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Besprechungen und Anzeigen

Notar und Recht. Festschrift des Verbandes Bernischer Notare
zu seinem O0jdhrigen Bestehen. Bern 1953 (Hallwag). 219 S.
Fr. 18.—.

Zu seinem 50jéahrigen Bestehen hat der Verband Bernischer
Notare eine gediegene Festschrift herausgebracht. Sie gibt der
berechtigten Genugtuung Ausdruck, welche die Berner Notare
iiber den seit der Jahrhundertwende vollzogenen Ausbau des
bernischen Beurkundungsrechtes empfinden. Kein anderer Kan-
ton, so stellt einer der Mitarbeiter (iibrigens mit Ausnahme des
Berner Dozenten fiir Beurkundungs- und Verwaltungsrecht alles
aktive Notare) fest, besitze etwas Gleichartiges. Der Band spie-
gelt vorerst die Verdienste wider, die sich E. Blumenstein, der
Schopfer des bernischen Gesetzes iiber das Notariat vom 31. Ja-
nuar 1909, um das bernische und schweizerische Notariatswesen
erworben hat. Wiahrend Jahren hat er zur wissenschaftlichen
Durchdringung des Beurkundungsrechtes beigetragen, insbeson-
dere durch die zahlreichen Aufsidtze in der von ihm redigierten
Monatsschrift fiir bernisches Verwaltungsrecht. Uber die inten-
sive Pflege, deren sich das bernische Notariatsrecht seitdem er-
freut, vermittelt die am SchluB der Festschrift zusammengestellte
Bibliographie «Zum Recht der 6ffentlichen Beurkundung und des
freien Berufsnotariates in der Schweiz unter besonderer Beriick-
sichtigung der Rechtsquellen im Kanton Bern», besorgt von
U. Huber, einen ausgezeichneten Uberblick. Der reichen Bear-
beitung des Rechtsstoffes unter praktischen und wissenschaft-
lichen Gesichtspunkten entspricht anderseits eine umfassende
gesetzliche Ordnung des Notariates, welche in dieser Bibliogra-
phie ebenfalls beriicksichtigt ist.

Die Entwicklung des jungen Zweiges bernischen Verwaltungs-
rechtes liegt auch der anschaulichen Schilderung zugrunde, die
E. Biedermann im «Riickblick auf den Notariatsverein und
den Revisionsverband» vermittelt. Letzterer wurde im Jahre 1923
zum Zwecke der Hebung des Notariatsstandes und der Schaffung
einer freiwilligen Beaufsichtigung seiner Mitglieder begriindet.
1948 wurden die beiden Organisationen zum Verband Bernischer
Notare zusammengeschlossen. Es ist besonders aufschluBreich,
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zu verfolgen, wie durch systematischen Ausbau der internen Auf-
sicht, die Pflege kollegialer Beziehungen, die Aufstellung eines
fiir die Mitglieder verbindlichen Tarifes und namentlich durch die
Kodifikation von Standesregeln das Ansehen des Notariates ge-
hoben wurde und zugleich weitergehende Eingriffe des Staates
in die Téatigkeit des frcien Notars verhindert werden konnten.
Uber die Erfahrungen in der Anwendung der Standesregeln, die
im Jahre 1941 vomn damaligen Verein in Anlehnung an die Stan-
desregeln bernischer Anwélte erlassen wurden, berichtet unter
Anfiihrung zahlreicher Fille aus der Praxis F. Rufer im Auf-
satz «10 Jahre Standesregeln». Gleich wie der vom Berufsverband
erlassene Konventionaltarif diirften diese Standesregeln zwar
nicht als staatliche Rechtsnorm gelten, wohl aber als Ausdruck
dessen, was unter Berufsangehérigen als angemessen und gehérig
betrachtet wird. In diesem Sinne kann den selbstgewihlten Re-
geln des Verbandes wohl auch eine normative Bedeutung beige-
messen werden. Sie werden denn auch von den mit der Uber-
wachung des Beurkundungswesens betrauten staatlichen Organen
(in Bern die «Notariatskammer») gebiihrend beriicksichtigt.

H.Marti schlie3t seinen gehaltvollen Aufsatz «Der Notar des
Kantons Bern», der mit Recht an die Spitze der Festschrift ge-
stellt ist, mit dem Hinweis auf den gewichtigen Einfluf3 der Ur-
kundsperson auf die Anwendung grofler Teile des Privatrechts.
Sowohl supplendi wie auch corrigendi gralia trigt der Notar
taglich, wenn auch zumeist unbemerkt, zur Weiterbildung des
Privatrechtes bei. Es sei aullerhalb unseres Rechtsbereiches etwa
an den Beitrag des franzosischen Notariates erinnert, den die
«notaires» zur Entwicklung des Systems des Eigentumsiiber-
ganges kraft Vertrages geleistet haben. Hier mag darauf hinge-
wiesen sein, daB8 Koschakers Soziologie des Juristenrechtes (in
«Europa und das romische Recht») mit Fug auf diese schopferi-
sche Funktion des alten und modernen Urkundenwesens auf-
merksam macht (S.180). |

Die Problematik des Notariatsrechtes als Inbegriff der Rechts-
normeniiber die Tatigkeit des Notars als staatlicher Urkundsperson
zeigt sich insbesondere in zwei Richtungen. Einerseits sind es
Fragen der sachlichen und ortlichen Rechtsanwendung; ander-
seits muB die Ubertragung von staatlichen Funktionen auf eine
Privatperson besondere Fragen aufwerfen. Das Beurkundungs-
verfahren wird grundsitzlich vom kantonalen Recht ge-
ordnet; doch greift das Bundeszivilrecht fiir die Beurkundung
einzelner Willenserklirungen (letztwillige Verfiigung, Ehe- und
Erbvertrige, Griindung von Aktiengesellschaften und Gesell-
schaften mit beschrinkter Haftung) mit wichtigen Vorschriften
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in den Bereich des kantonalen Rechtes ein. Entspricht diese Auf-
teilung der Gesetzgebungsbefugnis zwischen Bund und Kantonen
der Verfassung? Marti (S. 22) kommt zu einer positiven Ant-
wort. Die Losung ist auch hier ein Kompromil3, der — &hnlich
dem Einbruch bundesrechtlicher ProzeBvorschriften in das kan-
tonale Recht — zur richtigen Anwendung des Bundeszivilrechtes
unerlaBlich erscheint. Schwierigkeiten bereitet dagegen die ort-
liche Abgrenzung der Beurkundungsbefugnisse. Soweit keine
Grundstiicke Objekt der Beurkundung bilden, steht zwar die
Geltung des Satzes «locus regit actum» im interkantonalen Ver-
héltnis durchaus fest. Die Beurkundungstéatigkeit des Notars ist
dabei (im Gegensatz zu Feststellungen tatséchlicher Natur, die
Gegenstand einer Beurkundung bilden) auf das Gebiet des Kan-
tons, unter Umsténden sogar eines Bezirkes, beschrankt, in des-
sen Bereich die zu beurkundende Handlung vorgenommen wird.
Anders ist es bei Liegenschaften. Bekanntlich 148t die Praxis mit
Riicksicht auf die Verantwortlichkeit der Kantone fiir die Grund-
buchfithrung die Verurkundung von Rechtsgeschéften iiber Lie-
genschaften allein durch die Urkundsperson des Kantons der
gelegenen Sache zu. Fraglich bleibt dabei, ob der Notar als Tra-
ger staatlicher Hoheitsbefugnisse auflerhalb des Gebietes des
Staates, von dem er seine: Autoritit ableitet, Beurkundungen
liber Grundstiicke, die in seinem Kantonsgebiet liegen, vorneh-
men kann. P. Fliickiger bejaht dies in seinem Aufsatz «Das
Verurkundungsverfahren» (S. 57), Marti (S. 25) stellt es jeden-
falls fiir Verurkundungen, die im Auslande vorgenommen werden,
wohl zu Recht, in Abrede. DaB3 ein Kanton die Beurkundungs-
tatigkeit eines fremden Notars beziiglich in seinem Gebiete ge-
legener Liegenschaften auf Grund von Art. 55 Schl.T.z.ZBG zu
dulden hatte, diirfte einen Eingriff in die Hoheit dieses Kantons
darstellen, von dem man jedenfalls nicht sagen kann, daB es zur
Anwendung des Bundeszivilrechts notwendig sei.

Uber das bernische Beurkundungsverfahren orientie-
ren eingehend Marti (S. 33f) und Fliickiger (S. 53). Dabei
fallt auf, wie stark die Beurkundung als Verfahren der nicht-
streitigen Gerichtsbarkeit an den ProzeBgang angelehnt wird,
angefangen bei der formellen Rogation als besonderer Form des
«Auftrages» an den Notar bis zur Perfektion der Urkunde, deren
Urschrift (Minute) in Bern nicht etwa den Parteien ausgehindigt
wird, sondern beim Notar verbleibt. Bei der Darstellung der ver-
schiedenen Beurkundungsverfahren des bernischen Rechtes wird
beziiglich der wichtigen Frage, ob die Einheit der Handlung bei
Vel_'fahren mit mehreren Personen, insbesondere bei Vertragen,
erforderlich sei, von Fliickiger (S. 51) festgestellt, daB Lehre
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und Praxis trotz des Wortlautes des Gesetzes diese «unité d’ac-
tion» nicht verlangen. Die Bemerkung, dal nicht alles, was er-
laubt, auch zweckméiBig sei, ist allerdings durchaus am Platze.

Die Errichtung der offentlichen Urkunde gilt, wie Marti
(S. 18) nachweist, als Ausflull staatlicher Jurisdiktionsgewalt.
Der Notar iibt somit bei der 6ffentlichen Beurkundung staatliche
Gewalt aus. Auf der anderen Seite steht der freie Notar, wie er
aufler im Kanton Bern auch in der Westschweiz sowie in den
Kantonen Aargau, Solothurn und Basel-Stadt bekannt ist, nicht
in einem Beamtenverhiltnis zum Staat. Der Notar iibt wohl
einen vom Staat cautorisierten» Beruf 6ffentlichen Charakters aus
(Bernisches Notariatsgesetz Art.1). Mit Recht betont Marti
(S. 29), daB3 dieses Organisationsprinzip keineswegs riicksténdig
sei, wenn es auch an mittelalterliche Formen der Ausiibung staat-
licher Herrschaftsgewalt erinnere. Dieses System eigne sich fiir
den Bereich der Beurkundungstatigkeit eben besser als der mo-
derne staatliche Zentralismus. Die Ubertragung staatlicher Ho-
heitsbefugnisse an Private sei nichts Aullergewéhnliches. Marti
(S. 30) vergleicht die Stellung des freien Notars mit derjenigen
des Konzessionirs und zieht daraus fiir den Fall der «Verstaat-
lichung» des Notariates den Schlul3, daB3 der Notar Anspruch auf
volle Entschadigung besitze. Darin liege ein Aquivalent fiir die
fehlenden verfassungsrechtlichen Garantien, wie sie andere pri-
vate Erwerbstitige genieBen. Dem Rezensent sei der Hinweis
gestattet, dal} eine dem freien Notariat verwandte Stellung der
Kapitan eines schweizerischen Seeschiffes einnimmt. Obwohl
nicht in einem Beamtenverhiltnis zum Staate stehend, sind die-
sem in noch weit groBerem Mafle als dem Notar staatliche
Hoheitsbefugnisse verliehen, die sich vorerst in der Schiffsgewalt
dulern; ihm stehen daneben gewisse Jurisdiktionsbefugnisse auf
dem Gebiete der streitigen und nichtstreitigen Gerichtsbarkeit
zu. Der Notar ist Tréager staatlicher Hoheitsrechte einerseits und
Freierwerbender anderseits. Diese beiden Faktoren sind entschei-
dend fiir die Rechtsbeziehungen, die sich aus der Ausiibung
des freien Notariates ergeben. Dabei scheint sich auch hier
das Schwergewicht nach der Seite des offentlichen Rechts hin zu
verschieben. Marti (S. 37) legt mit einer Begriindung, die jeden-
falls fiir das bernische Recht iiberzeugend erscheint, dar, dall
entgegen der in Literatur und Praxis herrschenden Auffassung
der Notar nicht in einem Auftragsverhiltnis zum Klienten stehe,
sondern ihre Beziehungen wiirden vielmehr vom kantonalen
offentlichen Recht beherrscht. (So auch Fliickiger, S. 54.)
DaB insbesondere der Gebiihrenanspruch des Notars nicht auf
dem Obligationenrecht beruht, diirfte im besonderen fiir diejeni-
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gen Kantone gelten, die, wie z. B. Basel-Stadt, einen verbind-
lichen staatlichen Tarif aufgestellt haben. Das Bundesgericht hat
sich bereits dahingehend ausgesprochen, daf3 das Bundesrecht fiir
die Verantwortlichkeiten des Notars nur als erginzendes kanto-
nales Recht zur Anwendung komme. Obwohl nach dem basel-
stadtischen Notariatsgesetz die Zivilgerichte iiber Verantwort-
lichkeitsanspriiche zu befinden haben, unterstellt das Appella-
tionsgericht (Urteil vom 15. Oktober 1948) die Haftung des
Notars allein dem o6ffentlichen Recht.

