes (Art. 64 und 64 bis BV) sowie der Vor-
schriften tiber das interkantonale Auslieferungsrecht (Art.
67 BV) und die Handhabung des Asylrechtes (Art.70 BV)
sollen die Kantone zustindig bleiben zum Erlal} von presse-
rechtlichen Vorschriften; diese kantonalen Bestimmungen
sind jedoch der Genehmigung des Bundesrates zu unter-
breiten.

Der Erlaf} eines allfillig als notwendig erachteten neuen
Pressenotrechtes extra constitutionem hat sich streng an
die Voraussetzung eines wirklich vorhandenen Staatsnot-
standes zu halten; pressenotrechtliche Vorschriften fiir den
Zustand der bewaffneten Neutralitit und solche fiir den
eigentlichen Kriegsfall sind auseinanderzuhalten und fur
beide Eventualitaten rechtzeitig vorzubereiten.
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Es ist Vorsicht geboten gegeniiber der hiufig vertretenen
Meinung, die Schweiz sei durchs Band weg das Vorbild fiir
die Gestaltung der Welt und fiir alle andern Linder. Von
einem Volk und Land, von einem Staat zum andern liegen
die Verhaltnisse verschieden, und die Eidgenossenschai’t ist
und bleibt in ihrer 4uBern Lage und in ihrer innern Gestal-
tung der bekannte «Sonderfall Schweiz». In einer Beziehung
indessen soll sich die Schweiz bemiihen, besonders vorbild-
liche Arbeit zu leisten: namlich in der gerechten und ver-
ninftigen Ordnung jenes Bereiches, welcher den Grundsatz
der Freiheit und seine rechtliche Ausgestaltung umschlieBt.
Das gilt in der unmittelbaren schweizerischen Demokratie
vor allem auch fiir die Gestaltung des Presserechtes. Die oft
gehorte Forderung «Zuriick zur Verfassung!» kann fiir sich
allein nicht geniigen; hinzukommen muf3 der Wille, die Ver-
fassung selbst nach vorwirts zu entwickeln, das heif3t, sie
immer wieder den Anforderungen des Lebens anzupassen.

Die Frage nach der Gestaltung des Presserechtes beriihrt
konstitutionelle Probleme im ureigentlichen, gewissermalflen
klassischen Sinn; in der Schweiz greift diese Frage an die
Grundlagen einer Staatsordnung, welche das Volk selbst
zum Entscheid tiber seine Rechtsordnung aufruft. Dieser
Umstand weist hin auf die Bedeutung, welche der Verbrei-
tung von Tatsachen, der AuBerung von Meinungen und von
Fall zu Fall der Bildung einer Volksmehrheit zukommt. Ent-
Sprechend schwer fillt die Aufgabe und die mit ihrer Lsung
verbundene Verantwortung der Presse ins Gewicht. Schon
aus diesem Grunde kann sich die unmittelbare schweizeri-
Sche Demokratie in ihrem Staatsgrundgesetz nicht mit einer
blo historischen oder gar rein dekorativen Erwihnung der
Pressefreiheit begniigen. Ein rechtlich ungeniigend geord-
Netes Freiheitsrecht, vor allem die politisch besonders ex-
Ponierte Freiheit der Presse, ist ungeniigend geschiitzt so-
wohl vor dem Milbrauch wie vor sinn- und zweckwidriger
Beeintrichtigung. So liegt die Aufgabe klar zutage, welche
einer Reform des schweizerischen Presserechtes gestellt ist:
die Erneuerung des schweizerischen Presserechtes hat auf
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einem besonders bedeutungsvollen Gebiet des dffentlichen
Lebens an die Sicherung und an den Ausbau des schweize-
rischen Rechtsstaates einen wesentlichen Beitrag zu leisten.

Hierauf ergreift Dr. Georges Jaccotlet, Redaktor, Lau-
sanne, das Wort, um seinem gedruckten Referat folgende
Ausfiihrungen beizuftigen: |

Telle qu’elle a été définie en Suisse d’une facon judicieuse
par la doctrine et la jurisprudence, la notion de la presse
couvre toutes les formes d’expression des pensées et des opi-
nions répandues sur des objets sortant des presses d’impri-
merie ou multipliées de maniére analogue. Elle s'é¢tend
aussl bien aux livres, brochures, ouvrages de tous genres,
qu’aux journaux et aux publications pcriodiques.

Toutefois ¢’est avant tout & ces derniers que I'on pense
lorsqu’on parle de la presse. Dans le langage courant, «la
presse» correspond essentiellemental’activité journalistique.
Chacun en comprend les raisons. C’est la presse périodique
qui a le plus profité du progrés de la technique moderne. Elle
est multiple et — qui plus est — trés souvent d’un usage
quotidien. Sa diffusion extraordinairement étendue lui a
tout naturellement conféré une position d’avant-garde, une
place prépondérante dans le domaine de la presse en général.

Dés lors, quand on étudie les régles de droit qu’il convient
d’édicter dans ce domaine, c’est tout spécialement de la
presse périodique quel’on doit se préoccuper. Mais cela n’em-
péchera pas ces regles de s’appliquer aussi aux autres «pro-
duits de presse» au sens général.

D’autre part, lorsqu’on entend réglementer, par des dis-
positions constitutionnelles et légales, tout ce qui touche a
la presse, il convient tout d’abord d’essayer (tache délicate)
de préciser le role que ’on estime que la presse doit jouer
dans la vie en socié¢té. A quels besoins doit-elle répondre ?
Quels sont les buts qu’elle doit chercher a atteindre ? Quelles
sont ses tiches et sa mission?

C’est sur cette base que I’on pourra dessiner le cadre dans
lequel nous jugeons que la presse doit pouvoir exercer son
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activite, que 'on pourra fixer les limites de la liberté et des
possibilités d’action qu’il faut lui garantir, et quel’on pourra
enfin, prescrire les mesures nécessaires pour 'empécher de
sortir des limites fixées ou pour lui faciliter, le cas échéant,
la poursuite de ses buts.

Question plus vite posée que résolue, car ¢’est 1a un pro-
bléme complexe que nous voudrions encore approfondir.

J’ai résumé dans mon rapport écrit les différents prin-
cipes admis par le Tribunal fédéral pour définir la mission
speciale de la presse. Celle-ci consiste, notamment — rappe-
lons-le — & renseigner le public, & lorienter sur les événe-
ments d’ordre politique, économique, scientifique, littéraire
Ou artistique de tous genres, a provoquer dans le public des
¢changes d’opinions sur des questions intéressant la collec-
tivite, 4 s’employer a rechercher la solution des problémes
dont s’occupe le public, et & dénoncer les fautes et les abus
Commis dans la gestion des affaires publiques. Mais la presse
ne joue pas seulement un role d’informateur et d’éducateur
€n renseignant et en éclairant opinion publique, elle ne
Joue pas seulement un role de censeur a I'égard de 'activité
des organes officiels et des individus qui prennent une part
active a la vie publique et sociale; elle peut encore servir de
guide en dirigeant et en formant I'opinion publique, elle peut
créer des mouvements d’opinion. C’est 1a une tache spéciale-
ment importante dans une démocratie telle que la notre ot
les citoyens ne se bornent pas a élire des représentants dans
des conseils legislatifs, mais participent aussi directement,
Plus ou moins souvent, 4 la gestion des affaires de I’Etat par
des votations populaires. LLa presse — on peut le dire —est
alors un instrument indispensable a 'élaboration de la vo-
lonte¢ populaire et elle a sa place marquée dans le jeu de la
démocratie.

Mais, en tout cela, nous n’avons touché que les points les
Plus importants de la mission de la presse. Il ne faut pas
oublier non plus que, dans une large mesure, elle entend ap-
Porter a ses lecteurs des distractions, de simples sujets de
délassement. Dans cette catégorie, on doit faire entrer non

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 38a
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seulement les romans feuilletons, les nouvelles littéraires,
les mots pour rire et autres échos de tous genres, mais aussi,
pour une bonne part, les faits divers; ceux-ci pourraient ser-
vir de théme a des développements intéressants, mais ils
sortiraient du cadre strictement juridique.

En accomplissant les taches, dont nous venons de rap-
peler les principales, la presse remplit-elle une ccuvre d’uti-
lité publique ? Oui, cela est vrai en partie. Cependant il s’agit
d’étre bien au clair sur ce que I'on entend par la. Le besoin
d’étre informé et renseigné, et méme celui d’étre conseille
et dirigé dans la formation des opinions, est un besoin du
public. ’information dans tous les domaines: affaires, com-
merce, problémes politiques, etc., est une nécessité pour tous
les citoyens s’ils veulent pouvoir exercer leur activité pro-
fessionnelle en connaissance de cause et s’ils veulent prendre
de méme leurs décisions dans les votations populaires. Et
I’on peut dire aussi que le peuple a besoin de pouvoir con-
troler I’activité des organismes officiels et la gestion des af-
faires publiques, griace aux renseignements de la presse. A
ce propos, il lui est méme utile et nécessaire que les journaux
s’emploient a éveiller et a stimuler I'opinion publique pour
I’amener 4 manifester son opposition a ’égard des actes cri-
tiquables et dangereux pour la collectivité. C’est parce que
la presse répond a ces divers besoins du public qu’elle rem-
plit une mission d’intérét public. Mais il ne faut pas I'en-
tendre autrement.

Il importe en effet, a notre avis, de se rappeler toujours
que la presse est un moyen d’expression des pensées et des
opinions par un procédé spécial. Elle sert donc toujours es-
sentiellement a transmettre et a échanger des idées qui ne
peuvent, par leur nature méme, qu’étre personnelles. Aussi
bien, tout en se consacrant a une ccuvre d’utilité publique,
la presse conserve le caractére individuel propre a la pensée
humaine. La mission de la presse ne saurait contraindre
tous les journaux a fondre leurs nouvelles et leurs articles
dans le méme moule uniforme. Ils doivent, bien entendu,
s’efforcer de rechercher I'intérét général; mais chacun doit
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pouvoir le faire par les moyens que ses propres conceptions
et sa conscience lui font considérer comme justes et adé-
quats. Le fait que la presse, encore une fois, est un moyen
d’expression des pensées, veut que les opinions de toutes
natures puissent, pourvu qu’elles soient licites, étre diffu-
sées par la voie de la presse, sans que cette derni¢re ait a
recevoir des instructions ou des recommandations de la part
des autorités, pas plus que les individus eux-mémes n’ont a
en recevoir pour I’expression de leurs pensées par la parole.

Toutefois chaque journal est, dans une certaine mesure,
li¢ envers ses lecteurs, et par la méme envers le public, aux-
quels il s’engage, en quelque sorte tacitement, a fournir la
matiére intellectuelle correspondant a l'attitude générale
qu’il a adopteée.

C’est donc sur ces bases, malheureusement trop som-
mairement esquissées ici, que I’on doit, & mon avis, cons-
truire les dispositions qu’il faut mettre au point dans une
réforme du droit de la presse en Suisse.

Cette réforme, on le sait, porte avant tout sur la revision
de I'article 55 de la Constitution fédérale. C’est donc a ce
sujet que j’ai consacré la plus grande partie de mon rapport
¢crit. Vous me permettrez de ne pas le résumer ici dans son
ensemble. Cela serait fastidieux, d’autant plus que sur les
Points essentiels, j’ai repris des principes déja consacrés ou
admis, en particulier dans le projet présenté en 1939 aux
autorités fédérales par les associations professionnelles de la
presse suisse. Au surplus M. le conseiller d’Etat Feldmann
vient 4 I'instant de vous en parler et je ne pourrais sur ces
Points-la que répéter ce qu’il a dit.

Je voudrais toutefois revenir sur un ou deux points spé-
ciaux. J’ai admis, pour ma part, que c¢’était au législateur,
Plus encore qu’au juge, qu’il fallait rappeler expressément le
devoir de tenir compte, dans ses décisions, de la mission de
la presse. En effet, lié qu’il est par les prescriptions de droit
fédéral, dont il ne peut examiner la constitutionnalite, le
Juge ne peut exercer son pouvoir d’appréciation que dans le
cadre que lui fixe la loi. Si celle-ci n’a pas suffisamment tenu
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comple de la mission de la presse, il n’y a guére de possibili-
tés que le tribunal soit mieux en mesure de le faire. C’est
pourquol nous estimons que c’est tout d’abord dans I’élabo-
ration des lois qu’il importe que 'on prenne cette mission en
considération. IEt, dans I'application de ces lois le magistrat
devra alors nécessairement s’en préoccuper a son tour.

A coté de la garantie de la liberté de la presse tout spé-
cialement a I’¢gard de I’Etat, j’ai pensé qu’il était indiqué
de prévoir ¢galement la possibilité de mieux assurer 'indé-
pendance des journaux a I'égard de certaines influences qui
peuvent s’exercer sur eux. Les dangers auxquels des me-
sures de ce genre devraient parer ne paraissent heureuse-
ment pas importants dans notre pays. A I'occasion d’une
revision constitutionnelle, il n’est toutefois pas inutile de
s'en préoccuper.

Dans ce domaine, je pense tout d’abord qu’il convien-
drait d’introduire dans le Code pénal suisse une disposition
réprimant la corruption active et passive en ce qui concerne
la presse, ainsi que certaines pressions ou menaces dont on
pourrait user 4 son égard. Une telle disposition pourrait étre
étudiée a ’occasion de la revision actuellement en cours du
Code pénal suisse.

D’autre part, si toutes les opinions licites doivent pou-
voir étre librement exprimées, on doit admettre que les jour-
naux peuvent librement défendre des intéréts particuliers.
Ils ont le droit de plaider telle ou telle cause qui leur con-
vient. Mais de tels plaidoyers pro domo ne doivent pas étre
présentés sous 'apparence de theses développées dans I'in-
terét genéral. 11 est juste que le public puisse apprécier la
valeur de leurs arguments en connaissant la véritable ten-
dance qui les inspire. Le meilleur moyen pratique a cet effet,
c’est que les lecteurs soient bien au clair sur la personnalite
des dirigeants des organes de presse de méme que sur les
sources du financement de ces derniers. Voila pourquoi nous
avons pensé¢ bon de réserver dés maintenant la possibilite
d’édicter, si on le jugeait nécessaire, des dispositions pres-
crivant que ces ¢léments doivent étre rendus publics.
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Il en est de méme en ce qui concerne I'interdiction éven-
tuelle de la création de trusts de journaux. Pour que les lec-
teurs soient en mesure de former leur propre opinion, il faut
qu’ils puissent confronter les diverses informations et les di-
vers avis publiés dans la presse. L’organisation de trusts
risquerait de soumettre toute la population d’une méme
contrée 4 une seule tendance, et pourrait, par 'effet de la
propagande orchestrée de tous les organes monopolisés, ten-
ter de faconner I'opinion publique au gré des propriétaires
du trust. C’est 1a un danger grave, qu’il faudrait avoir la
possibilité d’empécher s’il semblait devoir se réaliser.

Il faudrait pouvoir aborder maintenant le dé¢licat pro-
bléme de la vérité de I'information, qui préoccupe vivement
non seulement le publie, mais aussi les membres de la presse.
C’est d’ailleurs — qu’on nous permette de le dire — surtout
un probléme de morale et il est singuliérement difficile de
prévoir des regles de droit pour le résoudre pratiquement.

Sans entrer dans des détails, je crois que la solution la
Plus aisément réalisable consiste dans’institution d’un droit
de rectification, permettant & tous ceux qui sont intéressés
(autorités ou particuliers) par une information de fait abu-
sivement erronée, d’obliger le journal fautif a publier une
rectification. Estimant qu’une telle institution pourrait
rendre d’utiles services, j’ai jugé nécessaire d’en prévoir la
création dans la constitution, en en justifiant la raison dans
un chapitre spécial.

Je voudrais, pour terminer, indiquer en deux mots pour-
quoi, en ce qui concerne la revision des dispositions du C.P.S.
sur la diffamation (art.173), j’ai donné la préférence a la
solution proposée par M. le juge fédéral Logoz, plutot qu’a
une formule analogue a celle qu'a présentée le rapporteur
de langue allemande en reprenant en partie la proposition
de M. le professeur Hafter.

A vrai dire ces deux solutions sont fondées sur les mémes
Principes. Pourtant la différence qui les sépare n’est pas une
simple question de forme. La formule adoptée par M. Feld-
mann fait de la fausseté des allégations diffamatoires et de
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la légeéreté avec laquelle elles sont articulées des ¢léments
constitutifs du dé¢lit. Mais elle prescrit dans un alinéa sui-
vant que c’est au prévenu qu’il appartiendra d’établir que
ces ¢lements constitutifs ne sont pas réalisés.

C’est 14 que je vois un risque de difficultés d’interpréta-
tion. Il me semble que I'on peut difficilement concevoir un
delit pour lequel il n’incombe pas au plaignant, a I’accusa-
teur, de prouver que tous les éléments constitutifs du délit
sont réalisés. Car, si un seul de ces ¢léments n’existe pas, le
délit n’a pas été commis et 'accusé n’a pas besoin de le prou-
ver par lul-méme pour étre libéré.

Ainsi, je crois qu'il est plus clair, et plus simple aussi, de
ne pas faire de la fausseté des allégations et de leur légéreté
des éléments constitutifs du délit, mais de faire alors de la
vérité des propos et du fait qu’ils n’ont pas été tenus a la I¢-
gére, une condition libératoire dont il appartient au prévenu
d’¢tablir le bien-fondé. De cette facon la question du fardeau
de la preuve est nettement réglée.

Nach kurzer Pause eroffnet der Prasident die Diskussion,
an welcher folgende Herren teilnehmen:

Dr. Eugen Curli, Rechtsanwalt, Ziirich:

Mit Genugtuung habe ich festgestellt, daB die beiden Re-
ferenten sich mit Bestimmtheit vom bundesgerichtlichen
Urteil in Sachen Pfandler distanzieren und ich danke insbe-
sondere dem deutschen Referenten dafiir, daf er die Unhalt-
barkeit aller zu dessen Begriindung angefiihrten Erwigun-
gen nachgewiesen hat. Dieses Urteil bedeutet eine Verletzung
der durch Art.55 der Bundesverfassung garantierten Prel3-
freiheit, dessen Sinn und Wirkungen durch eine bald 40-
jahrige Praxis des Bundesgerichtes selbst auller Zweifel ge-
setzt worden sind. Die Aufhebung der ziircherischen Ur-
teile im Falle Pfandler, die sich gerade auf diese Praxis, die
auch vom Bundesgericht nicht etwa als falsch bezeichnet
worden ist, stiitzten , ist nur deshalb méglich geworden, dal3
das Bundesgericht annahm, Art.55 der Verfassung habe
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durch Art.173 des Strafgesetzbuches eine Anderung erfah-
ren, als ob eine Bestimmung der Bundesverfassung durch
ein Bundesgesetz aufgehoben oder geindert werden konnte.
Eine solche Rechtsprechung ist um so bedauerlicher, als fiir
die Schweiz, deren Volk nicht auch durch die Ubereinstim-
mung in Sprache, Kultur und Religion zusammengehalten
wird, der Grundsatz der absoluten Geltung der Verfassung
ein besonders wichtiges Ferment fiir die staatliche Zusam-
mengehorigkeit bedeutet.

Mit Befremden habe ich feststellen miissen, dal3 der Bun-
desrat, der neben dem Bundesgericht zum Hiiter der Ver-
fassung eingesetzt ist, in neuester Zeit glaubt, die Verfas-
sung auf einem andern Gebiete, der Wahl des Generals, ver-
letzen zu sollen, indem er sich — ohne Verfassungsiinderung
— das Recht geben lassen will; der Bundesversammlung da-
fur verbindliche Vorschlige zu unterbreiten.

Ich freue mich, daf3 unser Vorstand sich entschlossen hat,
sich intensiver mit zum Schutze unseres Grundgesetzes ge-
eigneten MafBnahmen zu befassen.

Dr. Carl Ludwig, Prof., Basel:

Mit der Auffassung der beiden Referenten, dall das Recht
auf PreBfreiheit in der Demokratie ein besonders wertvolles
Gut des Biirgers darstellt, sind wir gewif3 alle einverstanden,
und vorbehaltlose Zustimmung verdient auch die Forderung,
es diirfe die PreBfreiheit in politischen Notzeiten, wo sich
der ErlaB eines Pressenotrechtes aufdringt, nur diejenigen
Einschrinkungen erfahren, die sich unter dem Gesichts-
punkt des Staatsnotstandes als absolut unerlafBlich erwei-
sen. Wie wichtig es ist, dal} gerade in solchen Zeiten der
Presse die Moglichkeit gewahrt wird, das eigene Volk iiber
die Weltereignisse unter Wahrung des nationalen Stand-
punktes unbehindert zu informieren, hat die Entwicklung
in Osterreich erwiesen. Hitte dort in den 1930er Jahren
eine wirklich freie Presse bestanden, so wire der « Anschlul3»
gewil3 nicht so reibungslos vor sich gegangen.
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Durchaus richtig ist schlieBlich auch die These, dal} die
Garantie der PrebB{reiheit nur die IErzeugnisse der Drucker-
presse, nicht auch Radio, Kinematographie und dergleichen
erfafit. Dabel halte ich jedoch — im Gegensatz zu einer
Meinung, die unter anderen auch schon wiederholt das BG
vertreten hat — dafiir, daB sich Art.55 BV gleich wie die
presserechtlichen Sonderbestimmungen des StGB auf alle
Erzeugnisse der Druckerpresse bezieht, nicht nur auf solche
mit einem «gewissermaflen idealen Inhalt.» Jeder Anla}, den
sachlichen Geltungsbereich des Pressestaatsrechtes derart
einzuschrinken und damit in die ohnehin schon aulleror-
dentlich verwickelte Presserechtstheorie ein weiteres Ele-
ment der Unklarheit hineinzutragen, fallt bei richtiger Aus-
legung des Art. 55 BV dahin.

Nicht tiberzeugt bin ich dagegen von der Notwendigkeit
einer Revision des Art.55 BV. Meines Erachtens wird viel-
mehr dem Interesse an einem wirksamen Schutz der Pref3-
freiheit schon durch die geltende Fassung durchaus Geniige
getan. Dall Art. 55 BV den MiBbrauch der Prelireiheit
nicht schiitzt, versteht sich ebenfalls von selbst; denn das
Recht auf Prefi{reiheit findet wie jedes andere I‘reiheits-
recht seine natiirliche Grenzen an den von der Rechtsord-
nung aufgerichteten Schranken. Mit andern Worten: auch
die PreBfreiheit gewihrt dem Biirger keine absolute, son-
dern nur eine relative Freiheit, das heil3t eine Freiheit, die
vor den hoheren Interessen der Allgemeinheit und vor den
rechtlich geschiitzten Interessen Privater Halt zu machen
hat. Wollte man den Art.55 BV erweitern, so schiene es
mir viel richtiger, das im Sinne der sozialdemokratischen
Initiative zu tun: durch die Einfithrung eines besondern ver-
fassungsgerichtlichen Schutzes des Biirgers gegen Beein-
trichtigung seines Individualrechtes durch Mallnahmen des
Bundes.

Die neue Praxis des Kassationshofes bei Ehrverletzung
durch die Presse, wie sie durch den Entscheid vom 3. Mirz
1944 begriindet worden ist, halte ich im Gegensatz zu den
Referenten und Dr. Curti fiir unanfechtbar. Nicht einver-
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standen bin ich freilich mit der Begriindung, die der Kassa-
tionshof diesem Entscheid gegeben hat — dem Hinweis
darauf, da} nunmehr die strafrechtliche Wertung von Ehr-
verletzungen durch eidgendssisches Recht geregelt werde
und dal} diese Regelung gemill Art.113 Abs.3 BV fir das
Bundesgericht verbindlich sei. Meines Erachtens hatte das
Bundesgericht schon unter der Herrschaft der kantonalen
Strafrechte so entscheiden sollen, wie es jetzt entscheidet.
Seine damalige, im Jahre 1911 begriindete Praxis, die der
verfassungsmiBigen Gewihrleistung der Prelfreiheit — un-
ter Berufung auf die speziellen Aufgaben der Presse im mo-
dernen Staat — die Bedeutung eines besondern Rechtferti-
gungsgrundes beigemessen hat, hatte vollig iibersehen, dal
sich die PreBfreiheit wie jedes andere Freiheitsrecht nur
gegen den Staat selbst richtet und daher nicht auch die Be-
fugnis in sich schlieBt, in rechtlich geschiitzte Interessen
eines Dritten verletzend einzugreifen.

Hat sich diese Erkenntnis einmal durchgesetzt, so wird
ohne weiteres dieDifferenz verschwinden, die heute noch zwi-
schen den Auffassungen des Kassationshofes und der Zivil-
abteilungen des Bundesgerichtes besteht, das hei3t, es wird
auch bei der zivilrechtlichen Beurteilung von Pressedelikten
jeder AnlaB dahinfallen, irgendwelche Erwiigungen anzu-
stellen, die die «besondere Aufgabe der Presse» zum Aus-
gangspunkt haben.

Die vom Sprechenden vertretene Ansicht iiber die Be-
deutung von Art.55 BV deckt sich durchaus mit der Mei-
nung, die wihrend des ganzen 19. Jahrhunderts Allgemein-
gut gewesen ist und der sich seinerzeit auch das Bundesge-
richt selbst angeschlossen hat, so zum Beispiel im BGE 24 1
50 ff. Besonders klar ist diese Auffassung in einem Entscheid
der Stinderatskommission vom Jahre 1854 mit den Worten
zum Ausdruck gebracht worden, es verstehe sich-von selbst,
daB Verbrechen nur deshalb, weil sie vermittels der Presse
veriubt worden seien, nicht straflos ausgehen dirften.