Ob sich aus Bundes- und kantonalem Recht eine Urkunds-
pflicht des freien Notars ergibt, wie Marti annimmt, mochte
ich insoweit bezweifeln, als zwar wohl der Kanton von Bundes-
rechts wegen verpflichtet ist, den Zugang zur freiwilligen Ge-
richtsbarkeit zu gewéhrleisten ; doch braucht sich daraus, wie z. B.
in Basel durchaus anerkannt ist, nicht die Urkundspflicht des
einzelnen Notars zu ergeben. Dementsprechend kann ich Marti
(S. 35) auch in der Beziehung nicht ganz folgen, daB3 der Notar
wie in der streitigen Gerichtsbarkeit von Bundesrechts wegen ver-
pflichtet sei, bei Bediirftigkeit ohne Vorschull oder Bezahlung
tatig zu werden. Auffallend ist, da3 sowohl Marti (S. 29) wie
Flickiger dem freien Zugang zum Notariat, wie er auch
im Kanton Bern gewihrleistet ist, abgeneigt sind und einem
numerus clausus das Wort reden. Die offentlich-rechtliche Stel-
lung des Notars bedingt diese Begrenzung nicht. Das Problem
mag sich dort allerdings etwas anders stellen, wo infolge weit-
gehender beruflicher Unvereinbarkeitsvorschriften das wirtschaft-
liche Auskommen und damit die absolute Unabhéngigkeit einer
iberméBigen Zahl amtierender Notare in Frage gestellt ist.

Nicht leicht ist es fiir den Gesetzgeber, den Umfang der
Verschwiegenheitspflicht des Notars zu umschreiben. Soll
der Notar, entsprechend seiner amtlichen Stellung, gegeniiber
dem Staate zur Mitteilung von Tatsachen verhalten sein, die bei-
spielsweise fiir die Steuerveranlagung von Interesse sind? Es
widerspriche dem Grundgedanken des freien Notariates, wenn
eine solche Abhéingigkeit bestehen wiirde (Marti, S. 53). Wie
verhilt es sich aber, wenn der Notar mit der Aufnahme von
Steuerinventaren betraut ist? Der Kanton Bern hat den No-
tar ausschlieBlich zur Aufnahme des in der Wehrsteuergesetzge-
bung vorgeschriebenen NachlaB-Inventars als zustindig erklirt.
F. Schneiter beantwortet diese heikle Frage der Auskunfts-
pilicht in seinem aufschluBreichen Beitrag «Notar und Inventar»
dahingehend, daB im Inventar alle erheblichen Tatsachen fest-
zuhalten seien ohne Riicksicht darauf, ob der Erbengemeinschaft
dadurch Nachteile entstehen. Eine besondere Anzeigepflicht ob-
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liegt ihm dagegen nicht. Unter Vorbehalt ausdriicklich stipulierter
Auskunftspflicht gehe im iibrigen auch fiir den Notar das Berufs-
geheimnis der steuerrechtlichen Auskunftspflicht und Editions-
pflicht vor. Begreiflicherweise wird die Bestimmung im bernischen
Erbschafts- und Schenkungssteuergesetz, die den praktizierenden
Notaren die Pflicht auferlegt, alle Erbschafts- und Schenkungs-
steuerfille anzuzeigen, die ihnen in «amtlicher oder beruflicher
Tatigkeit» zur Kenntnis gelangen, kritisiert. Da der Notar aufler
Urkundsperson auch Rechtsberater und Vermogensverwalter ist,
konnen sich daraus schwerwiegende Konflikte ergeben.

Mit einigen wichtigen Fragen, die sich bei der Inventarisation
stellen, befaf3it sich vom Standpunkte des Praktikers aus P.
Spycher im Aufsatz «Die Lebensversicherung im Nachla8-
Inventar». Unter Hinweis auf die jiingst aufgeworfene Frage,
mit welchem Betrag LLebensversicherungen bei der Berech-
nung der verfiigharen Quote oder bei der giiterrechtlichen Aus-
einandersetzung zu beriicksichtigen sind, wird die Auffassung
vertreten, dal} allein der Riickkaufswert maf3gebend sein konne
(S.136/140). Beachtlich ist die Meinung, daB3 die Verpfindung
des Versicherungsanspruches an einen Dritten — anders als bei
Gewiahrung von sog. Policendarlehen durch den Versicherer (GVV
Art. 95) — die Stellung des Begiinstigten nicht beeintriachtigen
konne (S. 139).

Mit materiell-rechtlichen Fragen befaflt sich kritisch J.-P.
Chatelain in einem letzten Beitrag «Les droits de préemption
du nouveau droit foncier rural». Der Kanton Bern dehnt das im
Bundesgesetz iiber die Erhaltung des bauerlichen Grundbesitzes
eingefiihrte Vorkaufsrecht mit Wirkung fiir den alten Kan-
tonsteil auf Geschwister des Verkédufers und deren Nachkommen,
nicht aber auf Dienstpflichtige, Nachbarn und Péchter aus. Da
sich in erster Linie die Notare mit der Handhabung des neuen
Bodenrechtes, das zu einer erheblichen Rechtszersplitterung fiihrt,
zu befassen haben, und sich dabei zahlreiche Rechtsfragen stellen,
fiigt sich diese bemerkenswerte Studie durchaus in den Rahmen
der Festschrift ein. Verschiedene Probleme, welche das neue Recht
stellt, diirften bald zu einer umfassenden Rechtsprechung Anla3
geben. Chatelain kommt fiir den Kanton Bern zum Ergebnis,
dal3 das neue Bodenrecht kein wirksames Mittel zur Erhaltung
des bauerlichen Grundbesitzes darstelle, sondern vielmehr zu un-
erfreulichen Auseinandersetzungen innerhalb der Familien fiihre.
Es liege nahe, daf} die zahlreichen vorkaufsberechtigten Personen
das ihnen vom Gesetz eingeraumte Recht gegen finanzielle Vor-
teile einzutauschen versuchen werden. Bedauerlich sei, da3 das
Vorkaufsrecht nicht an materielle Voraussetzungen gekniipft



Besprechungen und Anzeigen 307

werde. Die Verkaufskosten wiirden ansteigen, und die Abwicklung
von Liegenschaftsiibertragungen werde erheblich verziogert. Wohl
zu Recht wird das neue Bodenrecht als ein bedauerlicher Riick-
schritt bezeichnet. Es mag vielleicht zur Erhaltung des bauer-
lichen Grundbesitzes beitragen, nicht aber zur Erhaltung des mit
dem Zivilgesetzbuch begriindeten hohen Standes schweizerischer
Gesetzgebungstechnik. PD H. P. Friedrich, Basel

Pfaffendorf, Hans von: Das Welthild des Richters. Wien
1951 (Wilhelm Braumiiller Verlag). Brosch. Fr. 9.80.

In Osterreich, dessen Zustinde der Verfasser in erster Linie,
aber keineswegs ausschliellich, vor Augen hat, entfallt jahrlich
eine Berufung auf rund 500, in England auf rund 55000 Rechts-
genossen — mit andern Worten: es wird in Osterreich hundert-
mal mehr berufen als in England. Fast alle wirklich streitigen
Prozesse (auch in Strafsachen) gehen durch alle Instanzen; «grob
gesprochen sind es nur gestindige Diebe, die mit einer verhiltnis-
méafBig milden Strafe davonkommen, oder iiber ihre Scheidung
einverstandene Ehegatten, die nicht berufen». Instanzenzug und
Rechtsmittelwesen sind Friichte der Verfallszeit des rémischen
Rechts und von dort itbernommen worden. Der Verfasser, Prak-
tiker und der «Steirischen Rechtsschule» verschrieben, weil} ein
einfaches Mittel, um die Parteien von der Tortur des wechsel-
vollen ProzeBverlaufs und der langen Dauer des Rechtsstreits
zu erlosen: die Instanzen sind abzuschaffen. «Dazu ist nur ein
kurzes Gesetz erforderlich, das im wesentlichen aus einem Artikel
besteht. Dieser bestimmt, daB von einem bestimmten Tag an in
allen Gerichtsverfahren die bisher letzte Instanz nach den fiir das
Verfahren in erster Instanz geltenden ProzeBvorschriften zu ver-
handeln und zu urteilen habe.» Die Einsetzung des «Obersten
Gerichtshofs» in Wien als Zentralgericht erster und zugleich letz+
ter Instanz und einiger Distriktsgerichte in den Provinzen mit
beschrankter sachlicher Kompetenz bildet den Gedanken der vor-
geschlagenen Rechts- und Justizreform. Pfaffendorf findet, dafl
die Losung einem «Naturgesetz» (?) entspreche. Es liege in der
Natur des Menschen, im Wesen der Welt begriindet, dal3 immer
nur ein Richter oder ein Richterkollegium entscheiden konne.
Wenn es wahr ist, daB} im Durchschnitt jedes dritte oder vierte
Urteil aufgehoben oder abgedndert wird, warum — so fragt Pfaf-
fendorf — 14Bt man dann die untere Instanz iiberhaupt noch
entscheiden, warum eréffnet man den Parteien nicht unmittelbar
den Zutritt zum Obergericht ?

Wir sind der Meinung, daB hier das Kind mit dem Bade aus-
geschiittet wird. Der Instanzenzug findet seine Rechtfertigung
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nicht allein in der Vermutung, dal} die obere Instanz in der Regel
mit besseren Kriften besetzt, dal} sie «gescheiter» sei. Der Schaf-
fung von Berufungsmoglichkeiten liegt vielmehr ein dhnlicher
Gedanke zugrunde wie der Einsetzung von Kollegialgerichten:
eine Kammer ist auch nicht einfach «gescheiter» als ein Einzel-
richter. Aber wie dort eine vermehrte Kontrolle und eine erhihte
Moglichkeit besteht, Irrtiimer und offensichtliche Versehen zu
korrigieren, so ermdglicht der Instanzenzug eine L#uterung
schwieriger Rechtsstreite durch wiederholte Priifung. Nament-
lich der Abkldrung heikler Rechtsfragen kommt es zugute,
wenn die von einer objektiven Instanz gebundene Lésung einer
nochmaligen Diskussion unterstellt wird. Aber freilich: Pfaffen-
dorfs Arbeit enthéalt einen richtigen Kern. Auch fiir die Schweiz
kann man die Frage stellen, ob nicht mit dem Rechtsmittelwesen
tibertrieben wird. Die Einrichtungen des Rechtsstaates beruhen
auf der Voraussetzung, dafl nicht MiBbrauch mit ihnen getrieben
wird. Ein ausgewachsener, intelligenter und konsequenter Queru-
lant kann sie ab absurdum fithren. Und auch wenn von eigent-
lichen Trolereien abgesehen wird, mufl zugegeben werden, dall
recht oft in Fallen appelliert wird, wo «die Gewinnaussichten ge-
geniiber den Verlustgefahren stark zuriicktreten», wo also ein
Bediirftiger nach der bundesgerichtlichen Praxis das Armenrecht
nicht beanspruchen konnte. Es ist aber vielleicht nicht einmal
vorwiegend Rechthaberei und Unbelehrbarkeit, die unnotigen
Berufungen Vorschub leisten, vielmehr ist die Beurteilung heikler
Rechtsfragen — das ist die Kehrseite der Abwendung vom Posi-
tivismus — nachgerade so schwierig geworden, daf} eine einiger-
mallen verldlliche Voraussage iiber das Schicksal einer Appella-
tion oder Berufung in vielen Fillen kaum mehr méglich ist (und
zwar auch dann nicht, wenn nicht neckischerweise mit dem «erreur
du juge» gerechnet wird). Rechtsunsicherheit und Weiterziehung
von Urteilen bedingen sich gegenseitig. Es spricht deshalb vieles
fiir eine Begrenzung des Rechtsmittelbetriebes auch in der
Schweiz. Freilich darf die wichtigste Aufgabe des Bundesgerich-
tes, die Erzielung einer einheitlichen Rechtsprechung im Privat-
und Strafrecht nicht verkiimmert werden; dagegen mag nament-
lich das kantonale Rechtsmittelwesen wieder einmal grundséitz-
lich zur Diskussion gestellt werden. Es gibt noch andere Probleme.
Die kantonalen Richter sind meist zu schlecht bezahlt. Dazu
kommt, daB3 bis hoch hinauf sehr oft nicht nach Fahigkeit, son-
dern nach parteipolitischen und andern Gesichtspunkten ausge-
lesen wird. Das sind altbekannte Binsenwahrheiten, aber niemand
schafft Abhilfe. Es ist deshalb auch bei uns mit dem richterlichen
Nachwuchs nicht sehr gut bestellt. Das kann nicht verwundern,
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denn die méBige Bezahlung und die unsichere Beforderung schrek-
ken fahige Kopfe ab. “We have the best judges that money can
buy”’, rithmte sich ein von Pfaffendorf zitierter Amerikaner. In
der Schweiz pflegt man sich auf den Idealismus des Bewerbers
zu verlassen. Diese Rechnung geht aber nicht mehr immer auf.

Solche und &hnliche Dinge konnen einem bei der Lektiire
Pfaffendorfs einfallen. Das Biichlein ist mit Temperament und
amiisant geschrieben und namentlich in den Anmerkungen, die
raumlich den Hauptteil der Broschiire ausmachen, mit Lesefriich-
ten, guten und auch weniger guten Witzen gespickt. Vieles mutet
osterreichisch, allzu osterreichisch an. — Und unversehens steigt
Kafkas «Schlof3» vor dem Leser auf.

Appellationsgerichtspriasident Prof. H. Hinderling, Basel

Von Liibtow, Ulrich: Bliite und Verfall der romischen Frei-
heit. (Sammlung Breviarium Litterarum.) Berlin 1952 (Erich-
Blaschker-Verlag). 170 S. Fr. 16.40.

Das nicht nur fiir den Juristen, sondern auch fiir den gebil-
deten Laien geschriebene, hiermit warm empfohlene, handliche
Buch ergreift den Leser sogleich als bewegende wissenschaftliche
und ethische Auseinandersetzung. Man kann sich kaum eine ak-
tuellere Einfiihrung in das romische Recht und seine politische,
kulturelle und ethische Leistung vorstellen!. Die Schrift ist zu-
gleich ein eindrucksvolles Bekenntnis des heutigen deutschen
Rechtslehrers (Herr von Liibtow ist Ordinarius an der «freieny,
der Westzone angehorenden Universitat Berlin) zur abendlan-
dischen Tradition und zur Antike, zur Freiheit und geistigen
Verantwortlichkeit. Dem derart kimpferischen, in einer klaren,
lebensvollen Sprache geschriebenen Buch (ein schones Motto aus
einem Brief unseres Fr. L. v. Keller, ergdnzt durch einen Passus
aus Ortega y Gassets «Wesen der geschichtlichen Krisen» wird
ihm vorangestellt) geht es um eine Besinnung iiber die Gestal-
tungsgesetze, innersten Antriebe und Bedingungen der rémischen
Rechtskultur, ja alles freiheitlichen und echten Rechts. Ange-
sichts der Fiille der Probleme, die zusammenschauend behandelt
werden, erscheint die an und fiir sich gerade hier besonders reiz-
volle Aufgabe des Rezensenten schwierig anzupacken; aber es
mochte dem Sinn der stoffgeladenen, nie schwerfilligen Darstel-
lung (Anmerkungen am SchluB3 des Bindchens verweisen iiberall

1 Dies auch im Hinblick darauf, daB das moderne einfithrende Standard-
werk, die «Prinzipien des rémischen Rechts» (1937) von Fritz Schulz, in der
deutschen Ausgabe seit lingerer Zeit vergriffen, im iibrigen ganz verschieden
aufgebaut ist und mehr in die Breite der Einzelforschung geht.
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auf die Fachliteratur) entsprechen, wenn bei einer kennzeichnen-
den Erorterung im SchluBkapitel angesetzt wird.

Der Verf. (S.1401.) veranschaulicht das Ethos der klassischen
Juristen — und das rémische Recht war ja eben ein «Juristen-
recht» — durch die Papinianstelle D. 28, 7, 15, die er folgender-
maQen iibersetzt:

«Es soll ja niemand glauben, dal wir Juristen etwas tun
konnen, was unser Achtungsverhéltnis zu den Gottern und
Eltern, unsere Ehre, unsere Wahrhaftigkeit verletzt, und was,
um es allgemein zu sagen, gegen die Anstandspflichten eines
romischen Biirgers verstof3t.»

Im Hinblick auf Papinians eigenes Lebensopfer fiir die Ge-
rechtigkeit wirke dieses Selbstbekenntnis als ergreifende Kampf-
ansage gegen Unrecht und Gewalt und zeuge von dem Druck,
der damals, am Ausgang der Severendynastie, auf dem Juristen-
stand lastete. Sittliche Selbstbestimmung und Abgrenzung gegen
aullen, ein stark entwickeltes, diszipliniertes Gemeinschafts- und
Formgefiihl waren in der Tat nicht nur fiir den Juristen, sondern
fiir den realen, bodenstindigen Volkscharakter der Romer iiber-
haupt priméire Gegebenheiten.

Diese Grundkrafte will das Buch in einem echten rechtspad-
agogischen Sinn sichtbar machen. Die letzten Ideale der Juristen,
ihr eigentliches, unausgesprochenes Ziel, fait v. Liibtow in die,
wie mir scheint, ausgezeichnete Formel: da3 ndmlich die Klassi-
ker Einrichtungen und Grundgedanken der von Augustus wieder-
hergestellten res publica iiber deren zeitliche Existenz empor-
hoben und sie als «vergangene Gegenwirtigkeiten» in der Idee,
auch gegeniiber einer verinderten staatlichen Wirklichkeit im
spiateren Prinzipat, festhielten (S. 139). Es ist die libertas resti-
tuenda et conservanda, die in der Prinzipatszeit Mall und Aus-
richtung fiir das allgemeine politische Leben im BewuBtsein der
gebildeten Rémer darstellt. Bei den Juristen wurde sie in einem
tieferen, konkreteren Sinne verstanden als bei den Politikern und
Rednern, wo sie oft zur hohlen Phrase wurde. Den Historikern
von Tacitus bis zu den Scripfores Hisloriae Augusiae schwebte
ja dasselbe vor, nur setzten sie sehr viel mehr narrow minded die
Freiheit mit der Zugehorigkeit zur Senatspartei und den Senats-
interessen gleich. Mit Recht wird vom Verf. in diesem Zusammen-
hang die deutliche, ménnliche Abwehr der Klassiker von auto-
kratischen Tendenzen der Staatsgewalt unterstrichen — hochst
bemerkenswert in der Tat in einer Zeit, da die Juristen hohe und
hochste Stellungen in der kaiserlichen Verwaltung innehaben.

Was war aber nun, néher gesehen, das freiheitliche, idealisierte
Wesen der alten res publica, und was bedeutete ihre Erneuerung
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durch Augustus? S. 47ff. werden die Grundziige der Verfassung
bis 135 v.Chr., also derjenigen der Bliite der Republik, skizziert?2.
Der Verf. kommt unabhingig zu einem #&hnlichen Ergebnis,
wie es die in England erschienene Schrift von Ch. Wirszubski?
entwickelte: Die Freiheitsgarantie der republikanischen Verfas-
sung bestand in einem kunstvollen Ineinandergreifen und Zusam-
menwirken, dem Gleichgewicht und der gegenseitigen Beschrin-
kung der verschiedenen « Gewalten» (Volksversammlung, Senat,
Magistratur, Volkstribunat) — nur dringt v.Liibtow genauer
in die rechtliche Struktur ein?. Er hebt treffend hervor, daf3 solche
verfassungsrechtlich-politische Beschridnkung wie auch die ebenso
méchtige der Sitte von den Rémern nicht als dullerer Zwang emp-
funden wurde, sondern als notwendige Ergédnzung der Freiheits-
und Individualsphire. So wurde es als eine Aufgabe des Magi-
strats angesehen, die Anwendung und Durchfiihrung der Gesetze
moglich und ertraglich zu machen. Dieses einmalig romische,
synthetische Zusammenwirken der Macht- und Formprinzipien
nennt Verf. «Dualismus» oder «Polaritat». Er sieht es u.a. in den
sich ergdnzenden Gegensitzen von ius civile und ius honorarium,
im Gesetzes- und Juristenrecht, der auBerordentlichen Staats-
und Prozefigewalt gegeniiber der ordentlichen verwirklicht. Wie
in der englischen Rechtsentwicklung wird in Rom das Alte, ja
das Archaische beibehalten und als Grundlage verehrt, und doch
wird neuen Bediirfnissen in weltoffener Weise Raum gegeben.
Jede neue Gestaltung stellt notwendig eine Resultante aus altem
Stilgesetz und neuer, billig-gerechter und zugleich «autoritérer»
Sachlichkeit dar. |

Der 2. Hauptabschnitt hat zum Gegenstand die Krise der
Libertas. In der ausgehenden Republik charakterisiert sie sich
durch Gewalttatigkeit und Heiligsprechung des Erstarrten, Sus-
pension der Biirgerfreiheiten kraft auflerordentlicher Vollmachten

2 Nach einleitenden Kapiteln wie «Freiheit und Gebundenheit im Orient
und Okzident» (wobei der Begriff des Orients doch etwas zu schematisiert
erscheint), «Freiheit als Grunddominante der abendlindischen Kultur», «Frei-
heit und Personlichkeit» usw.

% Libertas as a Political Idea at Rome during the Late Republic and Early
Principate. Cambridge 1950.

4 So bei der romischen Hausgewalt und der freiheitlichen Organisation des
romischen Privatrechts (S.541f.). — V. Arangio-Ruiz hat einmal in einer
vielbeachteten Bemerkung (in «La Régle de Droit et la Loi dans ’Antiquité
classique», jetzt in «Rariora» 1946, 231ff.) darauf hingewiesen, daB die rémi-
schen Statusrechte (Biirgerrecht, Freiheit und Zugehdorigkeit zu einer Haus-
organisation) offenbar als unabinderlich galten. Auch Hauptinstitute des Zivil-
rechts, wie mancipatio, stipulatio usw., sind von den Romern niemals aufge-
hoben worden (desuetudo war keine Aufhebung), wie dem Gesetz oft uniiber-
windliche Schranken des mos maiorum gegeniiberstanden.
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usw. Die Grundkonzeption der Staatsschopfung des Augustus
bestand im Wiederaufrichten eines kunstvollen Neben-, Gegen-
und Miteinander verschiedener (republikanischer und monarchi-
scher) Krifte; sie war bewullt auf Selbstbeschriankung, Milde
und MaBigung auch an der Spitze des Gefiiges, beim princeps,
angelegt. Er wird als viva vox rei publicae restitutae, kraft seiner
erhohten auclforitas (die, wie Verf. S. 80ff. iiberzeugend formu-
liert, keine eigentliche institutionelle Staatsgewalt darstellte?,
sondern in einer ethischen Idee begriindet war) Beweger und
moderator des Ganzen. Der Prinzeps hatte kein Gesetzgebungs-
recht. Die Juristen wurden zunichst blo3 als Gutachter wie in
der Republik herangezogen, dann, seit Hadrian, in die kaiserliche
Verwaltung als Beamte eingefiigt, rechtsgriindend und - fort-
bildend immer auf Grund ihres individuellen Ansehens, der Rich-
tigkeit und Angemessenheit ihrer Entscheidungen. In der nach-
klassischen Epoche bedeutet liberfas dann wesentlich nur noch
das Freisein von Gewaltherrschern. Der spatantike Zwangsstaat
erhalt (S. 871f.) scharfe Lichter®. Der Einzelne kann sich nur noch
durch Anpassung an den erstarrten Mechanismus des Sténde-
staates aufrechterhalten, die ufilitas publica wird zur Staats-
raison; unpersonliche Biirokratie schwillt an, ebenso aber auch
Pathos und Pseudoethik im Gebiete des Rechts, wo selbst Milde
und Menschlichkeit despotisches Gepriage tragen. Ein weiterer
Abschnitt (S.112£f.) beleuchtet den Freiheits- und Gemeinschafts-
gedanken als gestaltendes Prinzip des romischen Privatrechts
in interessanten Ausschnitten (Eigentum, Erbengemeinschaft,
Personlichkeit, Rechtsmif3brauch, Testierfreiheit usw.). Selbst-
beschrinkte Befugnis bei formell oft unbeschrankter Machtfiille
sei auch hier das Stilgesetz. Die Frage nach den Griinden des
Verfalls der Rechtswissenschaft in der Nachklassik, die zum

5 Freilich betont Verf. ebenfalls zu Recht, dal die immer entscheidendere
militdrische Kommandogewalt des Prinzeps fiir diese, auf den zivilen Bereich
abstellende Konstruktion auler Betracht war, wie auch in der Republik ja
die Verfassungsgarantien nur fiir den Stadtbereich galten, nicht fiir den mili-
tdarischen. Eine eigenartige Demokratisierung des Staates vom Heere her wird
in der severischen Militirmonarchie durchgefiihrt, die zugleich die Wandlung
des Prinzipats zum starren Stindestaat beschleunigt.

6 Teilweise wohl manchmal zu scharf aus der Grundtendenz des Buches
heraus, die die Verwurzelung modernen totalitiren Denkens im rémischen
Spiitreich betont. Die religiose Idee und die geistige Potenz der byzantinischen
Zeit kommt dabei zu kurz. Dieser Staat wollte — bei Justinian in ausgeprag-
tem MaBe — ein Rechtsstaat sein und zeigte mehr als Pietiit gegeniiber der
klassischen Rechtsiiberlieferung. Die vom Verf. noch vertretene Auffassung,
dafl Justinian jeden Kommentar zu seiner Kodifikation verboten habe, ent-
springt, wie A. Berger (zuletzt Bulletino dell’Ist. di Dir. Rom. 1951) gezeigt
hat, einem Miflverstindnis.
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Schluf3 gestellt wird, fiihrt zur Frage nach den Existenzbedin-
gungen echter Jurisprudenz iiberhaupt. Im absoluten Machtstaat
waren ihr die Wurzeln abgegraben, als schopferischer und damit
notwendig freiheitlicher Faktor des Staatslebens war sie unmag-
lich geworden. Prof. Alexander Beck, Bern

Fuchs, Dr. Johannes Georg: Iusta eausa traditionis in der
Romanistischen Wissenschaft. (Basler Studien zur Rechtswissen-
schaft, Heft 35.) Basel 1952 (Helbing & Lichtenhahn). 264 S.
Fr. 12.50.