Wird die neue Praxis des Kassationshofes mit dem Hin-
weis auf die wirkliche Tragweite von Art.55 BV begriindet
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und auf die Beiziehung von Art. 113 BV verzichtet, so wer-
den die Einwendungen ohne weiteres gegenstandslos, die
heute wieder von Dr. Curti vorgetragen worden sind.

Der Auffassung von Herrn Feldmann, da3 die PreBfrei-
heit bei eines Auslegung von Art.55 BV, wie wir sie vertre-
ten, den Charakter eines positiven Individualrechtes verlore,
kann nicht beigepflichtet werden; denn auch dann, wenn
man der PreBfreiheit die Kraft abspricht, Recht in Unrecht
zu wandeln, gewihrt sie doch dem Biirger die Befugnis, seine
natiirliche Handlungsfahigkeit innerhalb einer staatsgewalt-
freien Sphire unbehindert zu betitigen, und sie gewihrt
ihm gleichzeitig den Anspruch auf staatlichen Schutz gegen
Beeintriachtigung dieser Befugnis.

Soll den Bedenken der Presse gegen die neue Rechtspre-
chung des Kassationshofes Rechnung getragen werden, so
hat das weder durch eine nochmalige Anderung der Praxis
noch durch eine Revision von Art.55 BV zu geschehen. Der
einzige hiefiir offen stehende Weg ist vielmehr eine Neufas-
sung des Art. 173 StGB, und zwar eine Neufassung von all-
gemeiner Giiltigkeit. Jede Privilegierung auf dem Gebiet
der Ehrverletzung muf3 abgelehnt werden; denn es ist nicht
einzusehen, weshalb etwa die miindliche AuBBerung in einer
politischen Versammlung strafrechtlich anders gewertet wer-
den sollte als die gleiche AuBerung, die durch die Presse
verbreitet worden ist.

Zum SchluB nur noch eine Bemerkung: wird eine Revi-
sion des Presserechtes durchgefiihrt, so sollte auch die un-
schone, innerlich keineswegs gerechtfertigte Bestimmung in
Art. 27 Ziff.4 Abs.2 StGB fallen, wonach fiir BuBBen, die
der Richter gegeniiber dem Anzeigeredaktor ausgefillt hat,
auch der Verleger haftet. '

Dr. Pierre-Jean Pointef, avocat, Zurich:

Que la liberté de la presse soit une chose indispensable
dans un Etat démocratique, personne ne le contestera, et
I'on peut appliquer a la liberté de la presse le mot de Cou-
denhove-Kalergi, précurseur de Pan-Europe, au sujet de la
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démocratie: La liberté de la presse permet aux citoyens
d’exprimer leur hostilité au Gouvernement autrement que
par des bombes. '

Bien que la liberté de la presse soit une condition sine qua
non de la démocratie, je ne puis cependant me rallier a la
proposition de M. Jaccottet, d’insérer a I’art. 55 C.IF. une dis-
position prévoyant que les lois a édicter pour réprimer les
abus devront tenir compte «de la mission que la presse doit
remplir dans un Etat démocratique». Cette notion en effet,
essentiellement politique, est trop vague; elle peut donner
lieu & de nombreuses discussions, car il y aura toujours des
opinions différentes sur ce qu’est I’'Etat démocratique et sur
ce que doit étre la mission de la presse.

Je préfére la proposition de M. Feldmannd’insérer a ’art.
95 unedisposition prévoyant des mesureslégislatives a prendre
pour réprimer les abus dirigés contre la Confédération et
contre les autorités ainsi qu’en faveur de la sécurité mili-
taire et de la sauvegarde de la neutraliteé.

Certes, en matiére de sécurité extérieure, il est nécessaire
de prévoir les mesures a prendre dans ledomaine de la presse.
Ces mesures devront naturellement étre différentes selon
qu’il s’agit de la neutralité armée ou de la guerre.

M. Jaccottet prévoit comme mesure préventive la possi-
bilit¢ de décréter la censure préalable en temps de guerre ou
de service actif, lorsqu’une telle mesure parait opportune
pour la sauvegarde du secret militaire. Mais que faut-il en-
tendre par la sauvegarde du secret militaire & une époque de
Suerre totale ou tout peut jouer un role? C’est une notion
par trop «caoutchouc»commedisent nosamisd’outre-Sarine.

Il y a certainement parmi nous plusieurs colonels d’Etat-
major. Je suis persuadé que si I'un d’entre eux laissait de
coté sa qualité de juriste et ne s’en tenait qu’a sa qualité de
militaire, il lui serait aisé¢ de nous démontrer qu’en temps de
guerre a peu pres toutes les manifestations de la pensée sont
de nature & compromettre plus ou moins le secret militaire.
J’estime donc préférable de suivre la proposition de M. Feld-
mann d’interdire purement et simplement la censure.
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Pour des raisons analogues, il me parait opportun que le
controle de la presse ne soit pas confi¢ a 'armée, mais aux
autorités civiles. Les expériences faites dans ce domaine au
cours de la deuxieme guerre mondiale prouvent qu’il n’est
pas judicieux que l’armée controle la presse, car elle s’es-
timera responsable de ce qui s’écrit dans les journaux et
elle sera tentée de considérer la presse comme un des ¢lé-
ments de la défense militaire et, par conséquent, de la bri-
der. Il a été trés heureux que par arrété du 25 janvier 1942
le controle de la presse ait été remis en main des autorités
civiles. Il devrait également en étre ainsi a ’avenir.

En ce qui concerne la protection de I'Etat, il est évident
que la liberté de la presse ne peut étre absoluedanssonappli-
cation ni justifier les abus. Des restrictions sont nécessaires
chaque fois que ’'usage de cette liberté est de nature a com-
promettre I'existence méme de I’'Etat. Il est cependant in-
dispensable de faire une distinction entre les périodes nor-
males et les périodes extraordinaires. Dans le premier cas,
la plus grande liberté possible devra ¢tre laissée a la presse
et dans le second cas seules les mesures absolument néces-
saires devront étre prises si on ne veut pas tomber dans les
abus que 'on constate dans tous les Iitats a régime totali-
talre.

M. Jaccottet prévoit I'introduction du droit de réponse
et de rectification. Cette suggestion me parait trés oppor-
tune. Je connais des cas ou, par exemple, des renseignements
erronés ayant été donnés dans un journal, 'intéressé en a
fait part au rédacteur qui lui a trés gentiment répondu qu’il
reconnaissait son erreur; il n’a toutefois rien voulu entendre
d’une rectification.

Je ne puis, en revanche, me rallier 4 la proposition de
M. Jaccottet de prévoir la possibilité pour la Confédération
d’édicter des dispositions en vue de réglementer le finance-
ment des journaux, d’interdire les trusts de journaux, d’exi-
ger la publication du nom des actionnaires, etc. Une telle
réglementation irait beaucoup trop loin. Nous n’avons pas
en Suisse, a I’exemple du «Sherman Act» des Etats-Unis,
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de lois anti-trust. Il n’y a donc pas de raison de vouloir en
créer une spéciale uniquement pour la presse. Il ne me pa-
rait du reste pas que jusqu’ici le danger de voir se constituer
un trust de journaux ait été bien grand. En ce qul concerne
la réglementation qui pourrait étre prise en matiére definan-
cement des journaux, on ne doit pas oublier que ceux qui
ont quelque chose a cacher trouveront toujours une possi-
bilité de le faire avec ou sans réglementation. On doit se gar-
der de mettre sur pied des réglementations qui ne sont pas
indispensables, car une fois qu’on commence de réglementer
1 est difficile de s’arréter.

Dr. Wilhelm Frick, Rechtsanwalt, Ziirich:

Bevor ich auf die Hauptfrage eintrete, mochte ich zu-
nichst zum Votum des IHerrn Dr. Curti Stellung nehmen,
der meines Erachtens im Urteil des Kassationshofes des
Bundesgerichtes vom 3. Miirz 1944 véllig zu Unrecht eine
Verfassungsverletzung sieht. Abgesehen davon, dafB} jede
verfassungsmiBig garantierte Freiheit, wie jedes Individual-
recht iiberhaupt, nur innerhalb der allgemeinen Rechtsord-
nung und besonders innerhalb der Schranken des Strafge-
setzes gelten kann, hat Herr Dr. Curti offenbar iibersehen,
dal} der Hinfall der Absiitze 2 und 3 des Art. 55 BV und de-
ren Ersetzung durch das Strafgesetzbuch ebenfalls Verfas-
sungsrecht ist. Durch die Volksabstimmung vom 15. No-
vember 1898 ist der Art. 64bis in die BV aufgenommen wor-
den, der ausdriicklich auf den Zeitpunkt des Inkrafttretens
des Strafgesetzbuches den Wegfall der beiden genannten
Absitze des Art. 55 bestimmte, womit im voraus und in aller
Eindeutigkeit festgelegt wurde, daf die Garantie der Presse-
freiheit durch das fiir jedermann geltende Strafgesetz ihre
Schranken findet; das Urteil vom 3. Marz 1944 ist deshalb
nicht nur in Ubereinstimmung mit diesem, sondern auch
mit der BV, wie dies schon Herr Professor Ludwig iiberzeu-
gend nachgewiesen hatte.
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Zu den Vorschligen des Herrn Regierungsrats Dr. Feld-
mann iiber die Revision des Art.55 BV méchte ich sodann
noch feststellen, dal3, wenn schon ein Verbot der Zensur in
die Verfassung aufgenommen werden soll, daran unbedingt
ein Vorbehalt zugunsten der Militirzensur gekniipft wer-
den mubB. Dies ist deshalb unbedingt notwendig, weil auller-
halb den eigentlichen Notzeiten, die zur Anwendung des
Notrechtes berechtigen, doch so erhebliche militirische Ge-
fahren bestehen kénnen — es ist dabei an die Zeit vor einem
Kriegsausbruch zu denken —, dal} unter Umstinden rein
militirische Zensurmallnahmen zur Sicherstellung unserer
eigenen Verteidigung unumginglich sind.

Was nun die Hauptirage der Pressefreiheit betrifft, so ist
nochmals festzustellen, da3 es nach der Volksabstimmung
vom 15. November 1898 und der Einfithrung des schweize-
rischen Strafrechtes keine Zweifel dariiber geben kann, daf3
Art. 173 StGB, wie fiir jedermann, auch fiir die Presse gilt.
Tatsichlich statuiert dieser Artikel kein Sonderrecht fiir die
Presse, und bei dessen Beratung sind auch alle dahin zielen-
den Antriige ausdriicklich abgewiesen worden. Effektiv wire
auch gar nicht einzusehen, inwiefern die Presse, die schon
durch die Anerkennung der Anonymitat und durch die Ab-
lehnung des «fliegenden Gerichtsstandes» ein besonderes
Vorrecht geniel3t, auch im Hinblick auf Ehrverletzungen,
durch die sie einen ungeheuer viel gro3eren Schaden anrich-
ten kann, als der gewohnliche Biirger, diesem gegeniiber be-
vorrechtet sein soll.

Es wird iiberhaupt viel zu viel von Pressefreiheit gespro-
chen, als ob sie etwas ganz Aullerordentliches wire. InWirk-
lichkeit stellt sie aber nur einen Teil und Ausfluf3 des allge-
meinen Rechtes auf freie Meinungsaullerung dar, und es
wiire deshalb tberhaupt zweckmaliger, den verbliebenen
Rest von Art.55 BV durch die allgemeine Bestimmung zu
ersetzen: «Das Recht der freien Meinungsiuflerung in Wort
und Schrift ist gewihrleistet.»

Dabei mufl man sich dariiber klar sein, dal3 die Ausiibung
dieses Rechtes in der Presse eine viel groflere Gefahr dar-
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stellt als die miindliche Meinungséduflerung. Es ist deshalb
gerade im Hinblick auf diese grolere Gefahr und die damit
der Presse aufgelegte groBere Verantwortung nicht eine
leichtere, sondern eine schiirfere Anforderung an die Presse
zu stellen; wenn ich das erklire, so sage ich dies nicht nur
als Jurist, sondern auch als Herausgeber und Redaktor eines
politischen Oppositions- und Kampfblattes und im vollen
BewuBtsein, was es gerade auch fiir eine solche Funktion be-
deutet. Gerade die Funktion der Presse muB} aber in letzter
Linie auf die Vermittlung der objektiven Wahrheit gerichtet
sein, und Ziffer 7 der von Herrn Dr. Feldmann vorgeschla-
genen Neufassung von Art.55 BV miilite deshalb insofern
geindert werden, als die Wahrheitspflicht in der Bericht-
erstattung der Presse nicht nur auf Tatsachen beschrinkt
wird, «die fiir die Bildung der éffentlichen Meinung von Be-
deutung sind». Das Ziel ist die objektive Wahrheit und die
Anerkennung der Ehre des Menschen, auch wenn dieser ein
politischer Gegner ist. Dafiir den Weg geebnet zu haben, ist
neben der unzweifelhaften juristischen Richtigkeit des Bun-

desgerichtsurteils vom 3. Marz 1944 auch dessen moralische
Bedeutung.

Dr. Alb. Guhl, Rechtsanwalt, Ziirich:

Niemand in diesem Saale wird die iiberragende politische
und kulturelle Bedeutung der Presse auch in unserem Lande
verkennen. Niemand denkt auch an eine Beschrinkung der
Pressefreiheit selber. Auch das Schweizerische Bundesgericht
hatte bei seinem bekannten Entscheide vom 3. Mérz 1944
nicht diese Absicht. Es handelt sich in Wirklichkeit nur
darum, die Grenzen der Pressefreiheit abzustecken, wo die
Ehre des in der Presse zu Unrecht Angegriffenen ihren be-
rechtigten Schutz verlangt.

Nach der bundesgerichtlichen Praxis seit 1944 ist dieser
Schutz des Verletzten vollkommen, allerdings auf Kosten
der Presse. Man ist aber wohl dariiber einig, da derheutige
Rechtszustand nur durch eine Revision von Art. 173 des
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Strafgesetzbuches zugunsten der Presse verindert werden
konnte. Ich konnte der abweichenden Auffassung des Herrn
Dr. Eugen Curti nicht folgen. Dafiir liegen etwa vier sehr
verdienstliche Revisionsantrige vor, alle in der Richtung
der bundesgerichtlichen Praxis, die von 1911 bis 1944 be-
stand. So vorziiglich und interessant diese Antrige an sich
sind, rufen sie doch einigen schweren Bedenken. Die bean-
tragten Abinderungen des Art. 173 zum Schutze dessen,
der gutgliubig die Ehre eines Andern zu Unrecht verletzt,
wiirden fir alle IFdlle der iiblen Nachrede gelten, nicht nur
zum Schutze des berufsmaBigen Redakteurs, der tagtiaglich
im Kampfe steht und gar nicht iber die Zeit verfiigt, jede
Verolfentlichung in aller Ruhe zu priiffen. Dies geht meines
Erachtens viel zu weit. Es besteht kein Grund und keine
Veranlassung, jeden, der die Presse oder andere Mittel zum
ungerechtfertigten Angriffe aul andere beniitzt, strafrecht-
lich zu begiinstigen. Den besonderen Schutz einer Revision
des Art. 173 verdient nur, wer als Berufsredakteur unter den
Tiicken und Gefahren des Journalismus besonders leidet,
wer tiglich in der IHast der Arbeit des Zeitungsredakteurs
steht, wer fiir griindliche Nachpriifungen meistens keine Zeit
hat und mit groter Raschheit arbeiten mull. Nur dieser
Berufsjournalist verdient bei einer Revision des Art. 173
eine gewisse Sonderbehandlung, welche der besonderen Si-
tuation und den besonderen Arbeitsbedingungen des Redak-
teurs entspricht. Ganz gewil} ist die gesetzgeberische Ver-
wirklichung dieses Gedankens nicht einfach; aber ich halte
sie keineswegs fiur unmaoglich.

Bei der Behandlung dieses Problems darf man das Opfer
eines widerrechtlichen Presseangriffs nie vergessen. Man darf
auch nicht iibersehen, dall Ehrverletzungen durch die Presse
besonders gefdhrlich sind, weil ihre Verbreitung besonders
grof3 ist und weil sich weitere Kreise der Bevilkerung durch
Pressemeldungen besonders stark beeinflussen lassen. Wir
haben auch gar keine Veranlassung, durch Zulassung einer
zuweitgehenden Ehrverletzungsireiheit gerade die unseriose
Presse besonders zu begiinstigen. Darunter wiirde gerade die
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seriose Presse direkt und indirekt am meisten leiden, und un-
ser Ziel muf} sein, nur dem gewissenhaften Journalismus die
Erfiillung seiner hochwichtigen 6ffentlichen Aufgabe zu er-
moglichen und zu erleichtern.

M. Claude Schmidl, avocat, Genéve:

Je voudrais attirer I'attention sur un point qui me parait
Intéressant tant a cause de son importance qu’en raison des
difficultés d’ordre pratique qu’il entraine.

Il s’agit du controle des ressources financiéres des jour-
naux. Qui paie commande, dit un adage. Cela est vrai, ter-
riblement vrai, dans notre monde actuel.

Le rapporteur francais a fait remarquer que, d’une part,
le lecteur peut étre manifestement trompé en lisant un pério-
dique qu’il croit neutre et que, d’autre part, il se crée des
légendes qui font du tort a certaines publications. Dans I'un
comme dans 'autre cas, il est avantageux de faire la lumiére.

Je reléve la chose car M. le D" Feldmann a estimé devoir
laisser cette question en suspens, et je voudrais appuyer le
projet qui introduit dans I'article 59 Constitution fédérale
le principe de donner 4 la Confédération le pouvoir de légi-
férer a ce sujet.

A ce propos, je signalerai, a titre indicatif, que divers
Pays ont déja cherché a réaliser ce controle. Différentes so-
lutions ont été envisagées. Il est possible de prévoir une loi
ordonnant, & I'exemple du projet francais de statut de la
presse de 1947, la publication dans un numéro du journal
d’un bilan qui doit faire apparaitre tous renseignements
utiles sur le nombre des abonnés, les subventions, les res-
Sources de publicité et les bailleurs de fonds.

En Roumanie, une loi du 13 avril 1938 imposait aux pé-
riodiques la publication de leurs bilans.

Un autre mode de controle consiste 4 rendre obligatoire
Iinscription de cesindications au registre professionnel, dans
le cas on la réglementation du statut professionnel conduit &
la création d’un tel registre. Cette solution a été prévue par

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 39a
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la loi roumaine déja citée; les Belges y ont également pensé
lorsque, des 1939, ils ont songé a épurer la vie publique des
publicités cachées sous la fiction d’articles de la rédaction ou
présentées comme information objective. On peut imposer
en plus que chaque exemplaire du périodique porte 'indi-
cation de la derniére insertion faite au registre. En Bulgarie,
un décret-loi d’avril 1938 organisait le systéme de I'autori-
sation préalable; les demandes devaient mentionner, entre
autres choses, 'origine des ressources financiéres.

IEn Belgique, on s’est ¢galement préoccupé de I'influence
¢ventuellement prise par certains clients importants des pa-
ges d’annonces. L’¢laboration d’un tarif maximum a pour
but d’éviter des subsides indirects par la voie d’une publi-
cité¢ au prix fort. Il est vrai que le méme dessein pourrait
¢tre poursuivi par le moyen d’abonnements fictifs.

Signalons, par parenthése, que certains paysont envisagé
de n’admettre comme directeur de journaux que des ressor-
tissants nationaux. Le Brésil, par un décret-loi du 4 mali
1938, a méme ¢été plus loin, trop loin sans doute, en étendant
cette exigence a tous les journalistes, sauf autorisations spé-
clales.

Pour ma part, je crois que le controle par la publication
des ressources financieres des périodiques serait utile non
seulement en ce qui concerne les journaux d’informations
qui apparaissent neutres mais aussi pour ceux dont les opi-
nions sont connues et reconnues. IXn effet, les dirigeants d’un
périodique de combat peuvent parfaitement n’avouer que
partiellement ou inexactement leurs dépendances. Enfin, le
danger que l'on se fasse sur eux des idées fausses est aussi
fréquent. Je crois, cependant, que des nouvelles tendan-
cieuses ont de l'influence méme sur l'esprit d’'un lecteur
averti de la prise de position de son journal.

Permettez-moi encore un mot au sujet du «for ambulant»
en matiere de presse. Si en France on ne semble pas le crain-
dre, tel n’est pas le cas en Suisse, comme d’ailleurs en Alle-
magne. Chez nous, il a été I'objet de fortes critiques de la
part de juristes qui ont ¢tudié cette question. Je pense no-
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tamment aux théses de Schoch, de Daeppen et de Hunger-
biihler. Ce dernier a méme déclaré dans la préface qu’il avait
choisi le sujet de son travail spécialement pour apporter sa
contribution a la lutte contre ce for.

Le for proposé actuellement est pratique, logique et équi-
table. Mais, malgré le rapport étroit existant entre la ga-
rantie de la liberté de la presse et la création d’un systéme
particulier pour la fixation du for, je ne pense pas que ce
point doive étre précisé dans la constitution. En matiére ci-
vile, il y a I’article 59. Dans le domaine pénal, la présence a
I'article 55 d’un paragraphe obligatoirement bref et incom-
plet, ne pourrait que créer une dualité de nature a apporter
de la confusion. L’article 347 du Code pénal, détaillé et pré-
cis, n’a pas besoin de cet appui.

La Constitution est une législation de base. Sa force n’est-
elle pas notamment de ne contenir que des régles essen-
tielles et générales? Je me demanda si la tendance actuelle
ne pousse pas a vouloir la gonfler outre mesure. Les prin-
cipes et les garanties entrent dans ce cadre, leur réalisation
matérielle appartient aux lois et aux réglements.

Il serait sage de ne pas mettre trop de choses dans la Con-
stitution mais de suivre ce qu'on y met.

Dr. Georg Leuch, Bundesgerichtsprisident, Lausanne:

Beide Referate betassen sich eingehend mit der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit der Presse fiir Ehrverletzun-
gen (iible Nachrede) auf Grund des Art.173 StGB, den das
Urteil des Kassationshofes des Bundesgerichtsi. S. Pfindler
gegen Weber und Konsorten vom 3. Mirz 1944 ausschliefllich
anwendbar erklart, das heilit ohne Beriicksichtigung des Art.
95 BV und seiner Auslegung durch die Praxis der staats-
rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts seit 1911. Inso-
weit als diese Auslegung des Verfassungsgrundsatzes die
Presse straffrei erklirte fir rufschidigende AuBerungen, die
nach dem mafBgeblichen kantonalen Strafrecht den Tatbe-
stand der iiblen Nachrede bildeten, konnte man mit dem
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Urteil des Kassationshofes von Ehrverletzungsfreiheit der
Presse reden. Beide Referenten betrachten gewissermallen
als indiskutabel, dall der Verfassungsgrundsatz dieses Privi-
leg der Presse in sich schliee. Aber wenn dem so wire, so
wére wohl kaum das Bundesgericht erst im Jahre 1911 zu
seiner Auslegung gelangt, denn bis dahin hatte es — mit
einer kurzen Unterbrechung zwischen 1900—1902 — kan-
tonale Strafurteile wegen Ehrverletzung durch die Presse
nur auf Willkiir iiberpriift, wie alle andern Verurteilungen
wegen Ehrverletzung auch. Und man sollte meinen, um das
fir alle geltende Strafgesetz auszuschalten, wire etwasmehr
notig gewesen als nur: «Die Freiheit der Presse ist gewiihr-
leistet». Denn unter Pressefreiheit versteht man sonst die
I'reiheit von der Zensur und andern Knebelungen, die nur
fiir die Presse gelten. Meiner Uberzeugung nach beruhte
diese neuere Praxis des Bundesgerichts maflgeblich auf ei-
nem Grunde, der mit dem Begriff der Pressefreiheil nichts
zu tun hatte. Das Bundesgericht wollte — wie der franzosi-
sche Referent S.201a mitanfiithrt und wie schon andere ge-
sehen haben —fiir die Presseder Schweiz in Ehrverletzungs-
sachen einheitliches Recht vorausnehmen. Damals war nim-
lich der Rechtszustand so, daB3 die einen Kantone die iible
Nachrede nur bestraften, wenn sie leichtfertig getan worden,
inden andern muBte der AuBerer fiir die Wahrheit der Aufle-
rung einstehen. Hatten zwei Zeitungen, die in der ganzen
Schweiz Verbreitung fanden, die gleiche (unwahre) rufsché-
digende Behauptung aus der gleichen sonst zuverlissigen
Quelle geschiopft, so war also je nach dem Erscheinungsort
die eine nicht strafbar, die andere strafbar. Dieser Rechts-
zustand war unerfreulich, und das Bundesgericht schaffte
einheitliches Recht, das natiirlich nur das mildere kanto-
nale System sein konnte, das iibrigens das verbreitetere war.
Und da es dazu einer Grundlage bedurfte, so zog es Art. 5
BYV herbei. Hitte damals schon ein eidgendssisches Strafge-
setz bestanden, dem Bundesgericht wire nie eingefallen, die
‘Frage der Strafbarkeit der iiblen Nachrede in der Presse
mit aus Art. 55 BV zu beantworten, sondern es hitte sich
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selbstverstandlich an das Strafgesetz und nur an dieses
gehalten, so wie der Kassationshof das heute nach der Straf-
rechtsvereinheitlichung tut.