Eine iiberdurchschnittliche, tiichtige Dissertation, von gro-
Bem Fleill und einem Kkultivierten historischen und juristischen
Sinn Zeugnis ablegend! Der Verf. hat sich einen gewaltigen Stoff
von prinzipieller Natur erwihlt; die beniitzte Literatur ist un-
gewohnlich umfangreich. So hat er freilich als Anfanger das Risiko
mutig iibernommen, dal er der Aufgabe nicht wvoll gerecht
werden konnte. Das trifft teilweise nun auch wirklich zu; esmiissen
gewisse Vorbehalte zur Arbeit angebracht werden, die deshalb
nichtsals Dokument lebendigen Wissenschaftsstrebens verliert. Die
folgende Besprechung beschranktsich auf Hauptpunkte, die fiir den
modernen Juristen — und in der Tat bildet die Frage der kau-
salen Eigentumstradition ja gerade fiir das schweizerische Recht
ein aktuelles Thema — von Interesse sein kénnten.

Das Buch zerfallt sachlich in drei Hauptpartien: a) einen
dogmengeschichtlichen AufriB der Lehre vom Ubereignungsver-
trag von der nachjustinianischen Zeit bis zu Savigny und der
Pandektenschule (S.5—107); das Problem in der modernen
Romanistik (S. 119—145); ¢) die Geldzahlung ohne Rechtsgrund
und die Beziehung der Lehre vom Eigentumsiibergang zum Insti-
tut der ungerechtfertigten Bereicherung im romischen Recht.

a) Im ersten Teil klart der Verf. durch minutioses Nachpriifen
vieler Originalwerke 6fters in selbstidndiger Weise eine Reihe von
dogmengeschichtlichen Einzelheiten. Auch die Gesamtlinie der
Entwicklung wird klar herausgehoben. Verf. folgt liebevoll den
Hinweisen in den neueren Darstellungen von Hofmann, Landsberg,
Felgentraeger, Pfliiger u.a.! Zutreffend geht er fiir die Frage-
stellung der Glosse der Kommentatoren, Humanisten usw. von
der sedes maleriae im justinianischen Corpus, ndmlich der Anti-
nomie zwischen D 12, 1, 18 pr. (Ulpian) und D 41, 1, 36 (Julian)

_ ! Fiir die Kennzeichnung der allgemeinen Leistung der Glossatoren ver-
miBt man die Heranziehung der grundlegenden modernen Forschungen von
E._Genzmer, S. Leicht, H. Kantorowicz (vgl. jetzt auch Fr. Wieacker,
Pfrlvatrechtsgeschichte der Neuzeit, 1952, S.26f{f.); auch E. Bussi, La Forma-
zlone dei Dogmi di diritto privato nel diritto commune (im 1. Bd., 1937, sind
die S. 33ff. einschligig), darf nachgetragen werden.
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-aus. Sie gab der gemeinrechtlichen Digestenharmonistik in der
Tat Anlal3 zur Diskussion. Dal3 bis zu Savigny die gemeinrecht-
liche Lehre, mit verschiedenen Formulierungen (wovon eine Ab-
art die spétere Lehre vom tifulus und modus acquirendi darstellt),
auf dem Boden einer «kausalen» Theorie stand, ist richtig und
war bekannt. Wie schon erwahnt, bereichert Verf. das Bild an
vielen Stellen durch prézise Interpretationen; hervorgehoben
werden darf die Darstellung des Widerspruchs gegen Savignys
Lehre vom abstrakten dinglichen Vertrag im spateren 19. Jahr-
hundert (S. 106{f.).

b) Beim zweiten Hauptteil, der Darstellung des Problems? in
der modernen romisch-rechtlichen Forschung, konnten die Er-
gebnisse, so sehr anerkennenswert sich Verf. um Analyse und
Synthese bemiiht, deshalb nicht ganz der Zielsetzung entspre-
chen, weil zu sehr aus zweiter Hand gearbeitet wird und die be-
nutzte Quellengrundlage zu schmal ist. Schon vor zwanzig Jahren
hatte Fritz Schulz in der glinzenden Rezension® der damals
ungefdhr gleichzeitig erschienenen Monographien von Lange,
Ehrhardt, Hazewinkel-Suringa, Betti und Monier es beklagt, dall
damals keine der erwidhnten Arbeiten den wirklichen Stand der
‘Einzelforschung in bezug auf das ganze Quellenmaterial wieder-
gab. Er hatte gefordert, dall bei der Diskussion der beriihmte
Widerspruch der beiden gemeinrechtlichen Hauptstellen besser
auszuschalten sei, weil beide als interpolationsverdéachtig bzw.
als nicht eigentlich einschlidgig anzusehen seien. Verf. hat sich
im wesentlichen — mit Ergdnzungen* — darauf beschrankt, die

2 Im klassischen, nicht uniform-dogmatischen Recht kam die traditio nur
fiir den Eigentumsiibergang an res nec mancipi, das sog. bonitarische Eigentum
an res mancipi und den Ersitzungsbesitz in Betracht. Die formellen Arten
des zivilen Eigentumserwerbs in iure cessio und mancipatio werden vom Verf.
themagemiB nicht behandelt. Beide sind im klassischen Recht nach herrschender
Ansicht abstrakt ausgestaltet; fiir die mancipatio hatte Frau Hazewinkel-
Suringa nachgewiesen, daB die Ubereignungscausa beim Manzipationsvor-
gang wenigstens erwihnt wurde; Ph. Meylan (vgl. jetzt Tijdschr. voor Rechts-
geschiedenis, 1953, H. 2, S. 129ff.) nimmt eine urspriinglich nur obligatorische
‘Wirkung der mancipatio an, die aber im Prinzipat, mit Ausnahme fiir den Kauf,
zu einem dinglichen, der abstrakten in iure cessio nachgebildeten Ubertra-
gungsgeschift geworden sei.

3 Zeitschr. d. Sav. Stftg., Roman. Abt. 52 (1932), S. 535{f.

4 Verf. gibt aber keinen vollstindigen Uberblick ; nicht erwihnt sind etwa
Archi, Il trasferimento della proprietd nella compravendita romana, 1934;
derselbe, Studia et Docum. Iuris et Historiae 1935; Ehrhardt, Traditio bei
Pauly-Wissowa 6 A S. 1275ff.; Kaser, Eigentum und Besitz, 1943, S.1971f.;
G. Longo, Passagio della proprietd e pagamento dello prezzo nella vendita
rom., Bulletino 45 (1938); Feenstra, Reclame en revindicatio, 1948; ebenso
sind die neuern Arbeiten von Voci nicht beriicksichtigt, der wieder fiir die
These der grundsitzlich abstrakten Tradition im klassischen Recht eintritt
(so Studia et Doc. 1949, S. 1571f.).
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Ergebnisse der damals erschienenen Werke abzuwigen, wobei er
an die Antinomie weiter ankniipft. Seine oft breite Darstellung
fiel aber weniger iiberzeugend aus als die kurze Zusammenfas-
sung des Problems, die Schulz damals skizzierte5.

c) In den Ausfithrungen S.143ff. (Zusammenhang zwischen
solutio indebiti und Erwerbstitel), die im ganzen iibersichtlich
die verschiedenen Auslegungen moderner Forscher darlegen, ver-
mift man doch eine grundsatzliche Scheidung der nahe zusam-
menhéngenden Probleme. Die verschiedene Bedeutung von causa
bei der ungerechtfertigten Bereicherung und der Eigentumsiiber-
gabe (jedenfalls im klassischen und justinianischen wie auch im
modernen Recht) wird nicht scharf genugins Licht geriickt 8.— Die
letztereist causa dandi, d.h. Rechtfertigung und Charakterisierung
der Giiterbewegung als solche, des Eigentumserwerbs, der «Verfii-
gung», wihrend die erste einen Grund zum Behalten der erfolgten
Vermogensverschiebung darstellt (causa refinendi) ; sie fehlt, wenn
ein Gegenwert nicht vorhanden ist oder nachtraglich dahinfallt.
Dann wird ein obligatorischer Ausgleich, die condictio, gegeben.
Diese kann somit nur Anwendung finden, wenn ein Eigentums-
iibergang bereits auf Grund einer iusla causa fradifionis oder
«abstrakt» stattgefunden hat — bei der fraditio, wie Verf. S. 148{.
richtig sieht, im romischen Recht vornehmlich beim abstrakten
Traditionstitel pro soluto (Erfiillung einer Stipulationsschuld)
praktisch. Aber auch etwa die Hingabe einer Sache «ob
remy, als Vorgabe eines «unbenannten Realvertrags», war iusta
causa traditionis und fithrte zum Eigentumserwerb; bei spaterem
Ausbleiben der Gegenleistung (<causa non secuta») war eine con-
dictio gewihrt.

5a.a.0. (im folgenden frei zusammengefaBt), daB nimlich 1. den Klassi-
kern eine rein abstrakte Einigung iiber den Eigentumsiibergang unbekannt war,
die Einigung vielmehr nur als solche venditionis, donationis, fiduciae, solutionis
causa erschien; 2. causa traditionis nicht immer einem obligatorischen Grund-
geschift entsprach, vielmehr oft nur eine Einigung iiber den Zweck des Eigen-
tumsiibergangs geniigte (bei der causa donandi z.B. bestand kein obligatori-
sches Grundgeschift; der Begriff der Schenkung als oblig. Vertrag wurde erst
vom Spitrecht entwickelt); 3. in einer Reihe von Fillen, in denen sich die
Parteien auf ein obligatorisches Kausalgeschift bezogen, vor allem zur Erfiil-
lung einer vermeintlichen Stipulationsschuld, war die Tradition (solutionis
causa) wirksam, obwohl die Schuld nicht bestand; 4. die Hauptfrage nach der
traditio emptionis causa (streng kausale Ubereignung oder abstrakte in dem
Sinn, daB ein sog. Putativtitel geniigte ?) hielt Schulz als fiir noch nicht genii-
gend erforscht. Er verneinte, m.E. zu Recht, die Zulissigkeit eines Schlusses
von der Ersitzungscausa her — bei ihr allein habe unter den Klassikern eine
Diskussion fiber Zulissigkeit eines Putativtitels bestanden (diesen letzteren
Punkt beriicksichtigt, soviel ich sehe, der Verf. nicht).

% Diese betonen mit Recht etwa Pf liiger, Lehre vom Erwerb des Eigentums,

§._111; neuerdings sehr eindringlich Schwarz, Die Grundlage der condictio
Im klassischen romischen Recht, 1952, S. 221f.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 72 21
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Die Frage der condictio von Geldzahlungen, zu der Verf.
dann gefithrt wird, stellt die weitere nach der rechtlichen Natur
des Geldes tiberhaupt. Die wissentliche Geldzahlung einer Nicht-
schuld an einen gutgliaubigen Empfanger behandelt die iiber-
wiegende Zahl der Stellen, welche bei diesen Tatbestianden die
condictio indebiti ausschlieBen. Auch in bestimmten Sonder-
fallen der unwissentlichen Erfiillung einer Nichtschuld in Geld
(so vornehmlich bei vermeintlichen Kauf- und Stipulations-
schulden) geht nach den Quellen das Eigentum iiber; den Aus-
gleich bildet eine condictio des Geldwerts?. Bei diesen Tatbe-
stinden — von denen der Verf. richtig den originiren Eigentums-
erwerb von Geld durch Vermischung auseinanderhalt — kann
man von abstraktem Eigentumserwerb sprechen. Wie ist er zu
erklaren ? Wenn ich ihn recht verstehe, sieht Verf. die Natur des
Geldes als Zahlungsmittel und Wertmesser, seine leichte Ver-
misch- und Verbrauchbarkeit als den Grund der Sonderbehand-
lung an. Das ist fiir das rémische Recht mehr als zweifelhaft8.
Die Ausfithrungen iiber Verbrauch von Geld erhalten dadurch
eine verfehlte Perspektive, dal3 Verf. es im unklaren 14aBt, in wel-
chen rechtlichen Beziehungen die consumptio eine Rolle spielt®.

" Das ergibt sich aber im romischen System weniger aus dem Wesen und
der Funktion des Geldes (Fuchs, S.178) als aus dem aktionenrechtlichen
Gesichtspunkt, daB schon in alter Zeit die Darlehensklage (cond. certae cred.
pecuniae) auf den Fall der ungerechtfertigten Bereicherung analog ausgedehnt
wurde. (Dazu auch Verf. selbst S. 2361f., in systematisch mit der iibrigen Dar-
stellung m. E. nicht gliicklich verbundenen Anhingen).

8 Unter diesem Gesichtspunkt ist nicht einzusehen, warum die Quellen
auBerhalb der erwihnten Sonderfille das allgemeine Prinzip der iusta causa
auch bei Geld anwenden ; Miinzen werden sachenrechtlich doch vorwiegend als
Einzelsachen behandelt, was auch mit der Darstellung des Verf. iiber Aufbe-
wahrung und Kontrolle von Geld ubereinstimmt. Die Sonderregelung mull
schon mit dem Ubergabetitel zusammenhiingen (pro soluto, pro venditore —
obwohl letztere Bezeichnung wie auch andere causae quellenmiBig nicht als
solche etikettiert wird); die beziigliche Kritik des Verf. an den Deutungen
von Pfliiger, Meylan u.a. trifft nicht das Wesentliche. Irrig ist also m. E. eine
Grundthese des Verf., dafl die rom. Quellen keine Vindikation von Geld kennen
(vgl. z. B. D 23, 3, 67 pr.)

9 Das Kapitel (S.191ff., ebenfalls 2181.) befriedigt den Rezensenten nicht
recht. — Nach der consumptio fremden, wegen Dissenses in der causa nichtig
tradierten Geldes gaben die Romer eine condictio, trotzdem in diesem Fall
nicht, wie sonst beim Kondiktionstatbestand, der Beklagte durch einen rechts-
geschiiftlichen Vorgang ungerechtfertigt Eigentum erhalten hatte. Es wird also
angenommen, daB dem Verbraucher der Geldwert doch zukam — alles aber
nur dann, wenn die consumptio bona fide geschah. Dieses wesentliche Moment
erwihnt F. nur nebenher (vgl. etwa Siber, Studi Riccobono 3, S. 232; jetzt
zum ganzen Fragenkomplex klar v. Liibtow, Beitrige zur Lehre von der
condictio nach réomischem und geltendem Recht, 1952, S. 35ff.). Selbst bei
gutgliubiger consumptio des Gelds durch den, der mit der condictio haftet,
erwirbt der Empfinger Eigentum erst durch Vermischung oder Ersitzung.
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d) Besonders erfreulich sind am Schluf3 die Abschnittel®iiber
die Art der Ubergabe, Aufbewahrung, Kennzeichnung, Kontrol-
lierung und Markierung von Geldsummen und -stiicken in der
romischen Antike geraten. Verf. schafft hier viel entlegenes
archiologisches Material in sehr verdienstlicher Weise herbei.
Aufs deutlichste wird darin ersichtlich, wie Geldstiicke damals,
anders als heute, in der Praxis als Sachindividuen ohne allzu
grole Schwierigkeit meist von Hand zu Hand weiterverfolgt
werden konnten. So zeigt die Anwendung der allgemeinen Grund-
satze des Sachenrechts auf Geld, welche die romischen Quellen
zeigen, eine enge Verbindung mit den Lebensverhéltnissen.

Die Leistungen und Bemiihungen des Buches koénnen nur
warm begriiBt werden als Friichte ernsthafter wissenschaftlicher
Beschiaftigung mit Problemen, die, wie so viele andere des romi-
schen Rechts, den modernen Juristen immer mit angehen. —
Sie liegen alle vor in unseren Quellen in einer héchst instruktiven
Verflechtung mit einer Reihe verwandter und mitbedingender, in
einem hoheren Ganzen zusammenhingender geschichtlicher Uber-
lieferungen und Lésungen. Dieser Zusammenhang und damit auch
die Erkenntnis vom Wesen juristischer Gestaltung kann aber, be-
sonders beim heutigen Stand der romanistischen Forschung, nur
durch téatiges Erarbeiten und Sondern errungen werden. Das hat
der Verf. fiir seinen Teil in meist ansprechender Weise getan.
Ich glaube auch, daB der dem Sondergebiet ferner Stehende mit
Nutzen und Freude die schone akademische Schrift zur Hand
nehmen wird. Prof. Alexander Beck, Bern

Die Praxis des Kantonsgerichtes von Graubiinden (PKG),
amtlich bearbeitet von Funktiondren des Gerichtes. Jahrg. 1951.
Herausgegeben vom kantonalen Druckschriftenverlag, Chur.

Bis 1933 sind in je einem Heft pro Jahr die Zivilurteile des
Kantonsgerichts (seit 1882) und die Entscheide des Kantons-
gerichtsausschusses als richterliche Behérde fiir Nichtigkeits-
beschwerden und als Versicherungsgericht veroffentlicht worden.
Die Urteile und Entscheide wurden in extenso mit den Namen
der Parteien, die der fritheren Zeit auch mit den Namen der
Anwilte, abgedruckt. In den Zivilurteilen, die ehemals noch
hiufiger Streitigkeiten iiber das Eigentum und dingliche Rechte
an Liegenschaften der Gemeinden und der Alp- und Allmend-

Verbrauchen von fremdem Geld mala fide ist immer fur um. Nie aber ist
consumptio von Geld Eigentumserwerbsgrund; sie ist scharf von der Ver-
{nischung zu trennen (welches die Stellung des Verf. zu letzterer [S.1861f.]
Ist, erscheint miBverstiindlich).

10°S.1961f. (Traditio in sacculo), 209ff. (Kriterium der Scheidbarkeit).
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genossenschaften zum Gegenstand hatten, steckt ein schénes
Stiick Rechtsgeschichte. Daneben sind von 1905 bis 1934 (um-
fassend die Jahre 1894 bis 1930) 5 Béande Rekurspraxis des Klei-
nen und von 1903 an auch des GroBlen Rates herausgegeben
worden, die fiir die Anwendung und Fortbildung des zu einem
guten Teil ungeschriebenen Staats- und Verwaltungsrechts von
unschétzbarer Bedeutung sind. Endlich sind noch ein paar Hefte
Praxis der Steuerrekurskommission veroffentlicht worden.

Im Jahre 1935 begann dann die Gerichts- und Verwaltungs-
praxis des Kantons Graubiinden (GVP) als Sammlung von Ent-
scheiden und Erlassen aus allen Rechtsgebieten zu erscheinen.
Diese Publikation brachte es aber nur auf 4 Bande, deren letzter
der Jahrgang 1941/42 ist. Denn in Graubiinden fand diese Art
der Publikation nicht allgemeinen Anklang, namentlich war das
Kantonsgericht von ihr nicht befriedigt. Sie wurde deshalb ein-
gestellt. Die Rekurspraxis des Kleinen und des GroBen Rates
soll wieder in der Art der alten Sammlung bearbeitet werden.
Dazu ist es jedoch leider bis heute nicht gekommen. Dagegen
begann mit dem Jahrgang 1942 die Praxis des Kantonsgerichts
zu erscheinen, so dal3 mit dem vorliegendén Jahrgang 1951 das
10. Heft herausgekommen ist. Die Entscheidungen zerfallen in:
I. Urteile des Kantonsgerichts — a) Zivilurteile, b) Strafurteile;
I1. Urteile des Kantonsgerichtsausschusses — a) iiber Nichtig-
keitsbeschwerden in Zivilsachen, b) iiber strafrechtliche Be-
schwerden (seit 1942), c) iiber Beschwerden in Schuldbetreibungs-
und Konkurssachen (seit 1. Juli 1948); III. Urteile des Kantons-
gerichtsprasidiums. Die Entscheidungen werden nicht mehr in
extenso abgedruckt, sondern nach den gleichen Grundsétzen fiir
die Veroffentlichung redigiert, wie sie in den iibrigen bekannten
Publikationen im Bund und in den Kantonen zur Anwendung
kommen. Die Anordnung ist zweckmiBig und der Druck gefillig.
Der Uberblick wird erleichtert durch das Inhaltsverzeichnis und
der Inhalt in zuverldssiger Weise aufgeschlossen durch das Sach-
register und den Gesetzesnachweis in jedem Heft. So entspricht
diese Publikation allen Anforderungen, die an sie zu stellen sind,
durchaus. Damit wéren die Voraussetzungen erfiillt, unter denen
die Praxis des Kantonsgerichts Graubiinden auch auflerhalb des
Kantons bekannt werden kann, was sie m.E. nach der juristi-
schen Kapazitat, welche sich in ihr dokumentiert, verdienen
wiirde. Prof. P. Liver, Bern

Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide 1952. Aarau
1953 (H. R. Sauerldnder & Cie.). 380 Seiten.

In fritheren Jahren wurde aus Anwaltskreisen gelegentlich
die Kritik laut, daB die Publikation der aargauischen Gerichts-
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und Verwaltungsentscheide den Entscheiden des Regierungsrats
im Verhéltnis zur Gerichtspraxis einen zu breiten Raum vorbe-
halte. Gegeniiber dem Jahrgang 1952 wire nun diese Kritik jeden-
falls nicht am Platz — denn von den 380 Seiten des Bandes ent-
fallen 194 auf die Gerichtsentscheide, 104 Seiten auf die Ent-
scheidungen der Rekurskommission in Steuersachen und nur 58
Seiten auf die Entscheide des Regierungsrats und seiner Direk-
tionen. Die 3 separat gehaltenen Sachregister nehmen insgesamt
20 Seiten ein. _

Die vorliegende Sammlung ist naturgemaf3 in erster Linie fiir
die aargauische Gerichts- und Verwaltungspraxis bestimmt. Im-
merhin sei uns gestattet, auf einige Entscheide zu verweisen, fiir
die man sich auch aullerhalb des Kantons interessieren diirfte.

Das Obergericht hatte sich in einem umfangreichen Urteil
(S.41f.) mit der Rechtsnatur der namentlich an derAare und Reul3
noch bestehenden Fischereigerechtigkeiten ehehafter Natur und
ihrem Verhéltnis zum Freiangelrecht zu beschaftigen.

Die Vorschriften des Art. 494 OR, wonach die Biirgschaft einer
verheirateten Person regelméBig der Zustimmung des andern Ehe-
gatten bedarf, gab zu einem interessanten Entscheid den Anla3
(S. 691f.). Es handelte sich dabei vor allem um die Frage, ob die
Zustimmung der Ehefrau noch im Zeitpunkt der Unterzeichnung
der Biirgschaft durch den Ehemann abgegeben worden sei, weiter-
hin aber auch darum, ob die Ehefrau unter Zwang des Ehemannes
gehandelt habe.

Das Kassationsgericht hatte sich bei Beurteilung eines Straf-
falles vorfrageweise mit der Zuléssigkeit von Steuerabkommen zu
beschaftigen. Es verneinte zwar die Frage, kam aber dann im
vorliegenden Fall doch zu einer Freisprechung der betreffenden
Gemeindebeamten, da ihr Vorgehen nicht unter Art. 314 StGB
falle und es an einer kantonalen Strafnorm fehle (S. 183ff.).

Die Rekurskommission in Steuersachen gab der Meinung Aus-
druck, daB durch die Vinkulierung von Namenaktien deren
Steuerwert nicht beeintrichtigt werde (S. 225). Von besonderem
Interesse war sodann die Feststellung, daBl die Fusion einer
Aktiengesellschaft (im konkreten Fall einer Bank) mit einer
andern unter den Begriff der — Liquidation falle, so daB die
sog. Liquidationssteuer zu entrichten sei (S. 286).

Im Kanton Aargau kommt es immer wieder vor, daBl die
Gemeindeversammlung versucht, dem Gemeinderat einen Teil
seiner Verwaltungsbefugnisse wegzunehmen und sie auf eine von
ihr gewihlte Kommission, z.B. eine Baukommission, eine Elek-
trizititskommission, eine Waldkommission usw. zu iibertragen.
Die Direktion des Innern hat nun dieses Vorgehen neuerdings



320 Besprechungen und Anzeigen

als gesetzwidrig erklart und dabei festgestellt, dall zwar gegen
die Schaffung solcher Kommissionen nichts einzuwenden sei, daf§
ihnen aber blof3 vorberatende Funktionen iibertragen werden
konnen und der Gemeinderat allein befugt ist, nach aullen fiir
die Gemeinde zu handeln (S. 301).

Der Regierungsrat hatte sich mit der heiklen Frage zu be-
schiftigen, inwieweit in einem Verantwortlichkeitsprozel3 zwi-
schen dem Miindel und der Vormundschaftsbehorde, einem ge-
richtlichen Vergleich die Zustimmung erteilt werden diirfte. Im
vorliegenden Fall kam er zur Verneinung der Frage (S. 324).

Von Interesse ist schliellich auch ein Entscheid des Regie-
rungsrates als Beschwerdeinstanz in Bausachen, wodurch er aus
Griinden des Heimatschutzes einem Bauvorhaben die Zustim-
mung versagte, weil die {iberméifBige bauliche Ausniitzung des
Grundstiicks das Quartier verunstalten wiirde (S. 343).

a.Oberrichter Prof. E. Steiner, Lausanne

Merz, Hans, professeur 4 1'Université de Berne: Uber die
Schranken der Kartellbindung. (Abhandlungen zum schweizeri-
schen Recht, Nr. 302.) Bern 1953 (Stampfli & Co.). 68 p. 9 fr. 35.

La Suisse est un pays ou fleurissent les ententes et les cartels.
Les économistes ne sont pas d’accord sur les avantages et les
inconvénients de ces organisations. Ce qui n’est pas niable, c’est
qu’elles peuvent étre tentées d’abuser de la puissance acquise et
qu’'en fait des abus existent. Le juriste de la bonne tradition
nourrit d’emblée un préjugé défavorable a I'égard des cartels,
car ils tendent a restreindre la liberté des individus de régler
leurs relations économiques.

M. le professeur Merz s’est proposé de rechercher quelles sont
les limites que le droit privé, tel qu’il est aujourd’hui interprété
et tel surtout qu’il devrait I’étre, assigne aux engagements déri-
vant des conventions de cartel; cette étude doit permettre de
décider si une reglementatlon de droit public, c’est-a-dire une 101
sur les cartels, serait nécessaire.

L’auteur commence (chapitre premier) par caractériser le car-
tel comme une convention conclue entre des entreprises indépen-
dantes ou, plus généralement, entre des personnes et collectivités,
en vue de limiter la concurrence (non pas nécessairement en vue
de dominer le marché). Il insiste sur I'indépendance juridique et
économique des entreprises coordonnées, qui ne se retrouve plus
dans les trusts et Konzerne. Sa définition englobe les contrats
collectifs entre entreprises et associations ouvriéres comportant
la clause de fidélité réciproque («Verpflichtung zur Vertragstreue).
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Les cartels peuvent revétir diverses formes juridiques (cha-
pitre II): convention entre les intéressés, qui a le caractére d’une
société simple; association professionnelle qui, a coté de son but
idéal principal (la sauvegarde des intéréts de la profession), se
propose des buts de cartellisation; soci¢té coopérative et société
a responsabilité limitée (mais non sociétés en nom collectif ou
en commandite, ni société anonyme ou société en commandite
par actions); société double (création par les intéressés de deux
sociétés, I'une — une personne morale — étant ’organe de ges-
tion autonome de ’autre — une société simple). Dans la mesure
ou le trust ou Konzern, qui réalise une totale integration écono-
mique, laisse subsister, en dépit des liens créés conventionnelle-
ment ou statutairement, I'indépendance juridique des entreprlses
il peut étre considéré comme un cartel.