Der Zustand auf Grund der Praxis seit 1911 war alles
andere als ideal, und es ist geboten, einmal auch seine nega-
tiven Seiten zu zeigen. Da fillt in Betracht:

Der Kliger fand keinen Richter, der die Unwahrheit des
Vorwurfs feststellte, er mocht noch so verletzend und noch
so unwahr sein. Denn der Strafrichter lie8 dahingestellt,
ob wahr oder unwahr, wenn die Aulerung im Rahmen der
Aufgabe der Presse und in guten Treuen auf Grund ernst-
hafter Priifung erhoben worden, weil alsdann der Angeklagte
unter Berufung auf Art. 55 BV ohnehin freigesprochen
werden muflte. Den Zivilrichter konnte der Verletzte zu die-
sem Zwecke nicht angehen; nicht mit der Genugtuungs-
klage, denn diese setzt eine besondere Schwere des Ver-
schuldens voraus, die natiirlich unter den erwihnten Um-
stinden nicht vorhanden war; und nicht mit der Feststel-
lungsklage, denn es gibt keine Klage zur Feststellung von
Tatsachen, nur Rechtsverhiltnisse sind feststellbar. Hoch-
stens konnte der Verletzte Beseitigung der Stérung in den
von der Rechtsprechung eng gezogenen Grenzen des Art.28
Z.GB erreichen.

Sodann bestand das Ausnahmerecht nur fiir den AuBerer
in der Zeitung, nicht fiir den Zeitungsleser. Dieser, wenn er
das Gelesene in besten Treuen weiterverbreitete, machtesich
(unter dem II. System) der iiblen Nachrede schuldig, wenn
es unwahr war. So wurde die Zeitung geradezu zum Anstifter
en gros fiir strafbare Ehrverletzungen anderer Leute. Ja
selbst der AuBerer in der Zeitung muBte sich hiiten, die
AuBerung, die er der Offentlichkeit zugetragen, im Privat-
gespriach zu wiederholen!

Das war der «Rechtszustand », dem das StGB ein Ende
bereitet hat.

Herr Dr. Curti hat richtig bemerkt, da3 der Kassations-
hof im Urteil i. S. Pfindler die Richtigkeit der Auslegung
des Art. 55 BV im Sinne einer gewissen Ehrverletzungsfrei-
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heit der Presse nicht in Zweifel gezogen habe. Er hatte es
nicht notig, weil der Richter sich nunmehr ausschlieBlich
an das eidgenossische Strafgesetz zu halten hatte, welches
den Verfassungsgrundsatz, soweit er die Bestrafung wegen
Ehrverletzung mitgeordnet haben sollte, des nihern und
verbindlich fiir den Richter ausgefiihrt hat. Der deutsche
Referent hilt dem entgegen, daB3 Art. 55 BV Obersatz ge-
blieben sei und bei der Auslegung von Art. 173 StGB maB-
gebend hiitte bleiben miissen, und ergibt verschiedeneWege,
insbesondere unter Beiziehung allgemeiner Bestimmungen
des StGB, an, die das ermdéglichen mii3ten. Ich mul} mir ver-
sagen, ihn hier zu widerlegen, der franzdsische Referent hat
esiibrigensim allgemeinen zutreffend getan. Ich mdéchte nur
zu der von beiden Referenten betonten Diskrepanz zwi-
schen der Zivil- und der Strafrechtsprechung des Bundes-
gerichts bemerken, daf3 der Zivilrichter gar nicht notig hat,
Art. 55 BV beizuziehen. Fiir ihn handelt es sich fast aus-
nahmslos um Anspriiche gemif3 Art. 49 OR, dessen Voraus-
setzung der besondern Schwere des Verschuldens ohnehin
nicht gegeben ist, wenn der Redaktor nach den Umstianden
in guten Treuen die Wahrheit des Vorwurfs annehmen konn-
te. Die Bezugnahme auf Art. 55 BV ist unnoétiges Beiwerk
in den Motiven, dieden Kassationshof um so weniger beein-
drucken konnte, weil in Art. 49 OR und Art. 173 StGB die
Verschuldensfrage gerade bewubBt gegensitzlich geordnet ist,
dort besondere Schwere des Verschuldens, hier Absehen von
jeglichem Verschulden beziiglich der Wahrnahme. Man sollte
auch nicht vergessen, daB3, als Art. 28 ZGB erlassen und Art.
49 OR revidiert wurde, es eine Pressefreiheit im Sinne der
Straffreiheit fiir Ehrverletzungen noch gar nicht gab. Sie
kann also den Gesetzgeber dieser Artikel nicht inspiriert
haben.

Der franzosische Referent macht nur einen Vorbehalt;
er ist der Meinung, daB3 der Kassationshof die Grenzen fiir
den grundsitzlich von ihm anerkannten Rechtfertigungs-
grund der Wahrung berechtigter (6ffentlicher) Interessen et-
was eng ziehe. Aber darauf ist zu antworten, daf3 ein Recht-
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fertigungsgrund praeter legem nicht leichthin angewendet
werden darf und daBl er deshalb nur in Zwangslagen ange-
wendet worden ist, mit denen sich die Lage des mitteilungs-
eifrigen Beniitzers der Presse nicht vergleichen 146t. Die An-
wendung dieses Rechtfertigungsgrundes wiirde uns iibri-
gens in die Ungereimtheiten zuriickfithren, die oben als die
Schattenseiten des frithern Rechtszustandesgeschildert wor-
den sind.

Beide Referenten beantragen die Revision des Art.173
StGB. Auf diesem Boden kann man ihnen folgen, ihren Vor-
schligen zur Revision sollte die Versammlung grundsitzlich
zustimmen. Die Ordnung des Art. 173 StGB, die von der
Leichtfertigkeit der AuBerung absieht, ist tatsichlich zu
streng, aber fiir alle, nicht nur fiir die Presse. Sie tragt der
menschlichen Unvollkommenheit etwas zu wenig Rechnung.
Sie widerspricht auch der allgemeinen Linie des StGB; denn
ausgegangen davon, dal} die Wahrheit, auch wenn sie ruf-
schiidigend ist, noch gesagt werden darf (vom Privat- und
Familienleben abgesehen), ist die Bestrafung eines AuBerers,
der entschuldbar Unwahres fiir wahr gehalten hat, Bestra-
fung ohne Schuld, die sonst dem StGB fremd ist. Die Ord-
nung hat nur den Vorteil, daf} sie dem Verletzten die Fest-
stellung, ob wahr oder unwahr, garantiert. Dieser minima-
len Anforderung an die Rechtsordnung laBt sich aber auch
auf dem von beiden Referenten vorgeschlagenen Wege rest-
los geniigen.

Hingegen ist eine Revision des Art. 55 BV im Sinne der
Feststellung eines Ausnahmerechts der Presse in Ehrver-
letzungssachen nicht zu befiirworten. Schon gar nicht in der
ungewohnlichen Form einer verbindlichen Interpretations-
regel fiir den gesetzesanwendenden Richter (S. 86a), aber
auch nicht in Form einer Weisung an den Gesetzgeber (S.
199a). Denn das Strafgesetzbuch hat fur alle das gleiche zu
sein.

D" John IFavre, adjoint au chef du contentieux des Che-
mins de fer fédéraux, a Berne:
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Tout en admettant que I'art. 173 du C.P.S. est trop sévere
et qu’ll doit étre revisé, il me parait dangereux de libérer de
toute peine celul qui porte atteinte a I'honneur d’autrui par
des allégations inexactes, mais non arliculées a la légere.
Cela conduirait, je le crains, 4 'acquittement de la plupart
des diffamateurs. Il arrive rarement que ceux-ci n’aient pas
des raisons de croire a l’exactitude de leurs allégations.
I’honneur doit étre efficacement protégé. Il ne suffit pas
que seuls ceux qui y portent atteinte 4 la légére soient punis.
On doitpouvoir exiger que les allégations attentant a I’hon-
neur soient fondées sur des raisons tres sérieuses. Aussi pro-
poserais-je de donner au début de I'art. 173 chiff. 2 la teneur
suivante:

«inculpé n’encourra toutefois aucune peine s’il prouve

que les allé¢gations sont conformes a la vérité ou qu’il

avait des raisons trés sérieuses de les croire vraies et de
les formuler.»

Les rapporteurs me répondront que leur proposition re-
vient au méme et que la légéreté sera admise chaque fois que
I’inculpé n’avait pas des raisons tres sérieuses de croire & la
vérité de ses allégations et de les formuler. Je crains cepen-
dant que la notion de légéreté ne puisse étre interprétée avec
trop de mansuétude et je crois qu’il est préférable de préci-
ser dans la loi que le diffamateur ne peut pas se contenter
de ne pas étre I¢ger ou insouciant, mais qu’il doit faire preuve
de précautions toutes particulieres.

En résumé, je voudrais qu’en corrigeant ce que le droit
actuel a d’excessif, on ne tombat pas dans I’excés contraire.

Wegen der vorgeriickten Zeit 1adt der Prasident die Re-
ferenten ein,ihr SchluBwort schriftlich zu Protokoll zu geben.

Herr Regierungsrat Dr. Markus Feldmann hat folgenden
Schluf3bericht verfal3t:

Der Vorschlag des deutschen Referenten zu Art. 173
StGB deckt sich nicht vollstindig mit dem Vorschlag Haf-
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ter, wie der franzosische Referent anzunehmen scheint; son-
dern er enthialt unter Ziff. 2 einige Priizisierungen (vgl.S. 73a).
Der Vorschlag des Herrn Prof. Ludwig, die Presse einem be-
sondern verfassungsgerichtlichen Schutz zu unterstellen,
diirfte kaum zu verwirklichen sein in Anbetracht der ein-
deutigen Mehrheit von Volk und Stéinden, die am 22. Januar
1939 die Erweiterung der allgemeinen eidgendssischen Ver-
fassungsgerichtsbarkeit verworfen hat (S. 55a). Die Auf-
fassung, daB die Pressefreiheit sich nur gegen den Staat
richte, ist rein geschichtlich betrachtet zweifellos richtig,
ibersieht aber doch die Tatsache, dal3 die Erkenntnis der
besondern Aufgaben der Presse im freiheitlichen Volksstaat
sich in den letzten Jahrzehnten wesentlich vertieft und ge-
festigt hat. Die von Herrn Dr. Frick vorgeschlagene Erwei-
terung: «Das Recht der freien MeinungsiauBerung in Wort
und Schrift ist gewéhrleistet» entbehrtebenfallsder notwen-
digen Riicksicht auf die Aufgaben der Presse, deren Erfiil-
lung nach der grundsiitzlichen Seite hin wie in ihren techni-
schen Auswirkungen eine ganz besonders schwere Verant-
wortung in sich schliefit; dal} eine genauere Umschreibung
der Pressefreiheit sich aufdringt, ergibt sich schon aus den
Auseinandersetzungen der vergangenen Jahre, in welcher,
wie man sich erinnert, die bekannte, von Dr. Wilhelm Frick
inszenierte «Eingabe der 200» mit ihren ganz bestimmten,
zum mindesten auffallenden pressepolitischen Zielsetzungen
ihre eigene Rolle gespielt hat.

Der Vorschlag des Herrn Dr. Guhl, eine Revision des Art.
173 StGB auf einen verstirkten Schutz des Berufsjournali-
sten zu beschrinken, diirfte voraussichtlich erheblichen re-
ferendumspolitischen Schwierigkeiten begegnen; iibrigens
fordert die Presse selber, wie aus wiederholten Kundgebun-
gen ihrer Berufsverbiande zu schlieBen ist, keineswegs eine
Privilegierung, sondern lediglich eine verniinftige und ge-
rechte allgemeine Regelung, deren Anwendung im einzelnen
Fall den besondern Arbeitsbedingungen der Presse Rech-
nung zu tragen vermag. Die vom franzoésischen Referenten
und Herrn Schmidt, Genf, erhobene Forderung, die wirt-
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schaftlich-finanziellen Grundlagen der einzelnen Presseun-
ternehmungen zu erfassen, kann, eventuell in Weiterent-
wicklung des in Art.27 Ziff.7 StGB enhaltenen Gedankens,
vor allem auf dem Gebiete des Staatschutzes Bedeutung
erhalten.

Aus den Darlegungen des Herrn Bundesgerichtsprisi-
denten Dr. Leuch erlaube ich mir vor allem zwei Tatsachen
festzuhalten, welche fiir die Wiirdigung der Lage, die durch
das Urteil des Kassationshofes vom 3. Miirz 1944 entstanden
ist, entscheidend ins Gewicht fallen: jener Entscheid ist auch
nach den heutigen Ausfithrungen des Herrn Bundesgerichts-
priisidenten tatsichlich ohne Beriicksichtigung des Art.55
BV und in bewuBter Abwendung von der bisherigen Praxis
der staatsrechtlichen Abteilung erfolgt. Die Frage, ob jene
bisherige Praxis fiir die Presse wirklich eine «Ehrverletzungs-
freiheit» begriindete, ist zum mindesten diskutabel; die zi-
vilrechtliche Praxis, welche in der Anwendung von Art. 28
ZGB und 49 OR die Aufgaben der Presse im freien Volks-
staat beriicksichtigt, diirfte sich jedenfalls kaum mit jenem
Begriff der «EEhrverletzungsfreiheit » abschlielend charakte-
risieren lassen. DaB die Berufung auf Art. 55 BV nun auch
in der Beurteilung von zivilrechtlichen Fillen als iiberfliissig
und unzweckméaBlig betrachtet werden soll, kennzeichnet
nun erst recht die Situation: Art. 55 BV soll offenbar als
eine bloBe historische Erinnerung an den Kampf gegen die
Zensur, gewissermallen als vorwiegend dekorative «Prokla-
mation» ohne wesentlichen, sachlichen Inhalt betrachtet
und in der Praxis entsprechend behandelt werden. Eine der-
artige Entwicklung der schweizerischen Rechtsprechung
stiinde aber in diametralem Gegensatz zur ganz wesentlich
erhohten Bedeutung, welche der Grundsatz der Pressefreiheit
in denletzten Jahrzehnten erhalten hat, eine staatspolitische
Bedeutung, welche durch eine Revision des Art. 55 BV ihren
staatsrechtlichen Ausdruck finden mul}, welche, wie Erfah-
rungen beweisen, sich keineswegs in einem bloBen Verbot
der Zensur erschopfen kann. Die Behandlung des Art. 55 BV
mul} iibrigens zwangsliufig einsetzen; eine sozialdemokra-
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tische Initiative ist rechtsgiiltig eingereicht, die Bundesbe-
hérden haben Stellung zu nehmen zur Initiative selbst und
zur Irage eines allfilligen Gegenvorschlages. Ein Antrag auf
Verwerfung der sozialdemokratischen Initiative ohne Ge-
genvorschlag erscheint schon unter allgemein politischen
Gesichtspunkten ausgeschlossen. Im iibrigen hat doch wohl
gerade die heutige Diskussion in hochst eindriicklicher Weise
die zwingende Notwendigkeit dargetan, auf dem Wege iiber
eine ohnehin fillige Revision des Art. 55 BV Volk und Stiin-
den Gelegenheit zu geben, zu einem besonders bedeutungs-
vollen Freiheitsrechte Stellung zu nehmen.

Herr Dr. G. Jaccottet hat auf einen SchluBbericht ver-
zichtet, da di¢ Diskussion im groflen und ganzen die von
ihm verfochtenen Thesen bestitigt habe.

Mit dem Dank an Referenten und Votanten schlie3t der
Priisident um 12.10 Uhr die Sitzung.
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Sikung vom Montag, 6. September 1948

im Kantonsratssaal zu Solothurn

Vorsitz:

Obergerichtsprisident Dr. Josef Plattner, Frauenfeld,

Prisident des Schweizerischen Juristenvereins

Die Sitzung wird um 9 Uhr eroffnet.

I.

A. Jahresbericht des Qudstors

Herr Prof. Dr. Werner von Steiger erstattet Bericht:

Bericht des Quéstors fiir das Rechnungsjahr vom 1. Juli

1947 bis zum 30. Juni 1948.

1. Compte général

Einnahmen 1947/48 1946/47
Fe, Fr.
Mitgliederbeitrige: statutarische 14 216.— 12 636.—
freiwillige 706.75 640.15
ZIGSEN w = s » s w w, % s s @ 732.95 972.89
Verkauf von preisgekronten

Schriften . . 41.75 49.50
Steuerriickerstattung . . 294.30 263.70
Verschiedenes . .. 270.26 609.55
16 262.—  15171.79
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Ausgaben

Zirkulare und andere Druck-
sachen

Schweizerischer Juristentag . .

Preisarbeiten und Druckkosten-
beitrag . .

Steuern . . . . . .

Verschiedenes .

Druckkosten fiir Referate und
Protokolle des Schweiz. Juri-
stentages . « . « « « « & «

Total der Einnahmen .
Total der Ausgaben

Uberschuf der Ausgaben:

UberschuBl der Einnahmen :

603a

1947/48 1946/47

) 5 Fr.
331.70 360.80
1 963. — 1 984.70
800. — 1 500. —
9. — 79.15
2071.45 2 392.49
5 260.15 6 317.14
12 406.85 8 489.20
17 667.— 14 806.34
16 262.— 15171.79
17 667.— 14 806.34
1 405.—

365.45

Die Rechnung des Jahres 1947/48 hat einen Ausgaben-
iberschuB von Fr. 1405.— ergeben. Im Vorjahr betrug der

Einnahmeniiberschufl Fr. 365.45.

Der Kurswert der Wertschriften ist im Rechnungsjahr
1947/48 um Fr. 1443. — zuriickgegangen.
DasVermogen des Comple général belief sich

am 30. Juni 1947 auf .
Es verminderte sich

a) um den Ausgabeniiberschul3 |

der Jahresrechnung von

b) um den Riickgang des Kurs-

Fr.
1405. —

‘wertes der Wertschriften von 1443.—

Es ergibt sich hieraus fiir das Jahr

1947/48 eine Vermogensverminderung um

Das Gesamivermégen des «Comple général» macht

auf 30. Juni 1948 aus:

Fr.

41 807.27

2 848.—

38 959.27
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Am 30. Juni 1947 und am 30. Juni 1948 bestand das Ver-

mogen des « Comple général» aus:

30.6.1948 30.6.1947 Veranderung
Fr. Fe. Fr.
Wertschriften . . . 28 450.— 30 293.— —1 843.—
Kontokorrentguthaben
bei der Banque Can-
tonale Vaudoise . . 172980 177280 — 43.—
Guthaben auf Post-
checkkonto 8 753.62 9541.27 — 787.65
Saldo der «kleinen
Kasse» . 25.85 200.20 — 174.35
38 959.27 41 807.27 —2 848.—

2. IFonds spécial pour la publicalion des sources

du droil suisse

Einnahmen

Zinsen . .

Steuerruckerstattung

Beitrag des Kantons Schaffhau~
sen fiir die Ausgabe der
«Schaffhauser Rechtsquellen»

Ausgaben
Diverse Ausgaben . . . . . .

Total der Einnahmen
Total der Ausgaben . . . .

Uberschu3 der Einnahmen

1947/48 1946/47
BT, Fr.

3 600.50 3 196.99

1 386.50 1 374.60

— 2 000.—

4 987. — 6 571.59

510.50 420.49

4 987. — 6571.59

510.60 420.49

4476.40 6 151.10

Die Rechnung des Jahres 1947/48 ergibt einen Einnah-
meniiberschul} von I'r. 4476.40, wihrend das Vorjahr einen
Uberschul3 der Einnahmen von Fr. 6151.10 aufwies.

Der Kurswert der Wertschriften ist im Rechnungsjahr
1947/48 um Fr. 5345.— zuriickgegangen. |
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DasVermaogen des «Fonds spécial» belief sich

am 30. Juni 1947 auf . . .
Es erhoht sich um den Uberschul3
der Jahresrechnung von
Dagegen bewirkt der Kursriick-
gang der Wertschriften eine Ver-
minderung um. . . . . . . .

Pro Saldo ergibt sich hieraus fiir
das Rechnungsjahr 1947/48 eine
Vermogensverminderung um.

Fr.
4 476.40

5 345.—

Das Gesamivermégen des « Fonds spécial» belief

sich auf 30.Juni 1948 auf

605a,

Fr.
163 735.40

868.60

162 866.30

Am 30. Juni 1947 und am 30. Juni 1948 bestand das

Vermigen des «Fonds spécial» aus:

30.6.1948 30.6.1947 Veridnderung
Fr. F1. Fr.
Wertschriften . . . 157 680.— 158025.— — 345.—
Kontokorrentgutha-
benbeiderBanque
Cantonale Vaudoise 5 186.80 571040 — 523.60
162 866.80 163 735.40 — 868.60
3. Fonds Dr. Arnold Janggen
Einnahmen 1947/48 1946/47
Fr. Fr.
Zinsen 630.10 467.80
Ausgaben
Preisarbeit . . . . . . . . : 500. — 500. —
Verschiedenes . . . . . . . 19.20 20. —
519.20 520.—
Total der Einnahmen . . . . . 630.10 467.80
Total der Ausgaben . . . . 519.20 520.—
UberschuB der Einnahmen: 110.90
UberschuBl der Ausgaben:

52.20
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Die Rechnung des Jahres 1947/48 ergibt einen Einnah-
meniiberschull von I'r. 110.90 gegeniiber einem Ausgaben-
tiberschull des Jahres 1946/47 von Fr. 52.20.

Der Kurswert der Wertschriften hat sich im Rechnungs-
jahr um Fr. 950. — vermindert.

Das Vermogen des Fonds Dr. Janggen belief Fr.
sich am 30. Juni 1947 auf . . . . . . . 20 221.40
Es hat sich im Rechnungsjahr Fr.
vermehrt um den Einnahmen-
tiberschuBB von . . . . . . . 110.90

Dagegen bewirkte der Riickgang
des Kurswertes der Wertschrif-
ten eine Vermogensverminde-
rung von . . . . . . . . . 950. —

Als Saldo ergibt sich hieraus fiir das Rech-
nungsjahr 1947/48 eine Vermdégensvermin-
deFang Vol « « w = w » s 58 » ¥ » 5 ¥ A 839.10

Das Gesamivermogen des IFonds Dr. A. Janggen
belief sich auf 30. Juni 1948 auf . . . . . . 19382.30

Am 30. Juni 1947 und am 30. Juni 1948 bestand das Ver-
mogen des Fonds Dr. Arnold Janggen aus:

30.6.1948 30.6.1947 Verdnderung

Fr. Fr. Fr.
Wertschriften . . . . 19000.— 19 950.— — 950.—
Kontokorrentgutha-
ben bei der Banque
Cantonal Vaudoise . 382.30 271.40 + 110.90

19382.30 2022140 — 839.10
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Rekapitulation
Aus den vorstehend wiedergegebenen Einzelrechnungen

geht im Gesamten folgender Vermogensstatus hervor:

Vermogensstatus auf 30.Juni 1948:
30.6.1948 30.6.1947 Verinderung

Fr. Fr. Fr.
1. Compte général 38 959.27 41 807.27 — 2 848.—
2. Fonds spécial 162 866.80 163 735.40 — 868.60
3. Fonds Dr. A.
Janggen 19 382.30 20221.40 — 839.10

221 208.37 225 764.07 — 4 555.70

Der Quistor weist darauf hin, da3 im laufenden Jahr die
Kosten fiir die Drucklegung der Referate und des Protokolls
noch einmal eine wesentliche Steigerung erfahren werden.
Der Vorstand wird daher voraussichtlich an der nichsten
Generalversammlung Antrag auf Erhéhung des Mitglieder-
beitrages und, in Verbindung damit, auf Anderung von Art.
4 unserer Statuten stellen miissen.

Zur Rechnung des Rechtsquellen-Fonds bemerkt der
Quistor, daB voraussichtlich im laufenden Jahr Rechts-
quellen in erheblichem Umfang zur Veroffentlichung ge-
langen werden, deren Kosten aus dem Vermogen des Fonds
bestritten werden miissen.

L1

Der Sekretir franzosischer Sprache verliest den Bericht
der Rechnungsrevisoren B. de Vevey und Dr. A. Schweizer:

«Les soussignés ont examiné les comptes de la Socicté
Suisses des Juristes pour I’exercice 1947/1948, soit:

19 1e compte général;

2°]e compte spécial pour la publication des Sources du

droit;
3%le compte du Fonds D" Janggen.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 40a
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Ces comptes sont exacts, toutes les écritures correspon-
dent aux pieces comptables.

Nous vous proposons de les adopter et de donner dé-
charge au caissier pour le grand travail qu’il a accompli,
ainsi qu’aux verificateurs pour I'accomplissement de leur
mission.»

Antragsgemill wird dem Quéistor durch einstimmigen Be-
schlull Decharge erteilt. Der Prisident dankt ihm und den
Revisoren bestens fiir die geleistete Arbeit.

I11.
Wahl der Rechnungsrevisoren

Als Rechnungsrevisoren werden einstimmig die Herren
Dr. Armin Schweizer, Rechtsanwalt, Ziirich, und Bernard de
Vevey, juge de paix, Fribourg, wiedergewihlt.