M. Merz envisage son probléeme au triple point de vue des liens
qui unissent les membres du cartel (der interne Kartellzwang),
des effets que ces engagements internes exercent sur des tiers,
les ouisiders (der externe Kartellzwang), des conséquences qu’a
'existence des cartels pour la collectivité, notamment quant a la
formation des prix.

La convention de cartel est soumise aux restrictions générales
de la liberté contractuelle, qui résultent des art. 19 et 20 CO,
27 CC et — a I’égard des tiers — des art. 28 CC et 41 CO. Pour
fixer I’étendue de ces restrictions, I’auteur se met préalablement
en quéte d’une régle d’interprétation qu’il trouve dans le principe
de la liberté du commerce et de l'industrie (chapitre III). Si
I'art. 31 Cst. ne concerne directement que les rapports du citoyen
avec I’Etat, il exprime tout de méme un «présupposé» de la vie
juridique privée, a savoir le systéme de la libre concurrence que
des conventions entre particuliers ne sauraient mettre en échec,
car c’en serait fait de I'unité de I'ordre juridique.

Cette idée inspire tous les développements qui suivent. Elle
a peut-etre ceci de problématique que la liberté de concurrence
n’est pas seule & étre présupposée par I'art. 31 Cst. La liberté de
contracter, comme émanation du principe de I’autonomie privée,
se rattache aussi 4 la liberté du commerce et de I'industrie (cf.
ATF 65 I 80—81). Or c’est en usant de la liberté contractuelle
que les intéressés assument des obligations réciproques d’absten-
tions qui ont pour effet de restreindre la libre concurrence. D’ail-
leurs, les promoteurs des ententes collectives peuvent invoquer
une autre liberté fondamentale, la liberté d’association garantie
par I’art. 56 Cst.; c’est ce qu’a déja fait remarquer le commenta-
teur Becker (note 78 a I'art. 41 CO). La liberté de concurrence
peut conduire 'interpréte du droit privé 4 condamner en principe
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les coalitions, tandis que la liberté d’association, qui est en défi-
nitive un aspect de la liberté contractuelle, peut ’amener a les
légitimer. Le voici donc Gros Jean comme devant. Pour résoudre
le conflit des libertés en présence, il faudrait pouvoir donner la
priorité a I'une d’elles. La Constitution permet-elle de faire pen-
cher la balance en faveur de la libre concurrence? M. Merz I'ad-
met dans la suite de son exposé (p. 40). Mais le constituant garan-
tit les diverses libertés du citoyen contre les interventions de
I'Etat; il ne se préoccupe pas, semble-t-il, de délimiter entre les
individus le champ respectif des libertés en conflit: c’est 14 essen-
tiellement la tache du droit privé.

On pourrait encore objecter que ’art. 31 Cst. protége la liberté
de concurrence au départ, mais non pas nécessairement a I’arrivée.
Il s’agissait a I’époque de briser les entraves mises par I'Etat-
police au libre commerce. Le constituant ne s’est pas soucié —
et n’avait pas & se soucier — des restrictions que les intéresses
seraient dans le cas de s’imposer a4 eux-mémes. Il voulait libérer
les commercants et industriels des contraintes étatiques, non pas
les contraindre & la liberté dans leurs rapports réciproques. Peu
importe qu’il n’ait pas prévu que «la liberté peut conduire au
monopole de fait» (ATF 30 II 283).

Au demeurant, si 'on veut opérer avec le principe constitu-
tionnel de la liberté du commerce et de l'industrie, il faut le
prendre tel qu’il se présente aujourd’hui, avec les exceptions que
permet de lui apporter notamment I’art. 31bis al. 3 Cst. et qui
ont déja trouvé leur expression dans bien des textes législatifs
(sans parler de la régularisation de dispositions antérieures 4 1947).
Sans doute peut-on contester I’argument que le Tribunal fédéral
a envisagé de tirer de la possibilité, pour la Confédération, d’édic-
ter des dispositions en vue de sauvegarder d’importantes branches
économiques ou professionnelles menacées dans leur existence
(ATF 76 II 292-293); car, s’agissant de limiter le nombre des
entreprises, les intéressés sont mauvais juges (ils ne le seraient,
a vrai dire, qu'en toute premiére instance) de I'importance de
leur branche pour le bien général et de la menace qui plane sur
elle (Merz, chapitre VII). Il n’en reste pas moins que le principe
de la liberté du commerce et de I'industrie, tel que la pratique
constitutionnelle et législative en reflete I'image, est a peine
encore propre & dicter des solutions libérales & l'interpréte du
droit privé.

En ce qui concerne la contrainte exercée par le cartel sur ses
membres (chapitre IV), M. Merz rappelle d’abord les limites que
lui assigne l'interprétation usuelle de I'art. 27 CC: droit pour le
membre d’un cartel de résilier des engagements a long terme
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(ATF 62 II 35, 102, droit que I'auteur veut voir admettre quelle
que soit la forme juridique du cartel et moyennant seulement un
bref délai de résiliation); nullité des contrats de sujétion (Knebe-
lungsvertréage) qui mettent en question I'existence économique
du membre du cartel. Une interprétation de l’art. 27 al. 2 CC,
qui s’inspirerait du principe de la liberté du commerce et de
I'industrie, devrait aller plus loin et proscrire les engagements de
ne conclure qu’avec des personnes ou groupes déterminés, comme
aussi certaines ententes de prix dés que le membre du cartel n’a
plus aucune possibilité ni aucun intérét de traiter avec un parte-
naire plutot qu’avec un autre. M. le professeur Guisan était arrive
a cette conclusion, en invoquant I'autonomie de la personne qui
ne peut pas abandonner aux organes d’un cartel la liberté d’amé-
nager a I’avenir ses relations d’affaires (Festgabe Carl Wieland,
Béle 1934, p. 149 sv.). Notre auteur renonce cependant & pré-
coniser un revirement de la jurisprudence sur ce point: d’une
part, les cartels se sont vu accorder, au cours des cinquante der-
niéres années, une large protection juridique; d’autre part, dans
les rapports des membres du cartel entre eux, la restriction a la
liberté est généralement compensée par une certaine sécurité éco-
nomique, liée a la possibilité d’exercer une activité dans la bran-
che choisie. En revanche, les tribunaux devraient désormais con-
damner, du point de vue de I’art. 27 al. 2 CC, des engagements
dont le contenu ne serait pas fixé d’'une maniére concrete.

Pour assurer sa position, le cartel exerce trés souvent une pres-
sion sur les personnes étrangéres a I’organisation, pour les obliger
a s’aligner ou méme pour tenter de les évincer de la profession:
c’est la contrainte externe (chapitre V). L’arme en est le boycott,
c’est-d-dire 1’abstention organisée de rapports juridiques avec
une entreprise (ou un travailleur), qui est aujourd’hui la consé-
quence de contrats d’exclusivité conclus par des associations
appartenant & divers paliers économiques. L’auteur rappelle et
resume la jurisprudence du Tribunal fédéral selon laquelle le
boycott est un moyen de lutte admissible en soi, mais qui cesse
de I'étre si le but visé ou les moyens employés sont illicites ou
contraires aux mceurs, ou s’il existe entre ’avantage recherché
par le cartel et le dommage causé a la personne atteinte une
disproportion évidente. Il approuve en principe le premier critére
(le boycott déclenché pour assurer la réalisation des fins légitimes
du cartel ne pouvant étre illicite ou contraire aux meeurs), montre
que le critere tiré des moyens utilisés n’a pas de portée indépen-
dante, et s’arréte plus longuement au troisiéme critére de la com-
paraison des intéréts en présence.
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Pour M. Merz, dans la mesure ou le cartel défend un intérét
licite en cherchant a atteindre ses fins, on n’a pas en soi & se
demander si, ce faisant, il porte atteinte a des intéréts d’autrui.
Une mise en balance des intéréts ne se justifie que si ’on oppose
au droit de coalition invoqué par le cartel un droit que peut faire
valoir 'outsider, a savoir le droit a4 la personnalité économique.
Mais c’est a tort que la jurisprudence interpréte ce dernier droit
comme devant garantir a son titulaire une certaine existence éco-
nomique, c’est-a-dire protéger sa situation pécuniaire et ses sour-
ces de gain. Le droit a la personnalité économique n’est autre
que la «liberté privée du commerce et de l'industrie» (Egger),
qui confere la faculté de participer a la concurrence en choisissant
ses partenaires et en organisant a sa guise son comportement en
affaires. Il y va donc, dans le boycott, d’un conflit entre deux
droits de la personnalité. La régle d’interprétation tirée de I’art.31
Cst. doit fournir la solution. Par définition, le boycott porte
atteinte & un droit de la personnalité de I'outsider; cette atteinte
ne peut se justifier que si le cartel prouve qu’il agit pour la sauve-
garde d’intéréts légitimes. La these revient donc a dire que, con-
trairement a la jurisprudence actuelle mais en accord avec une
pratique ancienne (ATF 22, p. 175 sv., spécialement p. 183), le
boycott est en principe illicite. Telle est la conclusion a laquelle
arrive également M. le professeur Simonius dans son article «Ein
verkanntes Freiheitsrecht» paru dans la «Festgabe fiir Erwin
Ruck» (Bale 1952, p. 261 sv.).

La critique adressée a la seule considération des intéréts éco-
nomiques opposés ne laisse pas d’étre légitime et nous serions
nous-mémes prét a battre notre coulpe («Licéité et limites du
boycotty», Zeitschrift fiir schweiz. Recht, vol. 70, p. 127 sv., spé-
cialement p. 146), encore qu’il soit excessif de dire que I’abus de
droit n’existe qu’en l’absence de tout intérét & son exercice; la
disproportion évidente des intéréts engagés peut aussi servir a
justifier I'application de I'art. 2 al. 2 CC (cf. Egger, Kommen-
tar, 2e édit., note 35 a I'art. 2 CC). Mais, en définitive, les inté-
réts que la jurisprudence s’est appliquée & comparer ont toujours
été concus comme des intéréts juridiquement protégés, c’est-a-
dire comme des droits, méme si leur contenu — pour le droit a la
personnalité économique — a pu étre mal saisi. D’autre part,
si la critique adressée ci-dessus a 'utilisation en droit privé du
principe constitutionnel de la liberté du commerce et de I'indus-
trie est fondée, la seule mise en présence des droits respectifs du
cartel et de I'outsider ne suffit pas a résoudre le probléme. Or,
livré 4 lui-méme, le civiliste ne peut poser & priori que 'une des
libertés en cause — la liberté des membres du cartel de s’engager
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a ne pas traiter ou a ne traiter que dans certaines conditions
avec des personnes déterminées, ou la liberté de ’outsider d’entrer
en relations avec qui et comment bon lui semble — soit primaire
par rapport a I'autre. On peut aussi bien considérer que le droit
a la libre concurrence est limité par le droit de coalition, que
considérer que ce dernier droit est limité par le premier. L’un et
I’autre sont des émanations du droit 4 la personnalité économique,
qui implique le choix des moyens pour atteindre le profit, sans
qu’on puisse en exclure d’emblée le recours 4 des formes de con-
currence collective propres a restreindre ou supprimer la concur-
rence individuelle. C’est I'argument qui a déterminé le revirement
de la jurisprudence en 1899 (ATF 25 II 800).

Placé devant le conflit de la liberté collective et de la liberté
individuelle, le juriste ne peut que faire appel aux principes fonda-
mentaux du droit privé. On convient, & cet égard, que l'idée
d’abus du droit de I’art. 2 al. 2 du Code civil n’est pas directe-
ment utilisable, mais bien celle du «Treu und Glauben» du premier
alinéa, qui sert 4 mesurer «1’étendue des droits civils» (note mar-
ginale du texte francais). Certes, s’il s’agit de droits strictement
délimités, comme la propriété sur un meuble ou un droit de
résiliation conventionnel, ’art. 2 ne pourra-t-il étre invoqué que
dans des cas extrémes. Il en va différemment pour nombre d’au-
tres droits beaucoup moins bien définis, et surtout pour des droits
de caractére tout général, comme la liberté de contracter ou la
personnalité économique. Les régles de la bonne foi demandent
qu’il soit tenu compte, pour fixer la portée de tels droits, des
intéréts légitimes qu’ils recouvrent. C’est ce qui justifie la norme
de proportionnalité posée par la jurisprudence en matiére de boy-
cott. Le conflit des droits en présence, tout deux limités, ne peut
étre résolu qu’en mettant en balance les intéréts qui les mesurent,
ceux-ci étant compris dans le sens le plus large.