IV.

Bericht und Antrdge des Preisgerichies zu den
Preisarbeilen 1948

Der Prisident des Preisgerichtes, Prof. Dr. Theo Guhl,
Bern, verliest den Bericht und gibt die Antrige des Preis-
gerichtes bekannt:

Der Vorstand Ihres Vereins hat das Preisgericht aus den
Herren Prof. Dr. Max Gutzwillerin Fribourg, Prof. Dr. Hans
Oppikofer in Ziirich und dem Sprechenden bestellt. Ich ge-
statte mir, Ihnen im Sinne von §§ 11 und 12 des Reglements
betreffend die Preisausschreiben vom 29. Mai 1946 Bericht
und Antrag zu unterbreiten:

Das vom Verein ausgeschriebene Thema lautet: «Die
Gleichbehandlung der Genossenschaftergemif3 Art. 854 OR,
untersucht fiir die verschiedenen Arten von Genossenschaf-
ten.» Innert niitzlicher Frist sind vier Arbeiten in deutscher
Sprache eingegangen.

1. Unter dem Motto «Kibbus» ist eine 30 Seiten umfas-
sende und unter dem Motto «Rochdale» eine sogar blo 15
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Seiten aufweisende Betrachtung iiber die Gleichbehandlung
der Genossenschafter eingereicht worden. Jene enthilt einige
ganz zutreffende Bemerkungen, die auf der Wiirdigung einer
gewissen Zahl von Statuten beruhen; sie weist im iibrigen
den Charakter einer juristischen Seminararbeit auf. Die an-
dere Schrift zeugt von eciner gewissen Begeisterung fiir das
Institut der Genossenschaft, wie schon aus deren Untertitel
«Einige Betrachtungen zur Rechtsgleichheit in der Genossen-
schaft im Gedenken an die Pioniere von Rochdale 1843 —
19485 hervorgeht. Inhaltlich kénnte man sie als einen Her-
zensergull eines Genossenschafters bezeichnen, der mit den
Verwaltungsorganen seiner Genossenschaft nicht lautergute
Erfahrungen gemacht hat.

Beide Arbeiten lassen eine nihere Wiirdigung der be-
trichtlichen Literatur iiber den zu bearbeitenden Teil des
Genossenschaftsrechts vermissen und kommen daher, ganz
abgesehen von dem ungeniigenden Umfang, fiir die Zuer-
kennung eines Preises nicht in Betracht.

2. Einen ganz anderen Charakter weisen die beiden wei-
teren Arbeiten, die eine unter dem Kennwort « Viribus uni-
tisy, die andere unter dem Motto «Gerechtigkeit macht Un-
terschied », auf. Dies gilt vor allem schon fiir deren Umfang,
erreicht doch jene das zulidssige Maximum, indem sie 198
Seiten aufweist. Auch die kiirzere dieser beiden Arbeiten
kommt noch auf 153 Folioseiten. Aber auch inhaltlich diir-
fen beide Arbeiten Anspruch darauf erheben, dal} sie das
Thema richtig erfa3t haben, ihren Untersuchungen in wis-
Senschaftlich zutreffender Weise eine Erorterung iiber die
Rechtsnatur des Begriffes «Gleichbehandlung» zugrunde-
legen und sodann die Anwendung dieses Grundsatzes auf die
einzelnen Rechte und Pflichten der Genossenschafter prii-
fen. Beide Arbeiten enthalten auch je ein Kapitel iiber den
Schutz des Gleichbehandlungsprinzips und iiber die Folgen
der Verletzung. Nach allen diesen Richtungen verdienen
beide Arbeiten das Lob griindlichster wissenschaftlicher Be-
arbeitung dieser schwierigen Rechtsfrage. Beide beriicksich-
tigen die vorhandene Literatur und die Rechtsprechung aufs
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sorgfiltigste, und beide haben ein groBles Material von Ge-
nossenschaftsstatuten verarbeitet, die auftauchenden zahl-
reichen Streitfragen dadurch einwandfrei illustriert und die
Grenzen hinsichtlich der Zuldssigkeit und der Unzulissig-
keit konkreter Statutenbestimmungen gezogen. Besonders
hervorzuheben ist auBBerdem, daf3 diese Methode fiir beide
Bearbeiter zu einer weitgehenden und von praktischen Ge-
sichtspunkten aus erwiinschten Toleranz in der Anwendung
des Grundsatzes iiber die Gleichbehandlung der Genossen-
schafter gefiihrt hat. Das Preisgericht ist der Ansicht, da3
sich unter Beriicksichtigung der Grundsiitze, die von den
fritheren Preisgerichten IThres Vereins befolgt worden sind,
die Zuerkennung je eines 1. Preises fiir diese beiden Abhand-
lungen aufdriangt.

‘Dennoch rechtfertigt sich bei der Bemessung der Preis-
summen eine gewisse Abstufung in der Weise, dal} zwar die
vom Juristenverein auszuzahlenden Preise auf 500 Fr. an-
gesetzt werden, dal3 aber der zusitzliche Preis aus der Dr.-
Janggen-Stiftung im Betrage von weiteren 500 Fr. der um-
fangreicheren Arbeit «Viribus unitis» zuzuhalten sei. Die
Begriindung hiefiir liegt einerseits in der ausfiithrlicheren
und vielleicht etwas tiefer schiirfenden Untersuchung iiber
die Beziehungen zwischen dem Prinzip der Gleichbehand-
lung und der Rechtsgleichheit iiberhaupt und anderseits in
der starkeren Herausarbeitung der Unterschiede in der An-
wendung des Grundsatzes auf die verschiedenen Arten von
Genossenschaften, wodurch sich diese Arbeit auszeichnet.

Beide Abhandlungen verdienen, daf3 sie gedruckt werden.
Jedoch hat die schweizerische Rechtswissenschaft ein be-
sonderes Interesse daran, daB die Preisschrift «Viribus uni-
tis» im Druck erscheint. Es soll ihr daher nach Auffassung
des Preisgerichtes ein Druckbeitrag von 800 Fr. zuerkannt
werden. Da von dem durch das Reglement ausgesetzten
Kredit von 1500 Fr. hiefiir nur noch 500 Fr. zur Verfiigung
stehen, macht das Preisgericht von der ihm durch § 11
Abs. 2 des Reglements verliehenen Befugnis Gebrauch, das
hei3t, es schligt der Hauptversammlung, im Einvernehmen
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mit dem Vorstand des Vereins, vor, aus der Vereinskasse
weltere 800 Fr. fiir diesen Zweck zuzuschief3en.

Die einstimmigen Antrige des Preisgerichts lauten dem-
nach:

1. Esseien die beiden Arbeiten «Viribus unitis» und «Ge-
rechtigkeit macht Unterschied» mit je einem I. Preis von
500 Fr. auszuzeichnen.

2. Es seien der Arbeit «Viribus unitis» auflerdem der
Preis der Dr.-Janggen-Stiftung im Betrage von 500 Fr. und
ein Druckbeitrag aus der Vereinskasse von 800 Fr. zuzuer-
kennen.

Den Antrigen wird stillschweigend zugestimmt.

Der Priisident 6ffnet die Umschliige mit den Kennwor-
tern der Preistriger. Verfasser sind:

«Viribus unitis»: Ruth Bernheimer, Rechisanwall,
In Ziirich, und

«Gerechtigkeit macht Unterschied»: Max Kummer,
Fiirsprech, in Zollikofen.

V.

Bestimmung des Versammlungsortes fiir 1949.

Mit Beifall wird die von Herrn Regierungsrat Dr. J. Miil-
ler, Frauenfeld, vorgebrachte Einladung der Thurgauer Ju-
listen angenommen, den Schweizerischen Juristentag 1949
Im Kanton Thurgau abzuhalten.

VI

Diskussion iiber das Thema:

«Grundziige einer geselzlichen Regelung der Arbeil
im Handel und in den Gewerben»

Der Prisident erteilt das Wort dem Referenten deut-
scher Sprache, Dr. Eduard Naegeli, Professor an der Han-
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delshochschule in St.Gallen, der seine bereits veroffentlich-
ten Ausfihrungen wie folgt zusammenfaf3t und ergénzt:

Die langjahrigen, umfangreichen Vorarbeiten fiir den Er-
laB eines schweizerischen Arbeitsschutzgesetzes sind mit
dem laufenden Jahr in ein neues, wichtiges Stadium getre-
ten. Im Januar/Februar erschien der von den Professoren
Germann und Hug verfaBte Entwurf, der dank einem freund-
lichen Entgegenkommen des BIGA den Referaten in ge-
druckter Form beigelegt werden konnte. Dieser Entwurf hat
gegeniiber dem im Jahre 1945 publizierten, von der soge-
nannten vorbereitenden Kommission ausgearbeiteten Vor-
entwurf eine in manchen Beziehungen vollig verinderte
Grundlage geschaffen. Er wird nunmehr nach der sowohl in
der Expertenkommission als auch in der Fabrikkommission
erst vor kurzem erfolgten Durchberatung von seinen Redak-
toren nochmals bereinigt und soll alsdann noch vor Jahres-
ende den Kantonen und Spitzenverbinden zur Vernehm-
lassung zugestellt werden. Es diirfte daraus wohl im nich-
sten Jahr der endgiiltige Entwurf des Bundesrates hervor-
gehen.

In einem derartigen, rasch wechselnden Stadium der Vor-
arbeiten auf den Plan zu treten, bedeutet fiir die Referenten
des heutigen Tages eine erschwerte und in gewisser Hin-
sicht vielleicht auch etwas undankbare Aufgabe. Und doch
ist anderseits der Zeitpunkt unserer Aussprache insofern
giinstig gewihlt, als nun mit dem Entwurf Germann/Hug
ein Projekt vorliegt, von dessen Grundlinien das kommende
Gesetz kaum erheblich abweichen diirfte. Jedenfalls liegen
die rechtlichen Fragen, um die es hier geht, nunmehr klar zu-
tage. Um so mehr darf angenommen werden, daf3 die heuti-
tige Diskussion im endgiiltigen Entwurf ihren Niederschlag
finden werde. Mit den eigentlichen materiellen Problemen,
die das Gesetz lgsen soll, kann sich unser Forum natiirlich
nicht befassen. In welchem Mafe der Schutz des Arbeitneh-
mers ausgebaut werden soll, ist nicht von uns Juristen zU
entscheiden. Diese Frage liegt auf der sozial- und staatspo-
litischen Ebene.
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Im folgenden muB} ich mich darauf beschrianken, aus der
reichen Fiille von rechtlichen Problemen einige wichtige
und fiir eine Aussprache besonders geeignete Fragen heraus-
zugreifen. Eine etwas eingehendere Eroérterung verdienen
dabei das Verhiltnis des éffentlichen zum privaten Recht
und das kollektive Arbeitsrecht.

1. Das Arbeitsrecht stellt sich dar als ein Komplex von
Normen, die zum gréBeren Teil 6ffentlich-, zum kleineren
Teil privatrechtliches Gepriige haben. Die privatrechtli-
chen Normen haben ihren zentralen Standort im Titel des
Obligationenrechtes iiber das Dienstvertragsrecht; sie fin-
den sich unter anderem aber auch in verschiedenen Erlassen
vorwiegend offentlich-rechtlicher Natur. Das gilt vor allem
fiir das Fabrikgesetz. Der Entwurf Germann/Hug ist eben-
falls im wesentlichen 6ffentlich-rechtlich orientiert; daneben
enthilt er auch zahlreiche privatrechtliche Bestimmungen,
inshesondere iiber die Kiindigung, die Modalititen der Lohn-
zahlung und die Wohlfahrtseinrichtungen. Die privatrecht-
lichen Bestimmungen des Entwurfes sind wesentlich um-
fangreicher als diejenigen des Fabrikgesetzes. Dies hiangt
Zusammen mit der offensichtlichen und auch begriilenswer-
ten Tendenz nach einem gewissen Abbau des 6ffentlichen
Rechts, was in einer ganzen Reihe von Neuerungen des Ent-
wurfes in Erscheinung tritt. Ich erwihne vor allem die
Lohnschutzbestimmungen, die bis anhin zum o6ffentlichen
Recht gehérten, nun aber privatrechtlich ausgestaltet wer-
den sollen. Sodann ist besonders charakteristisch die Locke-
Tung der strafrechtlichen Sanktionen fiir die Durchsetzung
des 6ffentlichen Rechts. Es diirfte der heutigen Zeitstro-
mmung durchaus angemessen sein, dal} der Gesetzgeber in
vermehrtem Maf3e an das Verantwortungsgefiihl des Arbeit-
gebers appelliert. Man hat den Eindruck, da der Treue- und
Gemeinschaftsgedanke, derinden vergangenen Jahrzehnten
vom offentlichen Recht so iiberschattet wurde, als bewiihr-
tes Element des Arbeitstrechtes wieder mehr zur Geltung
kommt. Die projektierten Bestimmungen iiber die unsoziale
Kiindigung scheinen hiefiir ein weiteres Symptom zu sein.
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Mit dem Ausbau des privatrechtlichen Teils des Arbeits-
schutzgesetzes sind allerdings auch gewisse Nachteile ver-
kniipft. Die zivilrechtlichen Normen treten zum Teil in Kon-
kurrenz zum Dienstvertragsrecht des Obligationenrechts.
Das gilt inshesondere fiir das Kiindigungsrecht, welches
seine Regelung teilweise im Obligationenrecht, teilweise in
den umfangreichen Bestimmungen des Entwurfes findet.
Dadurch wird fiir den Arbeitnehmer die rechtliche Orien-
tierung erschwert, wiewohl gerade die zivilrechtlichen Vor-
schriften besonders leicht verstiindlich sein sollten, da der
Arbeitnehmer seine zivilen Rechte selbst wahrzunehmen
hat. Es ist deshalb die auch von den Redaktoren und der
Expertenkommission im Prinzip anerkannte Forderung, dal3
die privatrechtlichen Bestimmungen soweit als méglich in
das Obligationenrecht eingebaut werden sollen, mit allem
Nachdruck zu unterstreichen. Gewill wire es im Sinne der
vom Herrn Korreferenten vertretenen Auffassung an sich
noch besser, wenn der umgekehrte Weg beschritten, das
heilt das Dienstvertragsrecht des Obligationenrechtes auf-
gehoben und damit das Arbeitsschutzgesetz zu einer eigent-
lichen Gesamtkodifikation ausgebaut werden konnte. Diese
langwierige Aufgabe mul} aber notgedrungen einer spateren
Zukunft vorbehalten werden.

Die juristisch kithnste Neuerung, die im kommenden Ar-
beitsschutzgesetz verwirklicht werden soll, ist die Regelung
tiber die Mifstdnde in der Lohnzahlung. Wie bereits erwihnt,
sollen die Lohnschutzbestimmungen, also zum Beispiel die
Vorschriften iiber die Barzahlung und die nihere Zeit der
Lohnzahlung entgegen dem bisherigen Rechtszustand pri-
vatrechtlichen Charakter erhalten. Reines Privatrecht kann
aber fiir verschiedene dieser Lohnschutzbestimmungen nicht
geniigen, da der Arbeitnehmer zufolge seiner wirtschaftlich
abhingigen Stellung hiufig aus Furcht vor Repressalien auf
die Durchsetzung seiner Rechte verzichten wird. Das
Arbeitsschutzgesetz will deshalb fiir die ausgesprochen pri-
vatrechtlich ausgestalteten Lohnschutzbestimmungen dem
Staat gewisse offentlich-rechtliche Eingriffsmoglichkeiten
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einrdumen, nimlich dann, wenn ein schwerer MiBBstand vor-
liegt. In einem solchen Fall kann der Staat den Arbeitgeber
zur Befolgung seiner privatrechtlichen Pflichten anhalten,
allenfalls unter Androhung der Bestrafung wegen Ungehor-
sams. Entgegen der Ansicht des Herrn Korreferenten han-
delt es sich hier wohl nicht um eigentliche Doppelnormen.
Die Lohnschutzvorschriften enthalten ja nicht gleichzeitig
privat- und 6ffentlich-rechtliche, sondern lediglich privat-
rechtliche Normen, die aber fiir den Fall eines schweren
MiBstandes unter Polizeischutz gestellt sind. Ich habe be-
reits in meinem schriftlichen Referat darauf hingewiesen,
daf} diese eigenartige Regelung durchaus zweckmiBig sein
kann, daB3 sie aber auf jene Fille beschrinkt werden sollte,
wo sie wirklich dringend geboten erscheint.

2. Was nun das kollektive Arbeitsrecht anbetrifft, wurde
dem VE 1945 insbesondere vorgeworfen, daB er den Berufs-
verbinden zu wenig Rechnung trage, wihrend umgekehrt
verschiedene Privatentwiirfe in dieser Hinsicht zu weit gin-
gen. Der Entwurf Germann/Hug diirfte im allgemeinen eine
gliickliche Losung dieses geradezu leidenschaftlich disku-
tierten Problems gefunden haben. Im Zentrum steht die
Frage der Mitwirkung der Berufsverbéinde bei der Rechts-
setzung. Die einheitliche Regelung des Arbeitsrechts auf
dem Gebiet des Handels und des Gewerbes sto3t vor allem
deshalb auf so grofle Schwierigkeiten, weil in den einzelnen
Berufszweigen die verschiedenartigsten Verhiltnisse beste-
hen, die ihre gebiihrende Wiirdigung finden miissen. In den
Kreisen der Wirtschaft wird nun mit einem gewissen Recht
der Standpunkt eingenommen, dall der Staat nicht in der
Lage sei, auf dem Gesetzes- und Verordnungswege eine ge-
niigend differenzierte und allen Situationen gerecht wer-
dende Regelung zu treffen. Die Verbinde seien deshalb in
einem vermehrten MaBe zur Rechtssetzung heranzuziehen.
Eine extreme Losung nach dieser Richtung wurde vom
Schweizerischen Gewerbeverband vorgeschlagen. Nach den
von ihm vorgelegten Entwiirfen sollte dem Arbeitsschutz-
gesetz lediglich der Charakter eines Rahmengesetzes gegeben
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werden, das nur gewisse allgemeine Richtlinien aufzustellen
hiatte. Das Schwergewicht der Rechtssetzung wire auf die
Gesamtarbeitsvertrige verlegt, und zwar in dem Sinne, dal
die Verbinde durch staatliche Anerkennung in die Lage ver-
setzt wiiren, allgemeinverbindliche und zudem mit 6ffent-
lich-rechtlicher Wirkung ausgestattete Normen zu erlassen.
Ebenso war die im Auftrag des Schweizerischen Gewerk-
schaftsbundes verfal3te Variante zum Vorentwurf 1945 auf
ein Rahmengesetz gerichtet; die 6{fentlich-rechtliche Detail-
regelung wire ebenfalls weitgehend den Verbidnden iiber-
lassen, aber nicht im Sinne der Erteilung einer autonomen
Rechtssetzungskompetenz. Die Verbiinde hitten ihre ge-
meinschaftlich getroffene Regelung in dem fiir die Gesamt-
arbeitsvertriige iiblichen Verfahren durch den Staat allge-
meinverbindlich erkliren zu lassen, wobei diese Normen mit
offentlich-rechtlicher Wirkung auszustatten wiren. Diese
Kollektivregelungen héitten folglich gegeniiber den gewohn-
lichen allgemeinverbindlicherklirten Gesamtarbeitsvertra-
gen, die ja nur privates Recht erzeugen, den Vorzug, da} zu-
folge der staatlichen Kontrolle und Durchsetzung der Ge-
fahr der Umgehung leichter begegnet werden konnte. Fir
den Fall, daB in irgendeinem Berufszweig eine solche Kol-
lektivregelung durch die Verbinde nicht zustande kime,
hitte der Staat zum vorneherein eine sogenannte subsidiare
Rechtsverordnung mit der nétigen Detailregelung zu erlas-
sen. Der Variante ist aber unter anderem mit Recht derVor-
wurf gemacht worden, daB} sie sowohl der Exekutive als auch
den Verbiinden in einer unannehmbaren Weise Blankovoll-
machten fiir die Rechtssetzung einriume und dal3 die recht-
liche Natur der kollektiven Regelung unklar sei. Aus der
Diskussion um die Variante ging dann schlieBlich die quali-
fizierle Rechtsverordnung hervor, die man als eine besondere
Zierde des Entwurfes Germann/Hug bezeichnen kann. An
sich erfolgt nach diesem Entwurf die Detailregelung durch
bundesriitliche Verordnung, soweit sie nicht den Kantonen
iiberlassen ist. Um aber die Anpassung an die unterschied-
lichen Verhéltnisse in den einzelnen Branchen zu erleich-
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tern, wird in allen Fillen, wo das Gesetz hinsichtlich der Re-
gelung der Arbeits- und Ruhezeit auf die Verordnung ver-
weist, den Verbinden die Moglichkeit gelassen, die Initiative
fiir den ErlaB einer Sonderregelung zu ergreifen. Die Ver-
ordnungen auf dem Gebiete der Arbeits- und Ruhezeit ha-
ben also gleich wie bei der Variante auch nur subsidiiren
Charakter. Die Verbinde konnen in all diesen Fillen, wie
iibrigens auch fiir einige weitere Fragen, gemeinsam eine
Regelung vorschlagen, die dann vom Staat in einem der All-
gemeinverbindlich-Erklirung dhnlichen Verfahren als Ver-
ordnung, und zwar eben als qualifizierte Verordnung, erlas-
sen wird. Dabeil handelt es sich eindeutig um eine staatliche
Rechtsverordnung, die sich von der gewdéhnlichen Rechts-
verordnung nur dadurch unterscheidet, dafl sie auf Vor-
schlag der Verbiinde und in einem speziellen Verfahren zu-
stande kommt. Fiir den Erlal} der qualifizierten Rechtsver-
ordnung trigt einzig und allein die staatliche Behorde die
Verantwortung, die zudem ihnlich wie bei der Allgemein-
verbindlich-Erklirung von Gesamtarbeitsvertrigen eine
ganze Reihe von Sicherungsvorschriften zu beachten hat.
Vom juristischen Standpunkt aus gesehen, kénnen gegen
diese qualifizierten Rechtsverordnungen wohl keine Beden-
ken geltend gemacht werden.

Die qualifizierte Rechtsverordnung macht die fiir den
sozialen Frieden so bedeutungsvollen Gesamtarbeitsver-
trige keineswegs etwa iiberfliissig. Fiir viele Fragen, zum
Beispiel hinsichtlich des Arbeitslohnes, kommt die qualifi-
zierte Rechtsverordnung im vornherein nicht in Betracht.
Auch die Allgemeinverbindlich-Erklirung von Gesamtar-
beitsvertrigen gemill dem Bundesbeschlu3 vom 23. Juni
1943 behilt ihre Bedeutung bei. Es sind nun allerdings schon
Bedenken geiuliert worden, daf3 der Entwurf Germann/Hug
zu viele Arten der Rechtssetzung zur Verfiigung stelle, was
In einzelnen Berufszweigen zu einer uniibersichtlichen Rege-
lung fithren konnte. Neben das Gesetz konnen gleichzeitig
auch noch treten: Die eidgenossische Rechtsverordnung
(eventuell sogar in mehreren getrennten Erlassen), die im



618a Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins 1948.

Gesetz vorbehaltene kantonale Regelung, die qualifizierte
Rechtsverordnung, die ebenfalls in ein und demselben Be-
rufszweig zum Teil als eidgendssischer, zum Teil als kanto-
naler Erla3 in Erscheinung treten kann, der gewohnliche
Gesamtarbeitsvertrag und schlieBlich noch der allgemein-
verbindlich erklirte Gesamtarbeitsvertrag, wozu in vielen
Fallen noch eine Betriebs- oder eine Arbeitsordnung kom-
men wird. Diese Vielfalt von Rechtsquellen gestattet einer-
seits eine aullerordentlich weitgehende Differenzierung der
rechtlichen Ordnung, andererseits wird deren Ubersichtlich-
keit zweifellos beeintriichtigt. Gegeniiber dem Einwand, dal
damit der Rechtszersplitterung, der ja das kommende Ar-
beitsgesetz steuern solle, wieder neue Moglichkeiten erdoff-
net werden, ist aber folgendes festzustellen: Die befiirchtete
neue Rechtszersplitterung ist von anderer, harmloserer Art
als die bisher bestehende. Heute gibt es ein mehr oder weni-
ger zufilliges Nebeneinander einer ganzen RReihe von eidge-
nossischen und kantonalen sowie verbandsméfBigen Rechts-
quellen, ohne jegliche organische Gliederung. In Zukunft
wird das Arbeitsschutzgesetz den Mittelpunkt bilden, und
die weiteren Rechtsquellen werden gleichsam Ausstrahlun-
ogen dieses zentralen Erlasses sein, was die Orientierung
nicht unwesentlich erleichtern wird. Den Verbédnden wird zu
empfehlen sein, eine Art Berufsordnung aufzustellen, wel-
che alle fiir den betreffenden Berufszweig einschligigen Nor-
men zusammenstellt.

Die Berufsverbénde sollen aber nicht nur in die Rechts-
setzung, sondern auch in den Vollzug der staatlichen Ar-
beitsordnung eingeschaltet werden, wozu ja die revidierte
Verfassung mitihremArt.32Abs. 3 dieentsprechende Grund-
lage bietet. Diese Mitwirkung wird sich jedoch auf Kontroll-
maBnahmen beschrianken miissen. In beiden Referaten wird
auf die Gefahren und die rechtlichen Schwierigkeiten hinge-
wiesen, die mit einer solchen Verbandstitigkeit verbunden
sind. Es ist unerlafllich, dafl im Gesetz selbst die niheren
Grundsitze tiber die Kontrolltitigkeit der Verbénde aufge-
stellt werden.



Protokoll vom 6. September. 619a

4. Fiir den Juristen von Interesse ist auch das Gebiet der
Arbeilsstreitigkeilen, sei es der Einzel-, sei es der Kollektiv-
streitigkeiten. Grundlegende Neuerungen gegeniiber dem
geltenden, insbesondere im Fabrikgesetz enthaltenen Recht
sollen nicht eingefithrt werden. Fiir dasFabrikgesetzbesteht
bekanntlich der Grundsatz des Ausschlusses der berufsmi-
Bigen ProzeBvertretung, um den Arbeitnehmer, der sich
keinen Anwalt leisten kann, gegeniiber dem Arbeitgeber
nicht schlechter zu stellen. Fiir das Arbeitsschutzgesetz ist
es nun streitig, inwieweit dieser Grundsatz beibehalten wer-
den soll oder nicht. Der VE 1945 wollte auf eine solche Klau-
sel tiberhaupt verzichten, wihrend der Entwurf Germann/
Hug die Regelung des Fabrikgesetzes beibehalten will, wo-
nach die berufsmiflige ProzeBvertretung nur statthaft ist,
wenn es durch die personlichen Verhéltnisse als gerecht-
fertigt erscheint. In der Expertenkommission wurde auch
die Frage aufgeworfen, ob man die ProzeBvertretung nicht
wenigstens vor derzweiten Instanz allgemein zulassen sollte.
Meines Erachtens diirfte es vielleicht richtig sein, den Ent-
scheid tiber die ProzeBvertretung vor der zweiten Instanz
dem Arbeitnehmer zu iiberlassen. Unabgeklirt ist im wei-
tern die Frage, inwieweit es notig sei, fiir das Schiedsver-
fahren in Interessen- und in Rechtsstreitigkeiten differen-
zierende Bestimmungen aufzustellen.

4. SchlieBlich noch ein kurzes Wort zur obligalorischen
Unfallversicherung. In den SchluBbestimmungen des Ar-
beitsschutzgesetzes ist eine Erginzung des Kranken- und
Unfallversicherungsgesetzes vorgesehen, und zwar in dem
Sinne, daB der Arbeitgeber eines nicht der staatlichen Un-
fallversicherung unterstehenden Betriebes oéffentlich-recht-
lich verpflichtet werden soll, fiir seine Arbeitnehmer bei
einer privaten Versicherungsunternehmung Unfallversiche-
rungsvertriige abzuschlieBen. Ich habe in meinem schriftli-
chen Referat bemerkt, daB diese Versicherungspflicht im
Prinzip von keiner Seite beanstandet worden sei, was eine
kleine Korrektur erfordert. Der Interkantonale Verband fiir
Personalfiirsorge hat mich darauf aufmerksam gemacht,da3
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er schon im November 1945 in einer Eingabhe an das BIGA
gegen einen derartigen Einbezug der privaten Unfallversi-
cherung Stellung genommen hat. Der Ansicht, dafl mit einer
Erweiterung der Haftpflicht des Arbeitgebers und allenfalls
einer entsprechenden Haftpflichtversicherung dem Arbeit-
nehmer geniigend Schutz geboten sei, kann ich aber nicht
beipflichten.

Auf weitere in meinem gedruckten Referat behandelte
Rechtsfragen kann ich an dieser Stelle nicht eintreten, um
der Diskussion noch geniigend zeitlichen Raum zu lassen.

Hierauf ergreift Herr André Grisel, juge cantonal et pro-
fesseur, Neuchatel, das Wort, um seinem gedruckten Refe-
rat folgende Ausfiihrungen beizufiigen:

Notre comité a invité les rapporteurs a borner leur
examen aux questions fondamentales que pose la réglemen-
tation du travail dans le commerce et ’artisanat. Aussi bien
¢tait-il impossible d’étudier I’ensemble de cette vaste ma-
tiere dans le nombre de pages qui nous était mesuré et sur-
tout dans les loisirs dont je disposais. 1l paraissait d’ailleurs
de peu d’utilité de commenter en détail des dispositions qui
ne sont encore qu’a I’état de projet et dont I’entrée en vi-
gueur est problématique. Il fallait donc choisir. Parmi les
questions fondamentales, j’ai mis 'accent sur celles que les
experts ont résolues, selon moi, d'une maniére contestable.
Ces points ne sont guére nombreux. Cela tient a la fois a
la valeur des projets qui nous sont soumis et a ma connais-
sance imparfaite du sujet.

Les réflexions que j’ai I’honneur de présenter ce matin
sont la conclusion de mon rapport écrit. Elles gravitent au-
tour de trois questions: dans quelle mesure la loi projetée
restreindra-t-elle la liberté individuelle ? Comment prévoira-
t-elle la collaboration de I’Etat et des associations profes-
sionnelles? Quelle place réservera-t-elle a la compétence
législative des cantons ?
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I

Qu’elles relévent du droit public ou du droit privé, les
dispositions des projets sont impératives en ce sens que,
sauf réserve expresse, elles ne souffrent de dérogations qu’en
faveur des travailleurs. C’est dire qu’elles font bréche dans
le principe de 'autonomie de la volonté. Mais elles n’auront
Pas les mémes conséquences pour tous les individus qu’elles
régiront. D'une part, elles réduisent la liberté de droit et
de fait de I’employeur, dont elles limitent le pouvoir de
Contracter, la capacité d’organiser son entreprise et la fa-
culté de résilier les rapports de service des travailleurs.
D’autre part, elles ne portent atteinte qu’a la liberté de droit
du travailleur, en I’empéchant notamment de conclure cer-
tains contrats. En revanche, elles lui assurent du repos et
des loisirs, le protégent contre les risques d’accidents et de
maladies, sanctionnent les congés injustifiés; autrement dit,
elles accroissent sa liberté de fait, sa sécurité, son bien-étre.
Ceci compense-t-il cela? Le bénéfice que les travailleurs
Peuvent tirer des nouvelles dispositions légales justifie-t-il
les entraves a la liberté qui en résultent ?

Du point de vue des travailleurs, c’est incontestable.
L’obtention de vacances payées, la sauvegarde de leur santé,
leur importent plus que la faculté juridique — soit théo-
rique — de renoncer a de tels avantages.

Et méme si I'on ne considére que les intéréts des em-
Ployeurs, une réponse affirmative ne parait pas contraire
a équité. Malgré 'entrée en vigueur de la réglementation
future, qui vise a atténuer I'inégalité de fait des conditions
de I'employeur et du travailleur, la situation du patronat
restera généralement privilégiée. Non seulement I’emplo-
yeur conservera la propriété de son entreprise, mais il dis-
Posera ordinairement d’une liberté effective plus étendue
que son personnel.

Craindra-t-on qu’en portant atteinte a la liberté des
€mployeurs, la loi nouvelle ne cause quelque préjudice a
I'économie nationale ? Ce risque ne serait réel que si les dis-
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positions envisagées placaient le patronat suisse en état
d’infériorité par rapport a ses concurrents étrangers. Et je
ne crois pas m’exprimer témérairement en affirmant que
nombre d’Etats ont adopté des normes au moins aussi favo-
rables au salariat que celles des projets de 1945 et 1948.

Enfin, la liberté qu’il s’agit de restreindre est en somme
la faculté d’augmenter ses ressources. Or, la perte ou un
amoindrissement de cette faculté peuvent étre compenses
par la conquéte d’autres libertés qui sont, & mes yeux, de
plus de prix.

Si I'Etat a raison, en principe, de chercher a réduire
I'inégalité des situations de ’employeur et du travailleur,
encore doit-il se garder d’empiéter exagérément dans la
sphere de liberté des individus. LLa ou des dispositions im-
pératives de droit privé suffisent, point n’est besoin d’édic-
ter des regles de droit public. La ou des mesures administra-
tives paraissent appropriées, il est superflu de prévoir des
sanctions pénales. Le projet de 1948, dont MM. Germann
et Hug sont les rédacteurs, tient compte de ces observations.
Par rapport au projet de 1945, il a non seulement étendu le
nombre des dispositions de droit privé, mais il a diminué
celui des infractions frappées pénalement. A propos des
restrictions excessives de la liberté individuelle, j’ai re-
marqué avec satisfaction que M. le Professeur Neegeli juge,
tout comme moi, trop peu libérales les dispositions visant
les occupations accessoires des travailleurs, auxquelles s’ap-
plique, en allemand, le vocable malsonnant de «Schwarz-
arbeit». LLa concordance de nos opinions n’est peut-¢étre pas
un cas fortuit. Les juges et les professeurs de droit ne sont-
ils pas les plus impénitents des «Schwarzarbeiter» ?

En outre, I'individu peut légitimement souhaiter que les
regles limitant sa liberté solent facilement intelligibles. A cet
égard, le projet de 1948 le satisfera davantage que celul de
1945. MM. Germann et Hug ont condens¢ dans des formules
générales et claires les dispositions parfois trop détaillé¢es
du_projet antérieur. Leur ccuvre, qui concerne l'industrie
aussi bien que le commerce et ’artisanat, a d’ailleurs une
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portée beaucoup plus vaste. Sans doute serait-il désirable
de grouper dans un seul code toutes les normes régissant
les rapports de travail. Encore qu’elle aurait pour effet
d’abroger plusieurs actes législatifs, et des plus importants,
'adoption du projet de 1948 laisserait subsister, entre autres
textes légaux, le titre du Code des obligations sur le contrat
de travail, les lois fédérales sur la formation profession-
nelle, les voyageurs de commerce et le travail & domicile,
Parrété de 1943 sur la force obligatoire géncérale des con-
trats collectifs de travail, etc. Leur maintien en vigueur
pourrait créer des conflits qu’'un code unique supprimerait.
Certes, les travaux préparatoires d’une loi spéciale sont trop
avanceés pour qu’il soit raisonnable de proposer leur aban-
don. Mais rien n’empéche de les mener a chef et de mettre
en chantier, en méme temps, un code du travail. La loi
Speciale serait, évidemment édictée la premiére et protége-
rait les travailleurs jusqu’au jour ot un code, dont I'¢élabora-
tion serait probablement lente, viendrait I’abolir.

IT

Comment les associations professionnelles vont-elles
participer a la réglementation des rapports de travail ? Telle
est notre deuxieme question.

Nombreux sont ceux qui, tout en jugeant opportune
Porganisation du domaine économique, redoutent que I'Etat
N’assume cette charge et proposent de la confier aux syndi-
cats patronaux et ouvriers. La méthode est tentante et non
sans avantages. Les représentants des groupements profes-
sionnels sont souvent mieux renseignés que des organes de
I'Etat — magistrats, parlementaires ou fonctionnaires — au
sujet des rapports qu’il y a lieu de réglementer. Vraisembla-
blement, les clauses acceptées par les associations d’emplo-
Yyeurs et de travailleurs seront mieux adaptées aux circon-
stances que les normes émanant de I’Etat. D’autre part, les
membres des syndicats se plieront sans doute plus docile-
ment aux dispositions arrétées par les représentants de leur

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 41a
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choix quauxréglesimposcées par un organe officiel. Régis par
une entente collective, ils auront I'impression de se gouver-
ner eux-meémes; soumis a une loi ou a une ordonnance, ils
se sentiront peut-¢étre assujettis a une volonté étrangere.

Mais cela ne signifie pas que I’Etat doive se décharger to-
talement sur les associations professionnelles du soin de ré-
glementer les rapports de travail. Il va de soi que, dans les
branches ou n’existe aucun syndicat, I'EEtat doit intervenir.
Et une décision de I’Etat est aussi nécessaire lorsque des
groupements de patrons et de salariés ont été créés. Ou bien
ces assoclations sont inégalement fortes, et il s’agit d’empé-
cher la plus puissante d’abuser de sa supériorité. Ou bien,
¢tant d’égale force, aucune d’elles ne pourra faire prévaloir
ses intéréts, et il faudra bien que I'Etat tranche leurs con-
flits. Dans toute éventualité, 'immixtion de ’Etat dans la
réglementation des rapports de travail est donc indispen-
sable. Elle I'est d’autant plus que les solutions adoptées d'un
commun accord par des groupements professionnels pour-
ront n’étre pas toujours conformes a l'intérét général. En
effet, 1l n’est pas exclu que les syndicats ouvriers et patro-
naux de telle branche économique s’entendent au détriment
d’une autre. Enfin, les organes professionnels chargés de
controler 'application de la réglementation du travail se-
ront peut-étre moins impartiaux a I’égard des dissidents que
des fonctionnaires de I’Eitat.

La formule de la collaboration dite tripartite, selon la-
quelle Etat, associations patronales et groupements ouvriers
concourent a I’ccuvre de réglementation, parait la plus satis-
faisante. Tous les projets que nous avons étudiés s’en ins-
pirent plus ou moins. Voyons dans quelle mesure.

L’idée de légiférer au sujet du travail dans le commerce
et I’artisanat par une simple loi-cadre, énoncant quelques
principes et laissant aux syndicats le soin d’adopter des dis-
positions d’exécution par voie de contrats collectifs, a été
exprimée en dehors des cercles officiels. Quoiqu’elle fasse
la plus large place a la participation des groupements pro-
fessionnels, elle ne saurait étre retenue, car la majorité des
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travailleurs et des employeurs du commerce et de I’artisanat
ne sont pas groupés. Le fussent-ils qu’il serait parfois diffi-
cile, sinon impossible d’atteindre le quorum nécessaire pour
qu'un contrat collectif puisse étre déclaré de force obliga-
toire générale. C’est dire que la réglementation profession-
nelle, qui devrait étre le corollaire de la loi-cadre, ne pour-
rait toujours étre adoptée.

(Zuvre de trois fonctionnaires fédéraux et d’un juge ber-
hois, le projet appelé «variante» consiste dans une loi-cadre
combinée avec une ordonnance subsidiaire, ¢’est-a-dire ap-
Plicable 4 défaut de contrats collectifs ayant recu force obli-
gatoire générale. Selon ce systéme, I’Etat renonce a cer-
taines prérogatives en faveur des associations profession-
nelles, mais a titre conditionnel seulement. I.’ordonnance
subsidiaire ne vaut que s’il n’existe pas de syndicats ou si
les groupements institués neprennent paslinitiative de con-
clure un contrat collectif ou ne parviennent pas 4 s’entendre
a ce sujet. Si j'opine pour le rejet de la «variante», ce n’est
boint parce qu’elle ouvre un trop large champ d’action aux
associations professionnelles, mais d’abord en raison de sa
Complexité, les principales dispositions légales devant avoir
leur si¢ge dans deux textes, la loi-cadre et ’'ordonnance sub-
Sidiaire, laquelle contiendrait nécessairement, semble-t-il, des
Normes de deux ordres, moyennes et minimums. Ce projet
4 en outre l'inconvénient de régler par une ordonnance du
Conseil féedéral des questions que la loi elle-méme devrait
résoudre. Enfin, je doute qu’il favorise autant que I’es-
Comptent ses auteurs la conclusion de contrats collectifs. 11
F’en est pas moins vrai que les promoteurs d’une loi-cadre
Jointe & une ordonnance subsidiaire ont eu le mérite de con-
Stater les défauts d’une loi trop étatiste et de chercher a y
Temédier. Si leur proposition n’est pas agréée, elle aura du
Moins engagé les experts a favoriser la collaboration del’Etat
et des syndicats.

Baptisé¢ par les commissaires «loi étatiste du type usuel»,
le pProjet de 1945 faisait aux contrats collectifs de travail une
Place qui, de I'avis général, était trop étroite. Celui de 1948
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a heureusement ¢élargi le réledesassociationsprofessionnelles
en instituant des ordonnancesdites enallemand «qualifiées.
Comme ’appellation elle-méme, 'institution est nouvelle. I
s'agit d’ordonnances émanant du pouvoir exécutif fédéral
ou cantonal, prises sur la proposition commune d’associa-
tions professionnelles et dont le champ d’application est li-
mité¢ au domaine de la durée du travail et du repos. Mon
rapport écrit indique quelques-unes des ressemblances et des
différences existant entre ces ordonnances dites «qualifiées»
et les arrétés conférant force obligatoire générale aux con-
trats collectifs de travail. A mon avis, ces institutions sont
assez proches parentes pour qu’il se justifie de les réunir en
une seule. Leurs conditions d’adoption sont presque les
mémes. Sans inconvénients, les motifs de leur adoption pour-
raient étre identiques. Ordonnances «qualifiées» et arrétés
¢tendant la portée des contrats collectifs peuvent sortir les
unes et les autres des effets de droit public ou privé. S’il est
vrai que la simplicité doit étre une des premiéres qualités de
toute législation et spécialement d’une réglementation du
travail, la fusion des deux institutions est souhaitable.

Que penser du néologisme «ordonnance qualifiée»? Il me
semble préférable d’en faire abstraction. Les non-juristes né
le comprendront pas. EEt pour beaucoup de juristes eux-
mémes, il ne sera guére explicite. Diverses especes d’ordon-
nances, en effet, ont des caractéres spéciaux qui pourraient
leur valoir 'appellation «qualifi¢es».

ITI

Dans quelle mesure la loi projetée laisse-t-elle subsister
la compétence législative des cantons ? Voila notre derniére
question, qui n’est pas la moins importante.

Nous avons trois raisons au moins d’étre fédéralistes. La
premic¢re se fonde sur le principe de liberté. Parce que son
influence peut s’exercer plus directement sur les autorités
cantonales que sur celles de la Confédération, qu’il connait
de plus prés les premiéres que les secondes, I'individu ju-
gera en régle générale une loi cantonale moins attentatoire
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a sa libert¢ qu'une loi fé¢dérale de méme contenu. La deu-
Xi¢me raison est de nature politique. Il arrive que, loin de
renforcer le lien fédéral, I'unification du droit I’affaiblisse;
dans cette éventualité, le législateur fédéral doit s’abstenir
d’empiéter sur la compétence législative des cantons. Quant
a la troisi¢éme raison, elle est d’ordre pratique. Si les circon-
stances différent selon le lieu, les législations cantonales se-
ront mieux en harmonie avec les faits qu’'une loi fédérale.

Et pourtant, quel que soit leur poids, ces considérations
peuvent étre mises en échec. Il advient que le besoin d’uni-
fier le droit dans I’ensemble de la Suisse 'emporte sur le
Souci de conserver I’'autonomie cantonale. L’existence de
I'Etat fédératif postule I'adoption de lois fédérales. De plus,
certains intéréts fondamentaux peuvent étre mieux sauve-
gardés par la Confédération que par les cantons. Par ex-
€mple, sans l'intervention de la Confédération, les travail-
leurs ne peuvent étre protégés d’une maniére vraiment effi-
Cace. Preuve en est qu’actuellement, plusieurs cantons n’ont
adopté en leur faveur que des dispositions de police. D’autre
Part, une loi fédérale sur les rapports de travail a ’avantage
de placer tous les employeurs de la Suisse sur un pied d’éga-
lité, c’est-a-dire de limiter leurs possibilités de concurrence.
C’en est assez, sans doute, pour justifier une réglementation
fédeérale du travail, mais si I’opportunité de protéger les tra-
Vailleurs et de réduire la concurrence entre employeurs légi-
time I'intervention de la Confédération, son activité législa-
tive ne doit pas dépasser les buts visés. Autrement dit, lors-
que la sécurité des travailleurs et la rivalité des employeurs
e sont plus en jeu, la compétence des cantons doit rester
Intacte.

Partant de ces observations, j’ai fait quelques proposi-
tions, dont deux s’¢cartent des projets de 1945 et 1948.

Selon ces projets, la législation cantonale antérieure et
Contraire au droit fédéral est abolie, sauf réserve expresse.
Il me semble qu’elle devrait étre maintenue dans la mesure
ou elle est plus favorable que lui aux travailleurs. C’est eux
que la future réglementation doit avant tout protéger. Et ce
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serait une singuliére facon de les favoriser que de les priver,
méme contre compensation, des avantages que pourrait leur
valoir la survie d’une petite portion de la législation canto-
nale en vigueur. Quant aux employeurs, le maintien de quel-
ques dispositions cantonales ne les exposerait pas a une con-
currence accrue. Il ne ferait que prolonger un état de choses
existant.

D’autre part, j’estime que la législation cantonale posté-
rieure au droit fédéral doit pouvoir y déroger librement en
faveur des travailleurs, dans les domaines ou les entreprises
de cantons différents n’entrent pas en concurrence. Avanta-
geuse pour les travailleurs, cette régle n’aggrave pas les con-
ditions de concurrence des employeurs. Elle est donc con-
forme a la ratio legis. L’art.31 du projet de 1948 I’exprime
d’ailleurs. Mais cette disposition ne vaut que dans le secteur
limité de la durée du travail et du repos. Sa portée ne de-
vrait-elle pas étre étendue a touslesdomainesrégisparlaloi?

En conclusion, les réserves des projets en faveur de la
compétence législative des cantons paraissent un peu trop
exigués.

5

Dans le doute, il n’est pas toujours sage de s’abstenir.
Mieux vaut parfois créer une ceuvre imparfaite que ne rien
faire. C’est I’occasion de le dire ici. La réglementation du tra-
vail dans le commerce et ’artisanat est attendue depuis un
demi-siécle. Différer longtemps encore son entrée en vigueur
causerait un malaise certain. Un nouveau renvoi serait d’au-
tant moins explicable que le projet de 1948, sans atteindre
une impossible perfection, est remarquable par sa clarté, sa
concision et la rigueur de son ordonnance. LL.a derniére com-
mission d’experts a eu le mérite de repenser la matiére de la
future loi et elle a trouvé en MM. Germann et Hug les rédac-
teurs les mieux préparés a leur tache. Loin de moi, cepen-
dant, I'idée de considérer leur ccuvre comme un aboutisse-
ment. Je considére au contraire que, si elle est adoptée, nous
n’aurons fait qu’avancer d’un degré dans une évolution qul
se poursuit.



Protokoll vom 6. September. 629a

Der Prisident eroffnet hierauf die Diskussion, an welcher
folgende Herren teilnehmen:

Dr. 0. A.Germann, Professor an der Universitit Basel:

Es scheint mir angezeigt, zunichst auf das Verhéltnis der
schriftlichen Referate zum Entwurf hinzuweisen. Beide Re-
ferate sind systematisch klar aufgebaut, jedoch verschieden
in ihrer Stellung zum Entwurf: Prof. Naegeli behandelt sehr
eingehend den Entwurf mit all seinen Problemen, wihrend
Prof. Grisel mit mehr Abstand selbstéindige Gesichtspunkte
zu gewinnen suchte. Prof. Naegeli postulierte, durch die Art
seiner Behandlung veranla3t, den Entwurf als unmittelba-
ren Gegenstand seiner kritischen Wiirdigung dem Referat
beizufiigen, was den Druck des Entwurfes erforderlich
machte. Ich habe dagegen Bedenken erhoben, weil der Ent-
wurf nicht fir die Offentlichkeit bestimmt war, sondern als
Grundlage fiir die noch nicht abgeschlossenen Verhandlun-
gen der Expertenkommission dienen sollte und tatséichlich
dadurch bereits iiberholt ist; auch war damit zu rechnen,
daBl sich die Diskussion an einzelne Bestimmungen ohne
wesentliches juristisches Interesse klammern konnte, dies
um so mehr, als der dazu gehérende «erliuternde Bericht»,
der die Grundfragen herausgearbeitet hatte, nicht mit dem
Entwurf zusammen gedruckt wurde. In zwei Abschnitten,
Wohlfahrtseinrichtungen und Unfallversicherung, enthalt
der Entwurf iiberhaupt nur die Wiedergabe fremder Ent-
wiirfe;; man wollte zeigen, wo und wie solche Bestimmungen
in das Gesetz hineinverarbeitet werden konnten.

Auch heute wieder wurde dem Entwurf viel Lob zuteil.
Ich mochte deshalb hervorheben, daf3 er nicht bloB dasWerk
der Redaktoren ist, sondern auf der Zusammenarbeit der
Expertenkommission beruht; ihr soll fiir ihre konstruktive
Arbeit gedankt sein. Die Redaktoren hatten vor allem einen
gesetzestechnischen Auftrag: gemafl den Beschliissen der
Expertenkommission einen neuen Entwurf auszuarbeiten
und zu versuchen, darin auch (entsprechend revidiert) das
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IFabrikgesetz einzubauen. Sehr wertvoll war das Zusammen-
wirken der Vertreter von Arbeitgebern und Arbeitnehmern.
Auf dieses geht in vielen Punkten die Regelung der Arbeits-
und Ruhezeit zuriick, ferner zum Beispiel die Nichtigkeit
der Kiindigung in den vorgesehenen Fillen, wihrend iiber
die «miBbriauchliche Kiindigung» die Meinungen auseinan-
der gingen. Die Redaktoren haben sich wie die Experten-
kommission in der Regel an solche Verstindigungen gehal-
ten. Beim Verbot der Schwarzarbeit machten sie selbst einen
Vorstol3 zum Abbau: er richtete sich hauptsiichlich gegen
die Strafsanktionen, die der Vorentwurf 1945 noch vorsah,
aber auch gegen den Umfang des Verbotes. Trotz des dabei
begegneten Widerstandes sollen die noch weitergehenden
Vorschlige der Referenten in empfehlendem Sinne der Ex-
pertenkommission iiherwiesen werden.