Envisageant les cartels du point de vue des intéréts de la col-
lectivité (chapitre VII), M. Merz rappelle la jurisprudence du
Tribunal fédéral selon laquelle une entente industrielle ou com-
merciale qui aurait pour effet d’établir des prix excessifs et d’ex-
ploiter le consommateur serait illicite, principe qui ne s’est jamais
traduit par une déclaration de nullité d’un cartel. Il cherche a
démontrer que, par le jeu méme de leurs institutions, les cartels
tendent & élever artificiellement le niveau des prix. Il signale
d.lVCI‘S abus dans le domaine des soumissions. Les moyens tradi-
tionnels du droit privé ne permettent guére de lutter contre ces
abus. Le consommateur individuel ne risquera jamais un procés
coliteux. On pourrait songer 4 un droit d’action conféré aux asso-
Clations de consommateurs sur le modeéle de I'art. 3 al. 2 LCD.
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Une autorité ou un organisme pris hors de ’administration pour-
rait aussi se voir attribuer la qualité pour agir. Le principe de la
liberté du commerce et de I'industrie est également engagé ici et
apporte une restriction d’ordre public (art. 19 al. 2 CO) a 'inter-
vention des cartels dans les marchés privés.

Pour porter un jugement sur cet aspect du probléme, il fau-
drait connaitre exactement l'influence des cartels sur la forma-
tion des prix dans les divers secteurs de ’économie. Une enquéte
compléte et siire nous fait encore défaut. Pour I’heure, on peut
toujours opposer un fait a4 un autre fait. Une concurrence effrénée
est souvent préjudiciable aux intéréts des consommateurs; en
France, la multiplication des petits commercants depuis la guerre
n’a pas contribué a réduire les prix, mais a joué un role non
négligeable dans ’augmentation du coiit de la vie. En revanche
on peut citer des branches cartellisées ou ’'on maintient des prix
bas ou des marges bénéficiaires modestes; I'industrie suisse du
ciment, qui est 'une des branches les plus cartellisées de Suisse,
pratique les prix les plus bas d’Europe. A I'opposé on trouve des
branches qui, comme l'industrie chimique, ne connaissent pas
d’ententes, mais qui prennent des marges de bénéfice substan-
tielles (données empruntées a J.-M. Masmejean, Gazette de Lau-
sanne du 21 avril 1953). D’autre part, on ne peut nier que, dans
les périodes de dépression économique, les ententes et cartels
peuvent empécher un effondrement des prix, avec toutes ses
conséquences (faillites d’exploitations pourtant saines et arrét
forcé du travail de centaines d’ouvriers). A cet égard, une com-
paraison avec I’Amérique dont I'immense marché offre des possi-
bilités quasi illimitées n’est peut-étre pas raison. Enfin il ne faut
pas oublier que la conclusion d’ententes collectives vise tout de
méme au maintien d’'un nombre plus ou moins grand d’entre-
prises entre lesquelles subsistent de réelles possibilités de con-
currence, au lieu que I'intégration juridique et économique dans
un trust ou un Konzern supprime totalement ces possibilités.

L’auteur passe ensuite en revue (chapitre VIII) les consé-
quences juridiques du fait que le cartel outrepasse les limites
imposées & son action: le droit de résiliation du membre du car-
tel, I'action en nullité que peut intenter ce membre dés lors qu'il
n’est pas & méme de mesurer la portée des engagements pris ou
que le cartel maintient des prix nuisibles 4 1’économie, 1’organi-
sation éventuelle d’'une défense privée du consommateur, et les
diverses actions & la disposition du boycotté. Celui-ci peut d’abord
lui-méme relever la nullité du cartel, de préférence par une action
en constatation de droit. Il a ensuite I’action en cessation du
trouble; a cet égard, M. Merz est d’avis que cette action peut
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tendre & I’admission dans le cartel monopoliste, et non seulement
au desserrement, vis-a-vis du boycotté, des engagements dérivant
du cartel; mais si le cartel accepte de recevoir 'outsider, celui-ci
doit alors se soumettre a la réglementation interne (I’auteur ne se
cache pas le risque de voir ainsi se renforcer la position des cartels).
A coté de l'action en cessation du trouble, I'outsider encore a
I'action préventive en abstention du trouble et I'action en cons-
tatation de I’atteinte portée, sans parler des actions en dommages-
intéréts et en réparation du tort moral et des moyens offerts par
la loi sur la concurrence déloyale.

Dans ses considérations finales (chapitre IX), M. Merz résume
les résultats que permet d’atteindre l'interprétation plus stricte
qu’il préconise. Il remarque que les cartels qui prennent la forme
de simples «gentlemen’s agreement» échappent aux prises du droit
privé. Il se demande si les conventions de cartel ne devraient pas
étre soumises pour leur validité a une forme qualifiée et a I'ins-
cription dans un registre public. S’exprimant, pour terminer,
d’un point de vue général, I'’éminent professeur de Berne, sans
vouloir méconnaitre les intéréts que font valoir les milieux éco-
nomiques groupés dans les cartels, insiste encore une fois sur le
risque d’abus qui réside, d’une part, dans la tendance monopo-
liste aboutissant au maintien de prix surfaits, d’autre part, dans
la fermeture du marché qu’entraine la pratique des contrats d’ex-
clusivité. Ainsi, le droit civil ne se contente pas de subir les
entraves que lui impose I’Etat; il s’enchaine encore lui-méme,
au nom méme de l'autonomie privée. Les conséquences de ce
«paradoxe de la vie juridique» vont a ’encontre du régime de
liberté postulée par la Constitution.

Nous avons exprimé plus haut les réserves personnelles que
nous inspirait cette conception peut-étre trop individualiste du
droit privé. Nous n’en sommes que plus a I’aise pour louer 1’élé-
vation de la pensée qui a guidé l'auteur et I'importance de la
contribution qu’il apporte & la solution du probléme des cartels.
L’avocat, le juge, ’économiste, 'homme politique qui se trouve-
ront placés un jour devant les difficultés que soulévent les en-
tentes professionnelles et industrielles feront largement leur profit
de la nette mise au point et des précieuses suggestions contenues
dans I’étude de M. le professeur Merz.

Prof. Henri Deschenaux, Fribourg

Garzoni, Fernando : Die Rechtsstaatsidee im schweizerischen
Staatsdenken des 19. Jahrhunderts. Ziirich 1952 (Polygraphischer
Verlag). 233 S. Fr. 11.45.
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Es ist erstaunlich, wie ergiebig trotz allem diese Untersuchung
iiber die Pflege rechtsstaatlichen Denkens durch Philosophen und
Rechtswissenschafter in der Schweiz im letzten Jahrhundert aus-
gefallen ist. Bei Troxler ist die Wertidee des Rechtsstaates
noch eingebettet in eine spiite Naturrechtslehre; allein dieses
Naturrecht, wenn es auch fiir das positive Recht die unentbehr-
liche Orientierung liefert, kann sich doch selber nicht erkennen
ohne Einsicht in das historisch Gegebene. Der Rechtsstaat, der
Troxler vorschwebt, griindet sich auf die zwei Prinzipien der
Evolution und der Reprédsentation; dann ist er auf das Natur-
recht bezogen. Wilhelm Snells, des radikalen deutschen Fliicht-
lings, Rechtsstaatsbegriff baut auf dem Rationalismus Immanuel
Kants auf. Snell anerkannte im Gegensatz zu Kant, daf} die
volonté générale dem Vernunftnaturrecht widersprechen kann,
denn fiir Snell ist Nationalwille, was das Volk der Staatsbiirger
tatsichlich will, nicht «was es wollen soll». Da3 das Naturrecht
in einem solchen Fall dem Demokratismus erliegt, muf3 nach
Snell in Kauf genommen werden: gewil3 eine These, die nicht
nur ein gutes Stiick schweizerischer Verfassungsgeschichte wider-
spiegelt, sondern auch eine Schwiche der Fundamente noch in
der Gegenwart anzeigt. Jakob Dubs war nicht nur ein Verfechter
der aullerstaatlichen Ordnungen in Familie, Gesellschaften, Ge-
meinde und Kirche, also ein erster Warner vor dem Totalitits-
denken, auch wenn es sich in demokratischem Gewande zeigt,
sondern er beschiftigte sich auch mit den einzelnen Postulaten,
die den Rechtsstaat ausmachen, den formellen und den mate-
riellen Rechtsstaat. Auffallend ist seine Einstellung zur Frage
der richterlichen Zustidndigkeit zur Priifung der Verfassungs-
méiBigkeit der Gesetze. Obschon er der Haupturheber des Art.113
Abs. 2 der geltenden BV ist, war er im Grundsatz ein Anhénger
des Verfassungsschutzes durch unabhingige Gerichte; Garzoni
glaubt nachweisen zu konnen, dafl er vom Errungenen nicht be-
friedigt gewesen sei, aber einen allm#ahlichen weitern Ausbau
der Verfassungsgerichtsbarkeit fiir richtig hielt. Auch J.J. Riit-
timann sah den Rechtsstaat stark in der Verwirklichung der
Gewaltentrennung, in der Unabhéngigkeit der Justiz, in der Ver-
antwortlichkeit der Beamten; eine Forderung der Rechtsstaat-
lichkeit war fiir ihn aber auch die Trennung von Kirche und Staat.
DaB3 es ihm aber letztlich um den materiellen Rechtsstaat zu tun
war, geht auch aus einer Warnung hervor: Eine gesunde und
gerechte gesellschaftliche Ordnung bedarf nicht einer steten Ver-
starkung der Staatsgewalt, ja ertriigt sie gar nicht. Bluntschli
schlagt wohl am deutlichsten von allen behandelten Staatsden-
kern die Briicke zum Ausland, vor allem zur historischen Rechts-
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schule und zu Hegels Rechts- und Geschichtsphilosophie. Seinen
Rechtsstaatsbegriff herauszuschélen, ist aber deshalb so schwie-
rig, weil er der Organismuslehre anhing. Am klarsten wird er
vielleicht dort, wo auch er die Massendemokratie bekdmpft und
die reine Demokratie als die niedrigste Form der Demokratie an-
sicht: der reprisentativen gilt seine Vorliebe. Bluntschli miil3te
nicht Staatsrechtslehrer gewesen sein, wenn er die Antinomien
zwischen Rechtsstaatlichkeit und Politik nicht erkannt héatte.
Aber man wird ihm heute nicht mehr zustimmen, wenn er den
Rechtsstaat gleichsam nur als einen Ausschnitt aus der Tatig-
keit des Staates auffaflite, neben dem der Staat dann seinen Wert
in sich selbst triagt. Diese Lehre gipfelt darin, dal3 die Regierung
(die weit tiber bloBe Ausfilhrung hinausreicht) als die hochste
Gewalt hingestellt wird. Besonders ansprechend sind wiederum
Bluntschlis Gedanken iiber die Teilhabe des Rechtes am ge-
schichtlichen Geist, ein Thema, das gewifl auch mit dem Rechts-
staat in Beriihrung steht. Philipp Anton von Segesser sieht
den Rechtsstaat als den Staat an, der die nicht vom Staate ver-
liehenen, sondern die naturgegebenen individuellen und sozialen
Rechte schiitzt. Bei ihm treffen wir eine Losung der Rechtsstaats-
idee vom zeitgenossischen Liberalismus an, natirlich! Um so
inniger ist die Verkniipfung mit dem Féderalismus. Doch auch
gegeniiber radikalem Demokratismus macht er seine Reserven.
Gustav Vogt hat seine Aufnahme offenbar vor allem als friither
und konsequenter Kritiker der (verwaltungsinternen) Admini-
strativjustiz verdient. Im AnschluB3 an den oft zu wenig gewiir-
digten siiddeutschen Staatsrechtslehrer Robert von Mohl hat er
gleichzeitig die Ausbildung «eines wohlgefiigten, wissenschaftlich
durchdrungenen Verwaltungsrechts» gefordert, eine Forderung,
die in einer Demokratie freilich zu allen Zeiten auf groB3e Hinder-
nisse stoBt und die heutzutage besonders schlechte Aussichten hat.

Ebenso ausgezeichnet wie die Darstellung dieses schweizeri-
schen Ideengutes ist der dazu iiberleitende erste Teil iiber die
Rechtsstaatlichkeit in England,Amerika, Frankreich und Deutsch-
land. Mit eigentlicher Kennerschaft hebt der Verfasser das We-
sentliche hervor, fiir England die rule of law, die dank der Ver-
wurzelung im AuBerrechtlichen durch den Parlamentsabolutis-
mus nicht ernstlich bedroht ist, fiir Amerika Konstitutionalismus
und Gewaltentrennung, aber auch den tiefen Gehalt der Due-
process-of-law-Klausel, fiir Deutschland die Neigung zum for-
mellen Rechtsstaat nach Anbruch des Bismarckschen Reiches,
das mit dem Beginn des Positivismus zusammenfiel. Dieser erste
Teil gestattet dem Verfasser auch, eine gewisse unvermeidliche
Willkiir in der Auswahl der schweizerischen Schriftsteller zu kor-
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rigieren, z.B. durch Beriicksichtigung Benjamin Constants im
Zusammenhang mit der Rechtsstaatsidee in Frankreich. Der
Haupteindruck des Lesers ist hier der, dal in den angelsichsi-
schen Léndern der tragende Geist der Rechtsstaatlichkeit doch
wesentlich mehr als bei uns das Volk beseelt. — Garzoni hat
sich mit dieser unter Leitung von Prof. Werner K4gi entstan-
denen Dissertation in hohem Mal verdient gemacht; sie berei-
chert um ein wertvolles Stiick die diinngesdte dem Staats- und
Rechtsfundamentalen zugewandte Literatur unseres Landes.
Prof. Hans Huber, Bern

- Reichlin, Paul: Die Schweigepflicht des Verwaltungsheam-
ten. (Beitrdge zur schweizerischen Verwaltungskunde, Heft 33.)
Ziirich 1953 (Orell FiBli). 32 S. Fr. 1.90.