Die kantonalen Kompetenzen sind gegeniiber dem Vor-
entwurf 1945 betriichtlich erweitert worden. Auf Grund der
Diskussion in der Expertenkommission kann ich sagen, dal3
man dem erreichbaren Optimum vom fdéderalistischen
Standpunkt bereits nahe gekommen ist.

In bezug auf das Verhiltnis von Gesetz und Verordnung
bin ich mit Prof. Naegeli einverstanden. Es ist wohl noch bel
keinem Gesetz so nachdriicklich darauf hingewiesen wor-
den, dafl nur untergeordnete Fragen dem Verordnungsrecht
zur Regelung tiberwiesen werden diirfen, dal3 es jewelils aus-
driicklicher Erméchtigung durch das Gesetz bedarf, welches
aullerdem die notigen wegleitenden Gesichtspunkte fiir
diese Regelung enthalten soll. Der Entwurf verwirklicht
diese Grundsiitze in viel hoherem MaB als die meisten bis-
herigen Gesetze und die Vorentwiirfe. Fraglich kann nur
sein, ob bei vereinzelten Bestimmungen noch weitere gesetz-
liche Richtlinien aufzustellen sind.

Ich anerkenne, daf3 eine Kodifikation des Arbeitsrechts,
wie sie Prof. Grisel empfiehlt, gewisse Vorteile bote. Es
scheint mir jedoch zweifelhaft, ob hiefiir der Zeitpunkt schon
gekommen ist. s handelt sich dabei nicht nur um eine
IFrage der Gesetzesékonomie, sondern auch der innern Reife.
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Sind nicht manche Grundansichten auf diesem Gebiete
noch zu sehr im FluB3? Den franzésischen Code du travail
nannte Pic eine «loi de facade», weil er nur dubBerliche Zu-
sammenfassung gebracht hat. — Immerhin bildet der vor-
liegende Gesetzesentwurf bereits einen groBen Schritt zur
Kodifikation: er soll nicht bloB an Stelle von bestehendem
(und leider manchenorts fehlendem) kantonalem Recht tre-
ten, er fiihrt auch zur Aufhebung einer guten Anzahl von
Bundesgesetzen und macht sachlich, durch systematisch
einheitliche Regelung, einer unerfreulichen Zersplitterung
ein Ende. Die Frage des Einbezugs der Landwirtschaft und
der Revision des OR wurde mehrfach in der Expertenkom-
mission beriihrt, aber sie hat sich hiefiir in ihrer bisherigen
Zusammensetzung als unzustindig erklart; fiir die Land-
wirtschaft ist eine besondere Kommission titig, und die Re-
vision unseres Arbeitsvertragsrechts bedarf einer sorgfil-
tigen Vorbereitung durch seine besten Kenner.

Der Entwurf bedeutet indessen nicht nur einen Schritt
von der heillos zersplitterten zur systematisch geordneten
Regelung, sondern zugleich eine Wendung vom polizeistaat-
lich bevormundenden Arbeiterschutz zum autonom gestal-
teten Arbeitsrecht. Dazu gehort vor allem die sogenannte
«qualifizierte Rechtsverordnung» (im Entwurf wird dieser
Ausdruck nirgends gebraucht). Das ist eine Verordnung mit
Vorschriften 6ffentlichen Rechts fiir einzelne Betriebsgrup-
pen oder Berufe iiber bestimmte Fragen der Arbeits- und
Ruhezeit, erlassen unter der qualifizierenden Voraussetzung,
daBl der Inhalt dem Mehrheitswillen der beteiligten Arbeit-
geber und Arbeitnehmer entspricht; obwohl auf deren Ini-
tiative beruhend, soll sie vom Bundesrat oder der Kantons-
regierung als hiefiir zustindiger Behérde nur erlassen wer-
den, wenn dies den 6ffentlichen Interessen entspricht, die
das Gesetz nither umschreibt, ebenso wie das vorausgehende
Verfahren, welches dafiir Gewihr bieten soll, dal auch In-
teressen von AuBenseitern und Minderheiten und andern
Wirtschaftsgruppen nicht iibersehen werden. Damit sollen
innerhalb bestimmter materieller und formeller Schranken



632a Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins 1948.

des Gesetzes die besondern Bediirfnisse der betreffenden
Betriebsgruppen und Berufe beriicksichtigt werden, weil
die Verhiltnisse der verschiedenen Betriebe zu vielgestaltig
sind, um alles tiber einen Leisten zu schlagen. Wihrend der
Vorentwurf 1935 dhnlich dem Fabrikgesetz noch etatistisch
alles durch Gesetz und behordliche Verordnung regeln
wollte, schlug bereits im folgenden Jahr die Vereinigung fiir
Sozialpolitik eine verwandte Regelung vor; nachdem im
Vorentwurf 1945 eine solche nur in zwei Bestimmungen
ihren Niederschlag gefunden hatte, erhielten die Bestrebun-
gen durch die «Variante» neuen Auftrieb, doch erst in der
Expertenkommission fanden sie die notige juristische Kli-
rung, namentlich im Verhiltnis zum Gesamtarbeitsvertrag.
Es handelt sich im Gegensatz dazu juristisch hier iiberhaupt
nicht um einen Vertrag, sondern eine Verordnung, wofir
wohl die Beteiligten den malgeblichen Antrag zu stellen
haben, wofiir aber die verantwortliche Behérde nach o6ffent-
lichem Interesse zu entscheiden hat, und auch aufgehoben
wird die Verordnung nicht einfach nach Belieben der An-
tragsteller. — Der autonomen Regelung li6t der Entwurf
(wie schon der Vorentwurf) auch dadurch Spielraum, dal3
er in bestimmten Fillen privatrechtlicher Gesetzesnormen
die Moglichkeit abweichender Gesamtarbeitsvertrige zwi-
schen Verbinden zulifit; das Gesamtarbeitsvertragsrecht
wird iibrigens durch den Entwurf in keiner Weise beriihrt,
und seiner Weiterentwicklung steht nichts im Wege. Ferner
sel darauf hingewiesen, dal} der Entwurf, um den Charakter
des Polizeistaates moglichst zu vermeiden, die Strafsankti-
onen gegeniiber dem Vorentwurf und den geltenden Geset-
zen wesentlich einschrinkt. Der Bereich der 6[fentlich-recht-
lichen Vorschriften wird iberhaupt abgebaut, wie Prof. Gri-
sel gezeigt hat, und meist auch ein zivilrechtlicher Anspruch
daraus anerkannt (Art. 61).

In alldem kommt die Wendung vom protektionistischen
Arbeiterschutz zum weitgehend autonomen Arbeitsrechi
zum Ausdruck, woran die Beteiligten aktiv als Subjekte
mitzuwirken berufen sind: nicht nur konsultativ bei der
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Vorbereitung von Gesetzen und Verordnungen, sondern
auch initiativ bei «qualifizierten Rechtsverordnungen» und
Gesamtarbeitsvertragen sowie bei der Durchsetzung des
Rechts. Dal} einer solchen autonomen Rechtsgestaltung die
notwendigen Triebkriifte bei den Beteiligten nicht fehlen,
hat die machtvolle Entwicklung des Gesamtarbeitsvertrags-
rechts in den letzten Jahren gezeigt. Daraus lit sich ent-
nehmen, dafl in immer zahlreichern Berufen und Wirt-
schaftszweigen beide Gruppen des Arbeitsverhiltnisses
selbstiindig genug geworden sind, um aktiv an der Rechts-
bildung und Rechtsdurchsetzung mitzuwirken, und daf}
auch der erforderliche Sinn fiir Solidaritit und Vertrags-
treue vorhanden ist.

Dr. Hermann Kistler, Prisident des Eidg. Versicherungs-
gerichtes, Luzern:

Ich mochte einige Gedanken zur Regelung der obligato-
rischen Unfallversicherung dullern. Die fiir deren Organi-
sierung maBgebenden Grundsitze entnehmen wir mit Vor-
teil der 1899 leider verworfenen Lex Forrer, die jeden Werk-
titigen obligatorisch gegen Krankheit und Unfall versi-
cherte. Was nicht in einem Wurf gelang, mufl nun miihsam,
Stiick um Stiick geschaffen werden, unter Wahrung des Zu-
sammenhangs und einer minimalen Einheitlichkeit. 1901
wurde die Militarversicherung in Kraft gesetzt. Wenige
Jahre spiiter folgte der bundesritliche Entwurf zu einer all-
gemeinen obligatorischen Unfallversicherung. In den Krei-
sen der Landwirtschaft, des Handels und des Gewerbes ent-
stand aber ein heftiger Widerstand gegen das Obligatorium.
Deshalb wurde dasselbe vorlaufig im wesentlichen auf die-
jenigen Berufsarten beschriinkt, welche der Haftpflichtge-
setzgebung unterstanden, umfalte demnach auch alle dem
Fabrikgesetz unterstellten Betriebe, gemal} der limitativen
Aufzihlung in Art. 60 des KUVG von 1911. Zugunsten
aller andern wurde im Gesetze die Moglichkeit der freiwilli-
gen Versicherung geschaffen. Art. 115 bestimmt, dal} jede
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in der Schweiz wohnende, nicht der obligatorischen Versi-
cherung unterstellte Person sich bei der SUVA freiwillig ver-
sichernkann, und Art. 116 verpflichtet die Bundesversamm-
lung, die den verschiedenen Berufsarten angepafiten Ver-
sicherungsbedingungen aufzustellen, um die Versicherung
zu einer auch fiir Landwirtschaft, Gewerbe und Handel
tragbaren Institution zu machen. Den Weg, der heute einge-
schlagen werden soll, hat somit der Gesetzgeber von 1911
bereits genau vorgezeichnet. Demnach ist heute, da es um
die Ausdehnung des Versicherungsschutzes auf die Ange-
stellten des Gewerbes und des Handels geht und das Fabrik-
gesetz im neuen ASG aufgeht, einfach Ziff. 2 des Art. 60
KUVG wie folgt neu zu fassen: «2. Die dem ASG unterstell-
ten Betriebe». Uberdies sind durch einen Bundesbeschlul3
die fiir Handel und Gewerbe tragbaren Versicherungsbedin-
gungen aufzustellen. An Stelle dieser klaren, einfachen und
alle Komplikationen vermeidenden Verpflichtung iiberbin-
det nun den Entwurf jedem Geschéftsinhaber die Verpflich-
tung, seine Angestellten bel irgendeiner privaten Versiche-
rungsgesellschaft gegen Betriebs- und Nichtbetriebsunfille
zu versichern. Das macht strenge polizeiliche Kontrollen
uber die geniigende Erfilllung dieser Pflicht notwendig, die
Auferlegung eingehender Auskunftspflicht gegeniiber der
Polizei, die Aufstellung von Strafsanktionen und den Ver-
sicherungsgesellschaften gegeniiber die staatliche Festset-
zung der Versicherungsbedingungen. Wer als zu grofles Ri-
siko von einer Gesellschaft nicht versichert werden will,
wird wohl in eine bald mehr oder weniger anriichig wer-
dende Klasse von Sonderversicherten eingereiht werden
miissen. Diese Ordnung bewirkt, da@} die fiir die SUVA-Ver-
sicherten bestehende sehr freie Regelung fiir Handel und
Gewerbe durch eine Ordnung ersetzt wird, welche listige
staatliche Einmischung zum stindigen Erfordernis macht
und von der heute noch niemand sagen kann, wie sie in der
Praxis funktionieren wird. Selbstverstindlich werden auch
die Leistungen der privaten Versicherungen denen der
SUVA niemals ebenbiirtig an die Seite gestellt werden kon-
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nen. Wer durch Unfall zu 509, dauernd erwerbsunfihig
wird, erhilt von der SUVA lebenslinglich den daherigen
Ausfall im Rahmen des Gesetzes ersetzt. Die private Ver-
sicherung dagegen soll ihm den 2000fachen Betrag des aus-
fallenden Teils seines Taglohns als Kapital auszahlen, un-
bekiimmert darum, ob er noch 12000 und mehr Taglohne
vor sich hat, um sein und seiner Familie L.eben fristen zu
konnen oder nur noch wenige hundert Taglohne, ob er 20
oder ob er 65 Jahre alt ist. Die grolle Aufgabe der Sozialver-
sicherung liegt aber darin, dem Kleingewerbe im tiglichen
Kleinverkehr die Kaufkraft der Massen maglichst stabil zu
erhalten. Wenn schon die Versicherungspriimien die Kauf-
kraft fiir den Tagesgebrauch verringern, so sollte dann doch
dieses Geld, wenn es in den Verkehr zuriickkehrt, nach Mog-
lichkeit wieder der tiglich sich auswirkenden Kaufkraft des
kleinen Mannes zugefiithrt werden. Sozialpolitisch gesehen
ist die Aufgabe der Sozialversicherung, erwerbsunfihig ge-
wordene Personen und ihre FFamilien vor Armengenossig-
keit zu bewahren. Solche Uberlegungen sollten bei der Auf-
stellung der Bestimmungen iiber die Versicherung malge-
bend ins Gewicht fallen. Wer sich im Interesse des gesamten
Volkes um die Auffindung der richtigen Losung bemiiht,
wird nicht mit so offenkundig unwahren Behauptungen
fechten wie die gelegentlich aufgestellte, die SUVA ver-
wende von Arbeitgebern einbezahlte Primiengelder zur Ab-
tragung des in der Nichtbetriebsunfallversicherung beste-
henden Defizits.

M. André Archinard, secrétaire du Département du com-
merce et de I’'industrie, Geneve.

Je désire présenter quelques observations au sujet de la
question d’une loi fédérale unique sur le travail dans les fa-
briques, le commerce et les arts et métiers, au lieu de deux
lois fédérales séparées, I'une sur le travail dans les fabriques,
¢’est-a-dire dans l'industrie, et I'autre sur le travail dans le
commerce et les arts et métiers.

Nous avons donc actuellement une loi fédérale sur les
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fabriques. Cette loi est entrée dans les meeurs. L.e monde de
I’'industrie est accoutumé a ses prescriptions. En revanche,
nous n’avions pas encore une loi fédérale sur le travail dans
le commerce et les arts et métiers.

Si nous adoptons une loi unique, et si, comme on peut le
craindre, les milieux du commerce et des arts et métiers ne
sont pas satisfaits, leur mé¢contentement se traduira par des
attaques dirigées contre ’ensemble de la loi.

Il en résultera, par contre-coup, une agitation dans le
secteur de I'industrie ot le calme a régné jusqu’a mainte-
nant. Ce sera naturellement tres regrettable.

L.e second argument contre le principe d’une loi unique
est le sulvant.

L’expérience prouve qu’'un grand nombre de dispositions
de droit administratif sur le travail doivent étre appliquées
avec plus de souplesse dans le domaine du commerce et des
arts et métiers que dans le domaine de I'industrie. II en est
ainsi, par exemple, des prescriptions sur I’horaire de travail.
On peut exiger d’une industrie qu’elle respecte scrupuleuse-
ment I’horaire légal. Il est beaucoup plus difficile et méme
impossible d’avoir la méme exigence a I'¢gard des magasins,
qui ne peuvent pas se permettre de bousculer la clientele.
C’est si vral que les cantons qui ont des lois sur la fermeture
des magasins, ont di admettre, en pratique, des tolérances
d’un quart d’heure au moins.

Telle ¢tant la situation, convient-il de réunir en une loi
unique des dispositions qui devront étre, par la force méme
des choses, interprétées dans un esprit différent selon qu’on
les appliquera a I'industrie, d’une part, ou au commerce et
aux arts et métiers, d’autre part.

Si I'on se décide finalement. pour la loi unique, il faudra
alors, pour tenir compte des considérations qui précedent,
ranger dans deux titres bien distincts, toutes les disposi-
tions d’interprétation différentielle.

Quant au troisiéme argument, le voici.

Le principe de la loi unique conduit fatalement & adopter
les mémes méthodes de réglementation dans I'industrie, le
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commerce et les arts et métiers. Or, ce qui est possible dans
un cas ne ’est pas forcément dans ’autre. La loi fédérale sur
le travail dans les fabriques a institué, par exemple, dans
plusieurs domaines, le systéme du permis préalable (heures
supplémentaires, travail de nuit, travail du dimanche, tra-
valil les jours féri¢s, ete.). Ce systéeme, méme atténué, est-il,
cependant, transportable dans le domaine du commerce et
des arts et métiers ? On peut en douter. Alors que nousavons,
en Suisse, 10000 entreprises qui sont soumises a la loi fédé-
rale sur le travail dans les fabriques, nous en aurons 250 000,
c¢’est-a-dire 25 fois plus, qui seront assujetties a une régle-
mentation fédérale du commerce et desarts et métiers. Nous
ne pouvons pas nous engager dans une voie qui nous obli-
gera a occuper dans nos inspections du travail, vingt-cing
fois plus de fonctionnaires.

Telles sont les observations que j’ai tenu a présenter au
sujet de I'importante question de la lo1l unique.

Fonctionnaire du canton de Genéve, j’al parlé, non pas
au nom des autorités genevoises, mais en mon nom person-
nel, a titre de membre de la Société suisse des juristes.

Dr. Erwin Schweingruber, Oberrichter, Bern:

Es drangt mich, den beiden Referenten nebst dem Dank
fir ihre vorziigliche Arbeit die Anerkennung dafiir auszu-
sprechen, dal} sie sich mit Sympathie und Verstdndnis der
nicht wenigen neuen Methoden und juristisch-technischen
Konstruktionen angenommen haben; mit einiger Besorgnis
hat der Sprechende, als Mitarbeiter in der Expertenkom-
mission, zu den gedruckten Referaten gegriffen; besorgt,
weil derartig Neues unter Juristen eher mit Bedenken als
mit Begeisterung aufgenommen zu werden pflegt. Damit,
dafB3 die Herren Referenten im allgemeinen diesen Neuerun-
gen zustimmen, vermogen sie dem Werk wertvolle Forde-
rung in der weitern Offentlichkeit, namentlich aber in der
Juristenwelt, zukommen zu lassen.

Um zu den mir am gewichtigsten scheinenden Proble-
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men kurz Stellung zu nehmen, betrachte ich vorweg das
«Vorschlagsrecht der Verbdnde zum Erlall einer o6ffentlich-
rechtlichen Verordnung» mit den im Gesetz umschriebenen
Voraussetzungen, Formen und Wirkungen als die bedeu-
tendste technische und auch praktische Neuerung. Es ist er-
freulich, daf} die beiden Referenten ihr zustimmen. Die Be-
nennung dieses Institutes ist von einem -Referenten kriti-
siert worden. Personlich stimme ich der Kritik ebenfalls zu.
Man suchte nach einem schoneren Ausdruck als «gemein-
same Vorschlige der Verbinde», «qualifizierte Rechtsord-
nung», «Antragsrecht der Verbinde»; man wird meines Er-
achtens weitersuchen miissen. Zutreffend sind diese Benen-
nungen vom juristisch-staatsrechtlichen Standpunkt aus;
dem «gemeinsamen Vorschlag» wird aber eine «Vereinba-
rung» von Verbinden mit gegenseitig bindendem Charakter
vorausgehen, die vom Standpunkt der Verbinde aus gese-
hen nicht weniger wichtig ist als das Recht, sie als «gemein-
samen Vorschlag» einreichen zu diirfen. Vielleicht verdient
diese «Vereinbarung» doch eine juristische Qualifikation
(siehe die «Variante» Anm. auf S. 24). Der VE hat jedoch
um der juristisch-technischen Sauberkeit willen das verirag-
liche Element des gemeinsamen Vorschlages unterdriickt.

Entschlossen hat der VE die Wechselbeziehungen zwischen
dem Privairecht und dem déffentlichen Recht beim Arbeilsver-
hdltnis positivrechllich konstruiert und die Briicken von bei-
den Seiten her gebaut: Einerseits gibt es hinter einer pri-
vaten Rechtsbeziehung da und dort, wo es notig erscheint,
zusitzlich 6ffentlich-rechtlichen Zwang (administrative und
strafrechtliche Sanktionen); anderseits wird dem einzelnen
Arbeitnehmer da, wo primiér 6ffentlich-rechtliche Eingriffe
und Normierungen erfolgen, daneben zusiitzlich der ent-
sprechende subjektive Anspruch gegeniiber seinem Arbeit-
geber verschafft. Auf diese Weise, scheint es mir, kann dem
Privatrecht, das in Gefahr steht, vom offentlichen Recht
riicksichtslos eingeschniirt zu werden, neue Anerkennung
und Verstirkung zuteil werden, besser als durch eine dog-
matisch beeinflul3te absolute Grenzziehung.
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Bei den neuen Vorschriften iiber die mifbrduchliche Kiin-
digung haben die Referenten der Tendenz des VE, ein Insti-
tut, das an die Bestimmung des Art. 2 Abs. 2 ZGB iiber den
offenbaren MiBBbrauch eines Rechts ankniipft, zu schaffen,
ebenfalls zugestimmt; es handelt sich tatsichlich um eine
solche Ankniipfung unter Hinzufiigung eines praktikablen
prozessualen Mechanismus fir die Anwendung bei der
dienstvertraglichen Kiindigung. Auch ich bin, mit Herrn
Prof. Grisel, der Meinung, dal man eine generelle Klausel,
neben den aufgezihlten Spezialtatbestinden, nicht hitte
unterdriicken sollen, weil der offenbare Millbrauch eines
Rechts seinem Wesen nach — und wie die Erfahrung beweist
—sich nicht zum vornherein wiederum in Paragraphen driik-
ken lif3t. Doch hatte die Expertenkommission iiberwiegend
Bedenkeninder Richtung einer mibrauchlichen Anwendung
einer RechtsmiBBbrauch-Generalklausel!

Die kantonalen Kompetenzen im Verhéltnis zum eidgenos-
sischen Arbeitsgesetz sind ein weiteres schwieriges Problem,
wohl mehr staatspolitischer als juristisch-konstruktiver Na-
tur. Als schwache, das heif3{ unsictiere und wohl gefdlirdele Po-
sitioren beurteile ich personlich die Regelung der Abgangs-
entschddigung und der Wohlfalirtseinrichiungen. Hier fehlte
bisher ein entschlossener und auch zu konkreten Vorschli-
gen befihigter Steuermann, der den Kurs bestimmt hiitte.

Man muf} auch damit rechnen, dal}, so gewissenhafte Ar-
beit auch nach derkonstruktiven Seite geleistet werden mag,
gewisse materielle Positionen, wie L.ohn, Arbeitszeit und Fe-
rien, wohl erst spiter, im Parlament und auf politischem
Boden, endgiiltig bereinigt werden. Moge die konstruktive
Arbeit, die namentlich von den Juristen bisher geleistet
wurde, die zu erwartenden Kéimpfe erleichtern und gliick-
lich iiberdauern!

Dr. Hans Herold, Rechtsanwalt, Ziirich:

Wer trotz der aulBlerst kurz bemessenen Zeit die Ausfiih-
rungen der beiden Berichterstatter lesen kann, stellt fest,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 42a
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daf3 Herr Professor Naegeli ein vollstindigeres Bild der Vor-
arbeiten bietet, ohne personlich stark hervortreten zu wol-
len, wihrend Herr Professor Grisel einige Punkte heraus-
greift und dann in ebenso kritischer wie anregender Weise
Stellung nimmt. Die beiden Referate sind fiir den Sprechen-
den, der sich nun seit iiber 5 Jahren als Mitglied der Exper-
tenkommission mit der Materie befaf3t hat, besonders wert-
voll, weil sie neue Lichter in einen Raum bringen, wo man
sich nicht so leicht zurechtfindet. Angesichts der knappen
Zeit miissen sich auch meine Ausfithrungen auf einige Einzel-
fragen beschrinken, die besonderes Interesse bieten.

Die qualifizierle Rechisverordnung, von der Sie gelesen
und gehort haben, wird manchem von Ihnen einen qualifi-
zierten Schauder eingefl6 3t haben, nicht nur wegen desWor-
tes, sondern auch wegen des anscheinend unklaren Begriffs.
Diese von gewerkschaftlicher Seite angeregt, von der
Expertenkommission jedoch stark tiberarbeitete Gesetzge-
bungsform wird leichter faBbar, wenn man sie betrachtet
und bezeichnet, als was sie ist: als Verordnungsvorschlag.
Statt dal3 die Verbinde die Allgemeinverbindlichkeit nach-
suchen, machen sie einen gemeinsamen Vorschlag fiir Ver-
ordnungsrecht. Hat man der Allgemeinverbindlich-Erkli-
rung mit Recht vorwerfen kénnen, sie sei weder Fisch noch
Vogel, weder reines Vertrags- noch Verordnungsrecht, und
beim Dahinfallen des Vertrags wisse man nicht, was Rech-
tens sei, so ist demgegeniiber die qualifizierte Rechtsverord-
nung nichts anderes als eine Rechtsverordnung, die auf
einem qualifizierten, einem von besonderen Voraussetzun-
gen abhingigen Vorschlag beruht. Arbeitgeber- und Arbeit-
nehmerverbinde, die im Rahmen des Arbeitsgesetzes eine
verbindliche Regelung anstreben, miissen sich entschlieBen,
ob sie eine privatrechtliche Form wihlen wollen, bei der sie
das Heft in der Hand haben, aber auch fir den Vollzug be-
dacht sein miissen: dann wihlen sie den Gesamtarbeitsver-
trag, oder ob sie den Staat anrufen und sich ihm tberant-
worten wollen: dann machen sie einen Verordnungsvor-
schlag, woraus eine Rechtsverordnung erwachsen kann. Da-
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bei ist aber der Bund oder der Kanton nicht an den Vor-
schlag der Parteien gebunden, sondern kann mit ihnen ver-
handeln und die erlassene Verordnung (rein juristisch be-
trachtet) auch noch aufrechterhalten, wenn sie den Parteien
verleidet ist (Prot. Zermatt 492).

Die sowohl juristisch (Gesetzes- und Vertragstheorie) als
auch praktisch sehr problematische Allgemeinverbindlich-
Erklirung der Gesamtarbeitsvertrige ist unter dem neuen
System meines Erachtens nicht mehr notwendig. Die quali-
fizierte Rechtsverordnungist ja in der Regel praktisch nichts
anderes als ein allgemeinverbindlich erklirter Gesamtar-
beitsvertrag, wie die Vertreter der Gesetzestheorie sich ihn
vorstellen. Dall der Staat die alleinige Strafkompetenz er-
hilt, ist eine erwiinschenswerte Begleiterscheinung. Der
Herr Referent kommt mit einzelnen Mitgliedern der Exper-
tenkommission zum Schluf (Seite 298a), dal der allgemein-
verbindlich erklarte Gesamtarbeitsvertrag weiterhin seine
Daseinsberechtigung habe. Der Herr Korreferent scheint
mir jedoch (Seite 494a) ebenfalls die Auffassung zu vertre-
ten, dal} das kiinftige schweizerische Arbeitsrecht sich diese
Rechtsform ersparen kann.

Noch lange nicht am Ende diirften die Auseinanderset-
zungen iiber den Schufz vor der Kiindigung sein. Die Aus-
fiihrungen des Herrn Korreferenten regen zum abermaligen
Nachdenken an, ob wirklich zwischen nichtiger und mig-
brauchlicher (warum nicht: anfechtbarer) Kiindigung un-
terschieden werden soll, wozu erst noch die rechtswidrige
Auflésung des Dienstverhéltnisses kommt. Sie werfen auch
die Frage erneut auf, ob wiederum, wie im Entwurf 1945,
ein Generaltatbestand der ungerechtfertigten Kiindigung
eingefiihrt werden soll, der namentlich von Arbeitgeberseite
aus scharf abgelehnt worden war. Bei der weiteren Verfol-
gung dieses Problems wird man sich vor allem klar sein miis-
sen, inwieweit das neue Kiindigungsrecht an Stelle der
dienstvertraglichen Bestimmungen des OR treten soll, ob
auch die Kiindigung des Arbeitnehmers unter bestimmten
Voraussetzungen nichtig oder miBbriuchlich ist, welch
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Zwangsfolgen vorgesehen und durchgesetzt werden konnen.
Die Entwiirfe legen auf diec Motivierung der Kiindigung zu
groflen Wert; praktisch erfolgt sie janicht oderin der Weise,
daf} die schweren Zwangsfolgen nicht eintreten konnen.

Die obligalorische Versicherungspflicht gegen Betriebs-,
namentlich aber gegen Nichtbetriebsunfille méchte ich auch
in diesem Kreise als eine schwere referendumspolitische Be-
lastung des Gesetzes und als sachlich sehr anfechtbar be-
zeichnen. Es ist anzuerkennen, dal3 die Versicherung mit
einer konzessionierten privaten Gesellschaft abgeschlossen
werden mufll und daf3 der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber
die Priamie fiir Nichtbetriebsunfalle zu vergiiten hat. In fast
allen neu der Arbeitsgesetzgebung unterstellten Betrieben:
Grof3- und Detailhandel, Kleingewerbe, Biiros aller Art,
Banken, Versicherungen, ist das Betriebsunfallrisiko sehr
gering. Der Geschéaftsbericht der SUVA fir 1947 zeigt, dal3
die Zahl der Nichtbetriebsunfille mit tédlichem Ausgang
hoher gewesen ist als die Zahl der Betriebsunfélle mit einem
solchen und daB die Reserven durch die Uberschiisse der
Betriebsunfallversicherung geiufnet, durch die Ausfille in
der Nichtbetriebsunfallversicherung aber angezehrt werden.
Die Betriebsunfille kann der Arbeitgeber vermeiden oder
eindimmen; daher soll er an der Primiengestaltung inter-
essiert bleiben. Nichtbetriebsunfille dagegen sind um so héu-
figer, je sozialer der Arbeitgeber ist: Sie wachsen mit der
Verkiirzung der Arbeitszeit und der Verlingerung der Fe-
rien. Die Ausdehnung der obligatorischen Unfallversiche-
rung wird die Folge haben, daB3 die Inhaber risikoarmer Be-
triebe erhebliche Aufwendungen fiir Nichtbetriebsunfille
ihrer Arbeitnehmer tragen miissen, sei es mittelbar durch
die zu hoch angesetzte Betriebsunfallpramie, sei es unmittel-
bar durch die je nach dem Ausgang gewerkschaftlicher
Machtkimpfe an ithnen héngenbleibende Nichtbetriebsun-
fallpramie. Arbeitnehmer, die dem Sport oder anderen Ne-
benbeschiftigungen mit groBeren Unfallrisiken obliegen,
werden noch weniger als heute zur Vorsicht ermahnt, weil
ja die Priamienlasten zum Grofiteil von ihren Arbeitgebern
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und den geruhsamer lebenden Arbeitskollegen getragen wer-
den. Man soll seine Freiheit nicht verlieren, indem man sie
tiberversichert!

Dr. Walther Hug, Professor, Ziirich:

Ich mochte zunichst den beiden Herren Referenten fiir
ihre ausgezeichneten schriftlichen Referate, die eine Fiille
von Anregungen fiir die weitere gesetzgeberische Arbeit ent-
halten, den verbindlichsten Dank zum Ausdruck bringen.
Sie haben die vier grundlegenden Probleme, welche bei die-
ser Gesetzgebung zu losen sind, eindriicklich herausgear-
beitet. Erstens: das Verhiltnis von Bundesrecht und kan-
tonalem Recht, das sowohl staatspolitische wie staatsrecht-
liche Fragen aufwirft. Zweitens die Frage nach den staatli-
chen Rechtsquellen, insbesondere nach dem Verhéltnis von
Gesetz und Verordnung, und nach den verschiedenen Ty-
pen der Rechtsverordnung. Damit beriihrt sich das dritte
Grundproblem, nimlich das Verhiltnis von staatlichem und
autonomem Arbeitsrecht, vor allem das Verhiltnis des Ge-
setzes zum Kollektivrecht der Verbinde. Schliefllich stellt
sich als viertes Hauptproblem das Verhiltnis von 6ffentli-
chem und privatem Recht im Gebiete der Arbeitsschutz-
gesetzgebung. Zu den ersten beiden Hauptproblemen moch-
te ichmich an dieser Stelle nicht 4uBern, nachdem Herr Kol-
lege Germann in seinem Votum den Standpunkt der Ver-
fasser des Entwurfes bereits umschrieben hat.

Die Frage nach dem Verhéltnis von staatlichem und kol-
lektivem Arbeitsrecht hat unser Entwurf in der Weise ge-
l6st, daB er mit der qualifizierten Rechtsverordnung ein In-
strument geschaffen hat, das die Ubernahme von Kollektiv-
recht in das staatliche Arbeitsrecht ermoglicht. EEs handelt
sich um eine neue Form der staatlichen Rechtssetzung, deren
Eigenart darin besteht, daB sie auf dem gemeinsamen Vor-
schlag der Arbeitgeber-und Arbeitnehmerverbéinde aufbaut.
Diese neue Rechtsbildungsform erméglicht die Anpassung an
die differenzierten Verhiltnisse der einzelnen Berufe. Aber
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es ist staatliche Rechtssetzung, so daf3 der Staat auch dafiir
ausschlieBlich die Verantwortung triagt. Herr Prof. Grisel
hat mit Recht festgestellt: «Les associations proposent, mais
c’est I'état qui dispose.» Denn es kann bei der Schaffung
offentlichen Rechtes keine Rede davon sein, dal3 der Staat
die entscheidenden Befugnisse aus der Hand gibt und damit
vor den Verbinden abdankt. Die qualifizierte Rechtsverord-
nung ist daher etwas durchaus anderes als der Gesamtar-
beitsvertrag, auch als der allgemeinverbindlich erklirte Ge-
samtarbeitsvertrag.

Der GAYV kann immer nur Privatrecht setzen. Die Allge-
meinverbindlich-Erklarung erweitert zwar den Geltungsbe-
reich der Vorschriften des GAYV, aber diese werden damit in
ihrer rechtlichen Natur nicht verindert. Daher muf} den
Verbanden auch die Freiheit im Abschlul3, in der Gestal-
tung und Aufhebung des GAV gewahrt bleiben. Allgemein-
verbindlich-Erklarung und qualifizierte Rechtsverordnung
haben auch in Zukunft nebeneinander Platz und sind ver-
schieden zu ordnen. Sie beziehen sich einmal auf verschie-
dene Sachgebiete, indem die qualifizierte Rechtsverordnung
sich auf die Regelung von Arbeitszeit, Ruhezeit und Ferien
zu beschrianken hat, wihrend der GAV diegesamten Rechts-
beziehungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, vor
allem aber den Lohn und die Kiindigung, zuregeln bestimmt
ist. Soll die Freiheit der Verbinde erhalten bleiben und soll
der GAV das Instrument der freiwilligen Kollektivordnung
bilden, so ist es notwendig, dali von der Allgemeinverbind-
lich-Erklarung nur vorsichtig Gebrauch gemacht wird und
dal} diese in ihrer gesetzlichen Ordnung von den Fremdkor-
pern einer falschen Theorie, der sogenannten Gesetzestheo-
rie, befreit wird. Die Auffassung des Herrn Prof. Grisel, dal
qualifizierte Rechtsverordnung und Allgemeinverbindlich-
Erklarung zu einem Institut zusammengelegtwerden sollten,
ist daher, wie auch Prof. Naegeli S. 298a betont hat, nach-
driicklich abzulehnen.

In bezug auf das Verhiltnis von offentlichem und priva-
tem Recht ist zunichst festzustellen, dafl der Entwurf im
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wesentlichen 6ffentliches Recht enthélt. Die Frage ist aber
zu stellen, wie der Bereich des offentlichen Rechtes im ein-
zelnen abzugrenzen ist und welche Institute dem Privat-
recht iiberlassen bleiben sollen. Die Frage nach dem Bereich
des offentlichen Rechtes sei daher an folgenden Beispielen
kurz veranschaulicht: Beim Verbot der sogenannten
Schwarzarbeit sieht der Entwurf neben der privatrecht-
lichen Sanktion von Art.30 Abs.3 offentlich-rechtliche
Folgen vor. Beide Referenten betonen indessen mit Recht,
dal3 das Verbot der Schwarzarbeit mit zivilrechtlichen Mit-
teln durchgesetzt und daher als rein privatrechtliche Norm
ausgestaltet werden kann. Die Bestimmungen iiber den
Lohnschutz sind gemaB Art. 60 Abs. 1 rein privatrechtlicher
Natur, im Gegensatz zu den entsprechenden Vorschriften
des Fabrikgesetzes. Nur wenn schwere Miflstinde in der
Lohnzahlung sich ergeben, erhalten die privatrechtlichen
Normen eine 6ffentlich-rechtliche Verstirkung. Die Aufstel-
lung einer Betriebsordnung beruht auf einer 6ffentlich-recht-
lichen Pflicht des Arbeitgebers, aber ihre Normen haben
lediglich privatrechtliche Wirkung und sind den Vorschrif-
ten des GAV untergeordnet (Art. 49/50). Die Vorschriften
iber die Wohlfahrtseinrichtungen sind nach dem Entwurf
rein privatrechtlicher Natur, wihrend Prof. Grisel im Ge-
gensatz dazu eine 6ffentlich-rechtliche Regelung postuliert.
SchlieBlich sieht der Abschnitt iiber die Unfallversicherung
vor, daf} zwar die Versicherungspflicht 6ffentlich-rechtlicher
Natur ist, daB sie aber durch Abschluf3 eines privaten Ver-
sicherungsvertrages erfiillt werden kann. Alle diese Beispiele
zeigen, dafl der Entwurf sich bemiiht, den Bereich des 6f-
fentlichen Rechtes einzuschrinken und dem Privatrecht
einen weiteren Raum als im Fabrikgesetz zu belassen.

Der Bereich des Privatrechtes ist aber ferner dadurch er-
weitert worden, daB3 der Entwurf ausdriicklich die zivilrecht-
lichen Wirkungen der 6ffentlich-rechtlichenVorschriften fest-
legt (Art. 61).Die 6ffentlich-rechtlichenNormen haben nicht
nur negative Bedeutung, indem sie die Vertragsireiheit be-
schrinken, sondern unter bestimmten Voraussetzungen auch
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positive Wirkungen, so dall dem Arbeitnehmer zivilrechtli-
che Anspriiche gegeniiber dem Arbeitgebererwachsen. Wenn
nach dem Entwurl zum Beispiel der Arbeitgeber zur Ge-
withrung von Ferien verpflichtet ist, so wird dadurch nicht
nur eine Pflicht gegeniiber dem Staat, sondern auch gegen-
tiber dem Arbeitnehmer begriindet, der seinen Anspruch im
Klagewege durchsetzen kann. Wir stellen mit Genugtuung
fest, dall beide Referenten der vorgeschlagenen LLosung un-
eingeschriinkt ihre Zustimmung gegeben haben.

Der Entwurf enthilt eine Reihe zivilrechtlicher Neuerun-
gen, die weder dem OR noch dem FFabrikgesetz bekannt sind.
Hieher gehéren die Bestimmungen iiber Kaution und Ge-
schiiftseinlage, tiber den Kiindigungsschutz und iiber die
Wohlfahrtseinrichtungen. Besonders bedeutsam sind dieVor-
schriften iiber die nichtige und mibriuchliche Kiindigung.
Ansiitze zu einem privatrechtlichen Kiindigungsschutz fin-
den sich schon im Fabrikgesetz (Art. 23) und dann im Not-
recht in bezug auf den Schutz der Aktivdienst leistenden
Wehrminner. Beide Referenten haben wertvolle Anregun-
gen zu diesen Kiindigungsbeschrinkungen gemacht, die im
einzelnen nochmals sorgfiltig iiberpriift werden sollen. Aber
es ist darauf hinzuweisen, daf} das Prinzip des Kiindigungs-
schutzes das zentralste Postulat der Arbeitnehmer darstellt
und daher in einer tragbaren Form verwirklicht werden mu@.
Der Entwurf kniipft dabei vor allem an Art. 2 ZGB an und
versucht den Gedanken, dafl der Rechtsmif3brauch keinen
Rechtsschutz findet, in bezug auf das Kiindigungsrecht zu
konkretisieren, nachdem die richterliche Praxis die mil3-
briuchliche Kiindigung auf Grund des allgemeinen Rechts-
grundsatzes leider nicht zu bekimpfen verstanden hat.

Bei den zivilrechtlichen Bestimmungen stellt sich schliel3-
lich die Frage nach ihrem Standort. Herr Prof. Naegeli hat in
These 5 postuliert, dali das Arbeitsschutzgesetz von privat-
rechtlichen Vorschriften durch entsprechenden Ausbau des
Dienstvertragstitels des OR moglichst zu entlasten sei. Ge-
setzestechnisch ist es selbstverstindlich moglich, die rein
zivilrechtlichen Bestimmungen durch Erweiterung von Art.
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96 des Entwurfes in das OR einzufiigen. Dieser Weg ist vom
Entwurf bisher aus folgenden Griinden nicht beschritten
worden: Zunichst ist festzustellen — wie auch von den Bun-
desbehdrden anerkannt -—, dall der ganze Titel iiber den
Dienstvertrag revisionsbediirftig ist. So sind die Vorschrif-
ten von OR 322/23 aus dem OR herauszunehmen und in das
kommende Gesetz iiber die Gesamtarbeitsvertrige einzu-
figen. Viele andere Bestimmungen bediirfen einer materiel-
len Revision, vor allem der umstrittene Art. 335, aber auch
etwa die Art. 336, 339, 343 usw. Eine zweite Erwﬁgung,' wel-
che zur Beibehaltung der Sondervorschriften iitber L.ohn-
schutz und Kindigung im Entwurfe spricht, geht dahin,da
diese Vorschriften kaum fiir Hausangestellte und landwirt-
schaftliche Arbeitnehmer Anwendung finden, sondern ihr
Hauptanwendungsgebiet bei den gewerblichen Berufen liegt.
SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dafl schon das Fabrik-
gesetz und das Gesetz tiber das Anstellungsverhéltnis der
Handelsreisenden privatrechtliche Spezialvorschriften auf-
gestellt haben. Wir werden aber die Frage nach dem Stand-
ort der rein privatrechtlichen Bestimmungen nochmals sorg-
faltig prifen und soweit als moglich den Einbau in das OR
durchfiihren. -
SchlieBlich méchte ich noch kurz zu der Frage Stellung
nehmen, ob nun ein umfassendes Spezialgesetz oderaber cine
Gesamtkodifikation des Arbeitsrechtes anzustreben sei, wie
sic namentlich von Prof. Grisel postuliert wird. Eine solche
Kodifikation ist sicherlich wiinschbar und wire von gro3ter
praktischer Bedeutung. Aber sie ist nur dann sinnvoll, wenn
die arbeitsrechtlichen Vorschriften nicht nur eine duBlerliche
Zusammenfassung erfahren, sondern das gesamte Arbeits-
recht aus einem Geiste heraus neu gestaltet werden kann.
Zu einer solchen Kodifikation bedarf es aber einer Reihe
weilterer Bausteine, die heute noch nicht vorliegen und fiir
die auch die Vorarbeiten zum Teil noch nicht einmal an die
Hand genommen sind, ndmlich dergesetzlichen Ordnung des
Gesamtarbeitsvertragsrechts mit Einschlul3 der Allgemein-
verbindlich-Erklirung, der Revision des Dienstvertragsrech-
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tes, des Aufbaues eines bundesrechtlichen Arbeitsschutzes
fiir die Arbeitnehmer der Land-, Forst- und Hauswirtschaft
sowie des Ausbaues des Arbeitsschutzes fiir die Heimarbeit.
SchlieBlich miissen auch die Fragen der Arbeitsverfassung,
vor allem der Betriebs- und Berufsgemeinschaft, eine Ab-
klarung erfahren haben. Erst wenn diese Voraussetzungen
vorliegen, kann der Gedanke einer Gesamtkodifikation, den
ich schon in meinen ersten arbeitsrechtlichen Schriften
aufgeworfen habe, einer Verwirklichung entgegengefiihrt
werden.

Dr. Ofto K. Kaufmann,Privatdozent an der Handelshoch-
schule St.Gallen:

In den vergangenen Monaten hatte ich Gelegenheit, das
amerikanische Arbeitsrecht zu studieren. Das Arbeitsrecht
der USA. und das Arbeitsrecht der Schweiz haben manches
gemeinsam: Beide Rechte entsprechen einer privatwirt-
schaftlichen Wirtschaftsweise; in beiden Staaten zeigt sich
das Ineinandergreifenvon Bundesrecht und gliedstaatlichem
(kantonalem) Recht. Der Entwurf Germann/Hug ist an
Klarheit und systematischer Durchdringung der Materie dem
amerikanischen Labor Management Relations Act (Taft-
Hartley Act 1947) weit iiberlegen. Auch ist das amerikani-
sche Gesetz mit manchen Bestimmungen gegen die Gewerk-
schaften belastet, die in Amerika selbst stark kritisiert wer-
den und teilweise die richterliche Nachpriifung der Verfas-
sungsméifigkeit kaum bestehen werden. Trotzdem sind man-
che Einzelregelungen fiir uns anregend. Ichméochte an einem
einzigen rechtspolitischen Problem — der Beschrankung der
Kiindiqungsfreiheit — die Fruchtbarkeit einer rechtverglei-
chenden Betrachtung aufzeigen.

Der Taft-Hartley Act findet auf die Betriebe aller Wirt-
schaftszweige — einschliefllich der Landwirtschaft — An-
wendung, soweit sie «zwischenstaatlichen Handel treiben»,
also nicht nur lokalen Charakter haben. Das neue schweize-
rische Recht soll auf die Landwirtschaft und die iibrigen in
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Art. 2 des Entwurfs genannten Dienstverhiltnisse keine An-
wendung finden. Die Sonderstellung des landwirtschaftli-
chen Arbeitsverhéltnisses ist grundsétzlich anzuerkennen;
hinsichtlich des Kiindigungsschutzes besteht jedoch kein
Grund, ihnen den Kiindigungsschutz vorzuenthalten. Die
Art. 54/55 des Entwurfs sollten ins OR eingebaut, der Kiin-
digungsschutz zu einem allgemeinen Rechtsprinzip erhoben
werden. Es ist nochmals nidher zu priifen, ob nicht das revi-
sionsbediirftige Dienstvertragsrecht des OR zugleich mit
dem ErlaB des neuen Arbeitsschutzgesetzes neu gefat wer-
den sollte; sonst wird diese Aufgabe auf die lange Bank ge-
schoben.

Im amerikanischen Arbeitsrecht besteht ein wverwal-
tungsrechtliches Verbot der Kiindigung wegen gewerkschaft-
licher Tatigkeit oder wegen Nichteintritt in eine Gewerk-
schaft. Einen entsprechenden — jedoch zivilrechtlichen —
Rechtsschutz will Art.55 Abs.1 lit. ¢ dem schweizerischen
Arbeitnehmer einrdumen. Dagegen geht Art. 55 lit. d weni-
ger weit wie das amerikanische Recht, weil das Werben fiir
die Gewerkschaft innerhalb des Betriebes — auch wihrend
der Ruhepausen und nach der Arbeit beim Umziehen usw. —
keinen Schutz genieBt. Und doch eignen sich gerade diese
Zeiten speziell fiir die Ankniipfung eines Gesprichs. Nur die
gewerkschaftliche Werbung wihrend der wirklichen Arbeit
verdient keinen Rechtsschutz, da sie leicht die Aufmerksam-
keit von der Arbeit ablenkt.

Fir die Beurteilung von miBbriauchlichen Kiindigun-
gen sind nach dem Entwurf die ordentlichen Gerichte (gege-
benenfalls die gewerblichen Schiedsgerichte) zustindig. Die
im VE 1945 vorgesehene generelle Harteklausel wurde un-
ter anderem deshalb fallen gelassen, weil man auch scheute,
den ordentlichen Gerichten eine so weite Sphire des freien
Ermessens auf einem sozialpolitisch heiklen Gebiete einzu-
rdumen. Das amerikanische Recht geht andere Wege: Die
GAYV sehen in der Regel vor, dal3 der Arbeitgeber bei Ent-
lassungen und Beférderungen an den Grundsatz der Gleich-
behandlung gebunden ist, insbesondere Leistungen und
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Dienstalter der verschiedenen Arbeitnehmer zu beriicksich-
tigen hat. In allen Betrieben, deren Belegschaft «organisiert»
ist, ist deshalb eine Entlassung nur aus hinreichendem
Grunde zulissig; anderseits miissen von Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerseite keinerlei Kiindigungsfristen beobachtet
werden. Jede Entlassung oder Mafregelung, die gegen den
Grundsatz der Gleichbehandlung und der Vorzugsbehand-
lung der Dienstélteren verstof3t, kann von der Gewerkschaft
zum Gegenstand eines “‘grievance procedure” (Beschwerde-
verfahren) gemacht werden. Kommt keine Einigung zu-
stande, so entscheidet ein Schiedsgericht, meist ein fiir die
Dauer des GAV gewihlter Einzelschiedsrichter, der das Ver-
trauen der Betriebsleitung und der Gewerkschaft besitzt
und durch seine langjihrige Téatigkeit immer mehr mit den
IXigenarten des Betriebes vertraut wird. Die Erledigung von
Meinungsverschiedenheiten tiber Kiindigungen usw. gelten
als ein Internum des Betriebes, dasnicht vor die 6ffentlichen
Gerichte gehort. Dieser generelle Kiindigungsschutz gehort
zu den groflen Errungenschaften der amerikanischen Ge-
werkschaften auf dem Wege zu einer vermehrten sozialen
Sicherheit (heute tendieren die Gewerkschaften darnach,
die soziale Sicherheit durch einen garantierten Jahresmin-
destlohn zu vervollstindigen). I&s ist zu erwigen, ob nicht
in das neue schweizerische Recht eine Bestimmung aufge-
nommen werden sollte, die eine dhnliche Entwicklung er-
lauben oder sogar fordern wiirde. Es ist doch sehr fraglich, ob
unter unserem heutigen Recht eine entsprechende Regelung
in einem GAV rechtsbestindig wire. Es miilte im Anschluf3
an Art.55 gesagt werden, die GAV konnten einen weiter-
gehenden Kiindigungsschutz vorsehen und bestimmen, da}
alle Streitigkeiten iiber die Zulissigkeit von Kiindigungen
von einem Schiedsgericht beurteilt wiirden; das Verfahren
vor dem Schiedsgericht miisse ebenfalls miindlich, rasch,
kostenlos und unter Ausschlu3 der berufsmifBigen Proze(3-
vertretung durchgefiihrt werden (vgl. Art. 62 E).
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Dr. A. Matti, Rechtsanwalt, Ziirich:

Gestatten Sie mir, mich mit einigen Bemerkungen mehr
grundsétzlicher Natur zum Abschnitt VIII des Entwurfes
Germann/Hug betreffend die Wohlfahrtseinrichtungen pri-
valer Betriebe zu dullern. Diese personliche Meinungsiule-
rung ist das Ergebnis mehrjihriger praktischer Befassung
mit diesem Problem.

Im schriftlichen Referat von Herrn Prof. Dr. Naegeli
wird darauf hingewiesen, daf3 die fraglichen Artikel 59 a bis
h, von einigen Anderungen abgesehen, materiell dem soge-
nannten Entwurf Egger vom Januar 1948 zu einem «Bun-
desgesetz tiber die Wohlfahrtseinrichtungen privater Be-
triebe»entsprechen. Diese Doppelspurigkeit hat ihren Grund
im Umstand, daB die zustindigen Bundesbehorden zur Zeit
die Frage noch offenlassen wollen, ob ein Spezialgesetz zu
erlassen sei oder aber ob die einschligigen Bestimmungen
ins gewerbliche Arbeitsgesetz einzubauen seien.

Der Kern des Problems ist nicht diese formale Frage, son-
dern die Frage, ob der Gesetzgeber auf diesem Sektor legi-
ferieren solle und, wenn dies bejaht wird, in welchem Um-
fange dies zu geschehen habe. Ich méchte mich kurz ledig-
lich zu dieser materiellrechtlichen Frage aullern.

Die Personalfiirsorge der Privatwirtschaft hat eine
enorme Entwicklung in relativ kurzer Zeit durchlaufen.
Diese Entwicklung ist auf Grund der bestehenden Gesetzge-
bung, Zivilrecht in Verbindung mit den Bestimmungen des
Steuerrechts iiber die Steuerprivilegien, moglich gewesen.
Die private Personalfiirsorge trigt den Charakter eines auf
freiwilliger Basis geschaffenen Werkes der privatwirtschaft-
lichen Unternehmungen. Nicht staatlicher Zwang, sondern
das eigene Wollen der Unternehmen hat das Personalfiirsor-
gewesen zu seinem heutigen Stande entwickelt. Die Perso-
nalfiirsorge ist aber nicht nur nach ihrer Entstehung eine
freiwillige Schopfung, sondern nach ihrem Inhalte eine frei-
heitliche Einrichiung, denn die heutige Gesetzgebung 1403t
weitgehend Freiheit in bezug auf Art, Umfang und Organi-
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sation der Personalliirsorge. Die Vielfalt der Erscheinungs-
formen entspricht der Mannigfaltigkeit des Lebens. Die Un-
terschiede von Branche zu Branche, von Landesgegend zu
Landesgegend kommen darin zum Ausdruck. Diese Vielfalt
ist nicht als unzweckméfBig, sondern als sinnvoll zu bezeich-
nen. Sie entspricht der Struktur der Schweiz.

Analysiert man die heutigen Rechisqrundlagen der Perso-
nalfiirsorge (Stiftungsrecht, Aktien- und Genossenschafts-
recht, Fabrikgesetz und Steuergesetze von Bund und Kan-
tonen), so stellt man fest, dal3 viele Punkte der neu vorge-
schlagenen Gesetzgebung schon jetzt verwirklicht sind, daf3
also insofern ein neues Gesetz unnotig ist. Im einzelnen kann
dies hier nicht begriindet werden.

Der Gesetzesvorschlag stot aber vor allem auf Ableh-
nung, weil er Bestimmungen enthilt, welche eine iibermé-
Bige staatliche Einmischung in innerbetriebliche Verhéltnisse
mit sich bringt. Nur ein Punkt kann kurz gestreift werden:

Keine Fiirsorgeeinrichtung soll kiinftig gegriindet wer-
den konnen, ohne da3 vorher eine Behorde gepriift hat, ob
die Leistungen den Mitteln angepal3t seien, ob der statuta-
rische Zweck, der Kreis der Destinatire, deren Rechtsstel-
lung angemessen geordnet seien und ob das Verhiltnis zwi-
schen Zweck, Mitteln und Organisation richtig sei. Diese be-
absichtigte Bevormundung mul} ganz entschieden zuriick-
gewiesen werden, erstens, weil die Personalfiirsorge in der
Praxis nicht so versagt hat, daB8 sich dies rechtfertigen
wiirde, zweitens, weil entschieden bestritten werden mubf,
dal3 der Beamte X besser in der Lage ist, diese IFFragen zu
entscheiden als das Unternehmen und gegebenenfalls des-
sen Personal. Dazu kommt, daf3 in vielen IFiallen bei Beginn
einer Einrichtung diese Fragen noch gar nicht abschliefend
entschieden werden konnen. Bei bloBen Wohlfahrtsstiftun-
gen wiire diese Priifung zudem an sich unmaéglich, und solche
Fonds miissen gegriindet werden koénnen, weil es vielfach
notig ist, zunichst wihrend einer Reihe von Jahren die Mit-
tel zu sammeln, um spéter eine eigentliche Versicherungs-
einrichtung schaffen zu kénnen. Endlich ibersieht diese Be-
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stimmung, soweit sie eine versicherungstechnische Finanz-
kontrolle im Auge hat, daB Pensionskassen nicht wie Ver-
sicherungsgesellschaften kontrolliert werden kénnen, denn
hinter den Pensionskassen stehen die Unternehmungen mit
ihrer ganzen wirtschaftlichen Kraft. Man darf Pensionskas-
sen nicht isoliert vom Unternehmen betrachten.

Nach meiner Auffassung wiirde es geniigen, die heutige
Gesetzgebung, die sich, von verschwindenden Ausnahmen
abgesehen, bewihrt hat, in einigen Punkten dort zu ergin-
zen, wo noch Liicken sind. Daneben wiire es moglich, wenige
elastische Grenznormen ins gewerbliche Arbeitsgesetz ein-
zufiigen. _ '

Art.59g, welcher den Fiirsorgeeinrichtungen von Bun-
des wegen Steuerfreiheit gewihren will, erscheint in bezug
auf seine VerfassungsmiBigkeit fraglich, da er die Steuer-
hoheit der Kantone tangiert. Zudem enthilt er das noch
wichtigere Steuerprivileg nicht, wonach die Zuwendungen
der Firmen an ihre Einrichtungen als Gewinnkosten ver-
bucht werden kénnen — er enthilt es nicht, weil hier die
Verfassungswidrigkeit iiber jeden Zweifel erhaben wiire.

Es ist zu hoffen, daf3 die zustindigen Behoérden und Kreise
selbst zur Erkenntnis gelangen, dafl sich der Gesetzgeber
auf diesem Gebiete der groten Zuriickhaltung befleilen
mull. Ein Polizeigesetz, wie die Entwiirfe es verwirklichen
wollen, ist sachlich nicht gerechtfertigt. Es wiirde dem Wil-
len der Unternehmer zur Personalfiirsorge weitgehend Ab-
bruch tun. Es ist meines Erachtens Pflicht der schweizeri-
schen Juristen, auch an dieser Stelle gegen den iibermar-
chenden Etatismus, die Tendenzen nach Verwirklichung des
alles lenkenden Staates, anzukidmpfen und sich gegen die
Beseitigung der bewihrten Freiheit zu wehren.

Dr. H. F. Moser, Fiirsprech, Bern:

Die Personalfiirsorge, die soeben vom Vorredner behan-
delt wurde, spielt fiir die Schweiz eine groBe Rolle. Es ist
Jedoch nicht leicht, dariiber allgemeine gesetzliche Bestim-
mungen aufzustellen. Die Vorarbeiten haben schon verschie-
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dene Wandlungen durchgemacht. Das Eidg. Justiz- und
Polizeidepartement lie} zuerst von Herrn alt Stidnderat
E. Béguin, unserem fritheren Prisidenten, einen Vorent-
wurf zu einem Bundesgesetz iliber die Verwaltung und Be-
aufsichtigung der Personalfiirsorgeeinrichtungen ausarbei-
ten. Dieser Vorentwurf wurde dann von Herrn Prof. Dr.
A. Egger iiberarbeitet. Nun haben die Professoren Germann
und Hug Bestimmungen iiber diese Einrichtungen in einem
grofleren Rahmen aufgenommen. Im allgemeinen darf man
bel jedem neuen Schritt eihe Verbesserung feststellen. Zu
begriilen ist insbesondere, dal3 offenbar nicht mehr an ein
Spezialgesetz gedacht wird, sondern nur noch an Bestim-
mungen in einem allgemeinen Arbeitsgesetz, da dadurch
klar zum Ausdruck kommt, daB die Personalfiirsorge einen
Ausschnitt aus dem Arbeitsverhiltnis darstellt. Alle Ent-
wiirfe gehen aber noch zu sehr vom Gedanken aus, daf3 Mi3-
briuche auf dem Gebiet der Personalfiirsorge zu verhindern
sind. Demgegeniiber gilt es jedoch, die Personalfiirsorge
durch gesetzliche Bestimmungen zu férdern. Der Wille der
Arbeitgeber und der Arbeitnehmer, eine Personalfiirsorge-
kasse einzurichten, ist zu starken. Dabei diirfte es leicht
moglich sein, gewisse einfache Forderungen der Arbeitneh-
merschaft zu erfiillen. Wenn die Aufstellung besonderer Po-
lizeivorschriften auf starken Widerstand stof3t, so stehen
weite Kreise der Personalfiirsorgekassen dagegen einer Ge-
setzgebung, die sich die Forderung der Personalfiirsorge zur
Aufgabe macht, sehr sympathisch gegeniiber. Von den Per-
sonalfiirsorgekassen werden selber Untersuchungen dariiber
gemacht, wie die Personalfiirsorge in diesem Sinne durch
bundesgesetzliche Bestimmungen unterstiitzt werden konn-
te. Klar erscheint es dabei, daB} sich die gesetzlichen Bestim-
mungen nicht nur auf die Fiirsorgeeinrichtungen fiir das
Personal privater Unternehmungen, sondern auch auf jene
Tiir die offentlichen Beamten zu beziehen haben. Es ist zu
hoffen, daB die zustindigen Bundesstellen ihre Vorberei-
tungsarbeiten nicht abschlieBen, bevor die ganze Materie die
notige Reife erlangt hat.
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M. le professeur Alexandre Berenslein, Genéve:

M. le professeur Naegeli a relevé trés justement, a la page
319a de son rapport, que la Suisse, aprés avoir ¢té a I'avant-
garde en matiere de protection ouvricre, se trouve actuelle-
ment parmi les pays qui viennent en dernier rang en ce qui
concerne la ratification des conventions internationales du
travail. L'une des causes essentielles de cette situation ré-
side dans le fait que le droit du travail n’a pas encore pu
etre entiérement unifi¢ en Suisse. Or, 'on a compris sur le
plan international — et la Suisse a ¢té le premier pays 4 le
comprendre — qu’une réglementation commune est néces-
saire en matiére de législation du travail. Si donc cette régle-
mentation commune a paru indispensable sur le plan inter-
national, a plus forte raison ’est-elle a I'intérieur d’un pays
aussl petit que la Suisse, pays qui n’a pas 25 économies can-
tonales fermées, mais bien une économie nationale unique.
La situation actuelle empéche quelquefois certains cantons
de prendre des mesures nécessaires de progrés social, parce
que ces cantons craignent la concurrence d’autres cantons
moins avancés. Le vote de la loi fédérale sur le travail appa-
rait donc urgent, et il faut espérer que, les travaux prépara-
toires étant actuellement prés d’étre menés a chef, cette loi
pourra étre soumise dés I’an prochain aux Chambres fédé-
rales.

Le trés remarquable projet qui est sorti des délibérations
des commissions préparatoires et des travaux de MM. Ger-
ann et Hug, réalisera un progrés appréciable dans la pro-
tection du travail en Suisse. Il est toutefois regrettable que
Part. 31 de ce projet remette pour la plus grande part aux
Cantons la réglementation de la durée du travail et du repos
dans toute une série de branches ot la concurrence intercan-
tonale ne joue pas un role important. Or, la législation du
travail n’a pas seulement a régler la concurrence intercanto-
nale; elle doit surtout assurer, conformément a 1’art. 34ter
de la Constitution fédérale, la protection des travailleurs —
Protection qui, jusqu’ici, dans certains cantons, n’a pas été

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 43a
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assurée d'une manicre satisfaisante. C’est donc a juste titre,
je crois, que M. Naegeli a critiqué sur ce point la solution
adoptée.

Enfin, je considere pour ma part qu’il est heureux que
I’on ait opté pour l'inclusion des fabriques dans le champ
d’application de la loi sur le travail. Les termes du.projet
sont concus d’une maniere assez élastique pour que les dis-
tinctions qui s’imposent puissent ¢étre faites entre les diffeé-
rentes catégories d’entreprises. La loi de 1914 sur le travail
dans les fabriques est surannc¢e. Elle I’est tout d’abord par
I'absence de certaines dispositions, notamment en ce qui
concerne les vacances. Elle I’est aussi par le texte de cer-
tains articles, et par exemple de celui relatif a I'indemnite de
résiliation; I'art.26 contient cette disposition absurde que
I’ouvrier dont le contrat est résilié au mépris de la loi ou des
conventions n’a droit qu’a une indemnité correspondant a
six jours de salaire, quelle que soit la durée du contrat res-
tant & courir. Cette disposition, qui rend illusoires les me-
sures prévues en vue de protéger I’emploi, tombera du fait
de ’adoption de la nouvelle loi. I.’on ne peut donc que se
féliciter de ce que ’adoption de la loi sur le travail permettra
d’accélérer la revision du régime applicable aux fabriques et
de grouper en un texte unique les dispositions relatives a la
législation protectrice du travail, en attendant I'élaboration
du code du travail que souhaite M. le Professeur Grisel et
qui, je ’espére aussi, pourra un jour étre mis sur pied.

Firsprecher Max Kaufmann, Direktordes BIGA, Bern:

Wenn ich um das Wort gebeten, geschah es nicht etwa,
um mich materiell zu der Angelegenheit zu iuflern, so gro83
auch die Versuchung wire. Es liegt mir aber daran, als Di-
rektor des Bundesamtes fiir Industrie, Gewerbe und Arbeit
dem Schweizerischen Juristenverein herzlich dafiir zu dan-
ken, daB er das vom Amt vorzubereitende allgemeine Ar-
beitsgesetz — denn um ein solches handelt es sich — zum
Gegenstand der Beratung an der Jahresversammlung
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machte. Es war ein gliicklicher Gedanke, dies zu tun, denn
fir die Bundesbehérden ist es auBerordentlich wertvoll, in
diesem wichtigen Stadium die Meinung der schweizerischen
Juristenwelt zu héren und ihre aktive Mitarbeit zu haben.
Ja dieses groBe Gesetzeswerk konnte gar nicht geschaffen
werden, ohne dal3 auch das Element der Rechtswissenschaft
und die ihr innewohnende schopferische Kraft zur Geltung
kommt. Die beiden Referenten, die Herren Prof. Naegeli
und Prof. Grisel, haben deshalb durch ihre ausgezeichneten
Berichte einen gewichtigen Beitrag fiir die weiteren Vorbe-
reitungen geleistet, und ich danke ihnen dafiirbestens, eben-
falls den Diskussionsrednern fiir ihre kritischen oder zustim-
menden Anregungen. Ich méchte jedoch gerade in diesem
Kreis auch den beiden Redaktoren, den Herren Prof. Ger-
mann und Prof. Hug, fir ihre fruchtbare Arbeit erneut mei-
nen herzlichen Dank aussprechen; es ist zu einem guten
Teil ihr Verdienst, wenn wir auf dem langen und steinigen
Weg da angelangt sind, wo wir heute stehen.

Es wird noch viel Wasser die Aare hinunterflieBen, bis
das Gesetzeswerk, das so viel wichtige und schwierige Pro-
bleme aller Art stellt, gliicklich unter Dach kommt. Nur
durch volle Anstrengung unserer Krifte und nur wenn der
feste und ehrliche Wille zur Verstindigung uns beseelt, wird
es moglich sein, eine sozial fortschrittliche, auf gesunder
wirtschaftlicher Grundlage beruhende, die Menschenwiirde
wie auch die Selbstverantwortung wahrende und ebenfalls
rechtlich befriedigende Regelung zustande zu bringen, eine
Regelung, welche den verniinftigen Ausgleich zwischen dem
Geist der Freiheit und staatlicher Ordnung brmgt und die
dem Wohl des ganzen Landes dient.

Nochmals: mein herzlichster Dank!

Wegen der vorgeriickten Zeit ladt der Prasident die Re-
ferenten ein, ihr SchluBwort schriftlich zu Protokoll zu ge-
ben. '
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Herr Prof. Dr. Eduard Naegeli hat folgenden Schluf3be-
richt verfal3t:

Die Diskussion hat vor allem gezeigt, daf3 die auf Abbau
des Etatismus gerichteten Tendenzen des heute vorliegen-
den Entwurfes wohl allgemein Zustimmung der Juristen-
welt gefunden haben. Der grofle Beifall, den die gegen die
beabsichtigte Regelung der Wohlfahrtseinrichtungen gerich-
teten Voten auslaste, 13t sogar den Wunsch nach einernoch
vermehrten Einschrinkung der staatlichen Intervention er-
kennen.

Aus der Aussprache 146t sich auch ersehen, daB3 die All-
gemeinverbindlich-Erklirung der Gesamtarbeitsvertrige ge-
radezu zum neuralgischen Punkt der weiteren Entwicklung
des schweizerischen Arbeitsrechts zu werden droht. Es wur-
den Stimmen laut, die die Allgemeinverbindlich-Erklarung
schlechthin eliminieren méchten. In der neuen, iibrigensvon
keiner Seite angefochtenen qualifizierten Rechtsverordnung
will man den geeigneten Ersatz fiir die allgemeinverbindli-
chen Gesamtarbeitsvertrige gefunden haben. Daf} die Allge-
meinverbindlich-Erklarung mit erheblichen Mangeln behaf-
tet ist, 1aBt sich nicht bestreiten. Die Hauptschwierigkeiten
liegen in der Kontrolle und der Durchsetzung, weshalb denn
auchim Schrifttum, insbesonderevonseitenderVariante-Ver-
fasser, verschiedentlich die Forderung nach einer 6ffentlich-
rechtlichen Untermauerung der allgemeinverbindlichen Ge-
samtarbeitsvertrige erhoben wurde. Die Beseitigung der All-
gemeinverbindlich-Erklirung von Gesamtarbeitsvertrigen
miilite aber zwangsliufig die Ausdehnung des Anwendungs-
bereiches der qualifizierten Rechtsverordnung zur Folge ha-
ben. Insbesondere das Gebiet der Lohnfestsetzung, auf dem
ja die gewohnlichen Gesamtarbeitsvertrige angesichts des
AuBenseitertums so hiiufig versagen, miilte wohl oder iibel
der qualifizierten Rechtsverordnung zuginglich gemacht
werden. Eine solche Entwicklung wire sehr gefihrlich. Die
Folge wire unter anderem eine starke Ausdehnung des Po-
lizeirechtes; denn auch die qualifizierte Rechtsverordnung
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hat ausgesprochenen polizeirechtlichen Charakter, der aller-
dings insofern in einem etwas milderen Lichte erscheint, als
diese Verordnung auf der Initiative der Verbinde beruht
und auch untereiner weitgehenden Mitwirkungder Verbéinde
vollzogen wird. Nun hat aber gerade inder Schweizder Staat
sich bis anhin konsequent davor gehiitet (von einer durch
die besonderen wirtschaftlichen Verhiltnisse bedingten Aus-
nahme abgesehen: Heimarbeitsgesetz), die Lohne obrigkeit-
lich festzusetzen. Gegen eine Ersetzung der allgemeinver-
bindlichen Gesamtarbeitsvertrige durch die qualifizierte
Rechtsverordnung spricht auch folgende Uberlegung: Die
qualifizierte Rechtsverordnung, wie sie im Entwurf Ger-
mann/Hug in Erscheinung tritt, stellt keineswegs etwa ver-
staatlichtes Kollektivrechtdar, sondern kollektiviertesstaat-
liches Recht, mit dem Akzent auf dem staatlichen Recht.
In gewissen Fragen, fiir welche sich der Staat die grundsitz-
liche Regelung vorbehélt, wird den Verbinden gestattet,
eine fiir ihre Branche abweichende Regelung vorzuschlagen.
Es handelt sich also um eine durchaus bescheidene Konzes-
sion des Staates an die Adresse der Verbande. Bei der All-
gemeinverbindlich-Erklirung von Gesamtarbeitsvertrigen
haben wir es hingegen mit staatlich unterstiitztem Kollek-
tivrecht zu tun, mit der Betonung auf dem Kollektivrecht.
Die Ersetzung der Allgemeinverbindlich-Erklirung der Ge-
samtarbeitsvertrige durch die qualifizierte Rechtsverord-
nung wiirde somit einen Abbau des Kollektivrechts bedeu-
ten. Das Institut der Gesamtarbeitsvertrige wiirde eine er-
hebliche Beeintriachtigung erfahren. Interessanterweise be-
steht das Hauptargument, das die Variante-Verfasser im
Grunde auch heute noch gegen die qualifizierte Rechtsver-
ordnung erheben, gerade darin, daf} sie eine ungiinstige Wir-
kung auf die Gesamtarbeitsvertrige befiirchten und damit
auch eine Gefiahrdung des Kollektivgedankens, der sich ja
so sehr zum Wohle unserer Wirtschaft und unserer sozialen
Verhiltnisse ausgewirkt hat. Die Losung wird man in der
Vervollkommnung des Gesamtarbeitsvertragsrechtes suchen
miissen, wozu sich auch eine Reform des allgemeinverbind-
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lichen Kollektivrechtes zu gesellen hat. Auf diesem Gebiet
sind jedenfalls noch lange nicht alle rechtlichen Moglichkei-
ten ausgeschopft. Dieser Ausbau wird zunéchst einmal auf
rein privatrechtlicher Basis erfolgen miissen, unter ginzli-
cher Ausschaltung des 6ffentlichen Rechts. Die heute allent-
halben sich bemerkbar machenden Bestrebungen nach 6f-
fentlich-rechtlicher Durchdringung der Gesamtarbeitsver-
trage mit ihrer gefdhrlichen Verwasserung der Verantwort-
lichkeiten wird man auf keinen Fall als eine mit elementarer
Gewalt sich vollziehende Entwicklung bezeichnen kénnen.
Sie entspringen vielmehr einem Notstand, herrithrend von
der einstweilen noch mangelhaften privatrechtlichen Rege-
lung des kollektiven Arbeitsrechts.

Der SchluBBbericht von Herrn Prof. André Grisel lautet:

Je tiens a préciser ma pensée sur deux points encore.

On objecte a I'idée de créer un code du travail son inop-
portunité. Que le droit du travail soit mouvant, que maints
problémes relatifs aux rapports entre travailleurs et em-
ployeurs soient loin d’étre ¢lucidés, c’est incontestable. Pour
autant, je ne crois pas devoir retirer la suggestion d’élaborer
un code unique. Elle a pour but, en effet, non pas d’aplanir
tous les conflits existants, mais de grouper et de simplifier
les textes en vigueur. Cette ccuvre est certainement utile et
beaucoup moins ardue que celle qu’ont accomplie lesauteurs
du code des obligations et du code civil. Jadis, il s’agissait
d’innover; aujourd’hui, ilestavant tout questiond’ordonner.
Assurément, s’il paraissait probable que I’évolution du droit
du travail parviendrait a son terme dans une ou deux dé-
cennies, il se justifierait de différer tout projet de codifica-
tion. Mais qui se hasarderait a prétendre que, méme dans un
demi siécle, les relations entre patrons et ouvriers suscite-
ront moins de divergences que maintenant ?

On critique, d'autre part, la proposition de fondre en une
seule institution les ordonnances prises a la demande d’asso-
ciations professionnelles et les arrétés conférant force obli-



Protokoll vom 6. September. 661a

gatoire générale aux contrats collectifs de travail. Par rap-
port au projet de 1948, ce serait cependant une simplifica-
tion. Et il incombe logiquement aux partisans de la solution
la plus compliquée d’en démontrer la supériorité, Or, il ne
me semble pas que, jusqu’a présent, cette preuve soitfaite.
En particulier, je ne m’explique pas pourquol les arrétés
étendant la portée des contrats collectifs ne sortiraient que
des effets de droit privé, alors que les ordonnances issues de
I'initiative des associations professionnelles n’auraient que
des conséquences de droit public. Constitutionnellement, ces
arrétés comme ces ordonnances peuvent régler des rapports
de I'une et 'autre natures. Et en fait, il sera souvent dési-
rable que le méme acte, appelé ordonnance ou arrété, gou-
verne a la fois des relations de droit public et de droit privé.
Drailleurs, il va presque sans dire que, dans mon esprit, le
contrat collectif de travail régi par lesart. 322 et 323 C. O.
devrait subsister comme institution de pur droit privé.

Der Prisident dankt den Referenten und Votanten fiir
ihre Arbeit und schlieBt die Sitzung um 1230 Uhr.
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