Das Thema, das der Staatsschreiber des Kantons Schwyz in
dieser gehaltvollen Schrift behandelt, stellt vor allem eine ganze
Reihe von Aufgaben der Abgrenzung: Wo endet die Schweige-
pflicht und beginnt im Gegenteil die Auskunftspflicht? Was ist
offentlich und kann darum im vornherein nicht Geheimnis, son-
dern hochstens Gegenstand einer Geheimnistuereisein ? Gehort die
Schweigepflicht zu einer umfassenden Diskretions- und diese im
letzten Grunde zur Treuepflicht des Beamten? Wann besteht
auch eine Schweigepflicht im privaten Interesse ? Wie weit reicht
die Schweigepflicht der Steuerbehdérden ? Welches sind die legalen
und welches die legitimen Ausnahmen von der Schweigepflicht,
innerhalb der Verwaltung, gegeniiber der Volksvertretung und
gegeniiber der Justiz? — Diese und viele weitere Probleme wer-
den unter Verwertung umfangreicher Literatur, Rechtsprechung
und Verwaltungspraxis mit Meisterschaft erortert, und die Uber-
legungen und Ergebnisse vermégen dem Praktiker des Beamten-
rechts ebensosehr zu dienen wie dem Wissenschafter. Die Schrift
behebt auch einen verbreiteten Irrtum, namlich die Ansicht, dal
die Schweigepflicht vollumfinglich eine Ausnahme vom Grund-
recht der freien MeinungsduBerung sei. In Wirklichkeit sind nur
z.T. Meinungen des Beamten Gegenstand seiner Schweigepflicht,
und in der AuBerung seiner Meinung ist der Beamte durch die
Pflicht zur Verschwiegenheit wiederum nur z.T. eingeschrinkt.
Den «Fall Mutzner», der in diesen Zusammenhang gehort, be-
handelt der Verfasser in vorsichtig-zuriickhaltender Weise, im-
merhin nicht ohne zu bekennen, daf3 die Riige der Verfassungs-
verletzung den Beamten u.U. berechtigt, selbst einen Gesetzes-
entwurf seines eigenen Ressorts zu kritisieren. — In Deutsch-
land — das wird den Leser noch interessieren — werden gegen-
wirtig die Begriffe des besondern Gewaltverhiltnisses und des
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Verwaltungsaktes auf Unterwerfung als Zweckschopfungen von
verschiedenen Autoren heftig angefochten; sie seien gepragt wor-
den, gerade um die Geltung der Grundrechte im Bereiche dieser
« Gewaltverhiltnisse» zuriickzudringen oder voéllig in Frage zu
stellen. Prof. Hans Huber, Bern

Oswald, Dr. Hans: AHV-Praxis. Textausgabe des Bundes-
gesetzes iiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung, erldu-
tert durch die Rechtsprechung des Eidgend&ssischen Versiche-
rungsgerichtes, mit Einleitung und Registern sowie Hinweisen,
namentlich auf zugehorige Vorschriften, Materialien und Litera-
tur. Bern 1953 (Hans Huber). 429 S., geb. Fr. 29.80.

Ein Prijudizienkommentar, d.h. eine Erlduterung des Ge-
setzes durch zweckmiBig ausgewihlte und zusammengestellte
Teile oder Ausziige aus der Spruchpraxis des Richters, kann wert-
volle, ja sogar einzigartige Dienste leisten. Ein solcher « Kom-
mentar» vermag den rechtsanwendenden Behorden, hier also in
erster Linie den zahlreichen Ausgleichskassen und den kantonalen
Rekursinstanzen, eine durch nichts anderes zu ersetzende Uber-
sicht iiber die letztinstanzliche Gerichtspraxis und deren rechts-
gestaltenden Gehalt zu geben. Zumal in einem Rechtsgebiet, das
nicht nur neu und durch eine rasch entworfene, vielfach originelle
Gesetzgebung charakterisiert ist, sondern ebensosehr auch durch
starke Dezentralisierung der Verwaltungstatigkeit, gibt ein sol-
cher Prijudizienkommentar den administrativen und richter-
lichen Organen, die das Gesetz anzuwenden haben, ein unschétz-
bares Hilfsmittel in die Hand, um den Weg in den Schwierigkeiten
der taglichen Einzelfille zuverlissig zu finden. Erkennen diese
Behérden dann auch, daBl gerade Prijudizien nicht sklavisch be-
folgt, sondern in verniinftiger Abwigung auf ihre Tragweite fiir
die immer wieder etwas anders gelagerten Fille des unerschipf-
lichen Lebens hin bemessen werden wollen, so kann ein solcher
Kommentar zum Vermittler der Einheit und Sicherheit des
Rechts werden, um derentwillen ja vor allem das letztinstanz-
liche Verwaltungsgericht geschaffen worden ist.

Die Publikation Oswalds erfiillt alle Voraussetzungen, um
diese Dienste zuverlissig leisten zu kénnen. Der Verfasser kennt
als Gerichtsschreiber des Eidgenossischen Versicherungsgerichts
dessen Judikatur wie kaum ein zweiter. Er hat unter den mehr
als zweitausend Entscheidungen, die seit Erlal des AHVG er-
gangen sind, eine sorgfiltige Auswahl getroffen und konzentriert
sich bei den ausgewahlten Urteilen auf das fiir die Prazisierung
und Anwendung des Rechts Wesentliche, wobei er sich fast immer
an den redigierten Text der Urteilsmotive hélt. Das Ganze erhilt

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 72. 22
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dadurch eine angenehme Lebendigkeit und Anschaulichkeit, weil
sozusagen iiberall die abstrakte Norm am konkreten Anwendungs-
fall erkennbar gemacht wird.

Der systematische Zusammenhang wird vor allem damit ge-
wahrt, da} die Prijudizien dem Text und der Systematik des
Gesetzes eingefiigt sind. FFir die zusitzliche Orientierung sorgen
folgende Vorkehren: ein iibersichtliches Register am Anfang des
Buches, dem ein Verzeichnis der Abkiirzungen und ein Verzeichnis
der zitierten Erlasse, Materialien, Berichte und internationalen
Abkommen aus dem Sachgebiet folgt. Die Entscheide selbst sind
numeriert und mit einem Hinweis auf allfallige Publikation (z.B.
in der amtlichen Sammlung des EVG oder in der Zeitschrift fiir
die Ausgleichskassen) versehen, so dal} der ndher Interessierte
die Materie ohne Schwierigkeit weiterverfolgen kann. Literatur-
hinweise finden sich bei den entsprechenden Abschnitten. Er-
gianzt wird dieses orientierende Gerippe u.a. durch ein Namen-
verzeichnis der zitierten Entscheide, ferner ein Verzeichnis, das
der Vollzugsverordnung folgt, anhand dessen man dann diejeni-
gen Gerichtsentscheide findet, welche einen Verordnungsartikel
anwenden, und schlieflich folgt ein sorgfiltig bearbeitetes Sach-
register, das leider die wertvolle Einleitung des Verfassers nicht
einbezogen hat. Fiigt man bei, dal auch die Anordnung des
Druckes einen denkbar klaren Uberblick gestattet, so darf man
sagen, daB} sich schon in der duBleren Anlage dieses Buches eine
sehr bemerkenswerte juristische Prizision kundtut.

Diese Eigenschaft darf man ohne Vorbehalt auch der Einlei-
tung, die Oswald vorausschickt, zuerkennen. Auf nicht ganz 40
Seiten werden hier in wohltuender Sachlichkeit und Klarheit —
der man gelegentlich eine noch durchsichtigere sprachliche Form
wiinschen mochte — die Probleme und Tétigkeiten des obersten
Sozialversicherungsgerichts dargestellt. Oswald beriihrt dabei
eine Reihe grundsitzlicher Fragen: so die Gesetzesauslegung, das
Verhiltnis zum Zivilrecht und zum Steuerrecht, die Ermessens-
kontrolle, die reformatio in peius, und er verbreitet sich besonders
einlaBlich tiber das Verhéltnis der AHV-Verwaltungsgerichtsbar-
keit zur AHV-Verwaltung, speziell zum Weisungsrecht der ober-
sten Verwaltungsbehoérde (Bundesamt fiir Sozialversicherung)
gegeniiber den Kassen. Seine Ansicht, daB sich aus Verfassung
und Gesetz eine «beschrinkte Befolgungspflicht» aller Verwal-
tungsbehorden gegeniiber den héchstinstanzlichen Urteilen pra-
judiziellen Charakters ergebe, hat inzwischen zu einer Kontro-
verse gefiihrt, die ich wegen ihrer prinzipiellen und praktischen
Bedeutung noch beriihren méchte. Peter Saxer («Zum Verhéltnis
von Weisungsrecht und Rechtsprechung in der AHV», SJZ, 1953,
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S. 1851f.) opponiert der These Oswalds. Er setzt unter Hinweis
auf seine kiirzlich erschienene Dissertation voraus, die AHV-
Kassen (also die kantonalen Kassen und die Verbandsausgleichs-
kassen) «seien wohl formell autonome Gebilde, funktionell jedoch
abhéngige Bundesverwaltungsstellen». Aus diesem hierarchischen
Unterordnungsverhiltnis zum Bund leitet Saxer zunichst ab,
daB das oberste Verwaltungsgericht, das bei uns dieser Admini-
strativhierarchie bekanntlich nicht eingeordnet ist, den Verwal-
tungsstellen keine Dienstbefehle erteilen konne. Und hieraus
folgert Saxer dann weiter, dal3 die Kassen, weil innerhalb der
Verwaltungshierarchie weisungsgebunden, durch Prijudizien des
obersten Gerichts weder von konkreten noch von allgemeinen
Weisungen des BSV unmittelbar entbunden werden konnten.
Es bestehe also eine « Pravalenz der Weisungen der Verwaltungs-
behdérden gegeniiber der Gerichtspraxis», ferner eine «absolute
Weisungsgebundenheit der AK» und schlieBlich keine direkte
Bindung der obersten Verwaltungsbehérde an die Prajudizien,
sondern nur eine Verpflichtung, «die Weisungen bestmdglich der
Gerichtspraxis anzupasseny.

Es ist nicht verwunderlich, da3 diese fiir unsere Rechtsauf-
fassung einigermafBen aufsehenerregenden Thesen bald auf Kritik
gestollen sind. Zum gleichen Thema («Weisungsrecht und Recht-
sprechung in der AHV») hat sich Oberrichter Baumann, Aarau,
der als Prisident einer kantonalen Rekurskommission die Materie
kennt, geduBert (SJZ, 1953, S. 224f{f.). Baumann weist darauf
hin, daB die schweizerische AHV bewuBt foderalistisch organisiert
sei und daB3 zudem durch Schaffung einer Verwaltungsgerichts-
barkeit eine gewisse Aufspaltung der Kontrolle des Vollzuges der
Verwaltungsgesetze in Kauf genommen worden sei. So wie man
wihlen miisse «zwischen einem zentralistisch-biirokratischen Ap-
parat, der gewil} eine einheitliche Anwendung des AHV G sichern
wiirde, aber unseren féderalistischen und demokratischen An-
schauungen nicht entspricht, und der foderalistischen Dezentrali-
sation, die mehr Biirger zur Entscheidung aufruft, aber damit
auch die Einheit der Praxis beeintrichtigt», so folge auch aus
der Schaffung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit, «da} eine Wei-
sung hinfallig wird, wenn das iibergeordnete Gericht sie als un-
gesetzlich erklart hat. Denn es ist auch begrifflich nicht denkbar,
daB weiterhin Geltung haben solle, was vom zustindigen Gericht
als gesetzwidrig erklart worden ist. Eine solche Aufspaltung des
Rechts wiire fiir das RechtsbewuBtsein unertraglich.»

I_)ie geschilderte Kontroverse beriihrt, wie man sieht, zentrale
Anl_legen unserer Rechtsordnung. Sie wire wohl geeignet, ver-
schiedene Zusammenhiinge neu zu beleuchten. Im Rahmen dieser
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Rezension seien mir daher wenigstens ein paar Hinweise ge-
stattet.

Das Argument Baumanns mit dem féderalistischen Aufbau,
speziell auch der AHYV, ist zun#chst sicher berechtigt. Schon Im-
boden («Rechtsstaat und Verwaltungsorganisation», ZSGV, 1951,
S. 1ff.) hat darauf aufmerksam gemacht, daB3 in der modernen
Sozialgesetzgebung ein nicht ungefiahrlicher Keim der sukzessiven
Entartung der politisch-foderalistischen Einrichtungen, d. h.
unseres rechtlichen Aufbaus von unten auf, enthalten ist. Um so
mehr gilt es, iiberall dort, wo der moderne Sozialgesetzgeber nun
wirklich Sorgfalt getragen hat, gerade die demokratisch-fodera-
listische Struktur zu wahren, dies nicht durch anscheinende Kon-
sequenzen der bloBen juristischen Logik zu durchkreuzen. Vom
Standpunkt solcher «Logik» aus ist ja im Grunde schon jede
Dezentralisation ein Abfall vom Gedanken widerspruchslos klap-
pender Hierarchie. Richtunggebend sind demgegeniiber aber die
Erfahrungen des Lebens, das in seiner begrifflich nie restlos er-
falbaren Selbsttatigkeit die mannigfaltigen Formen des dezen-
tralisierten Aufbaus erzeugt und bewidhrt. Und es bewihrt sie
auf lange Sicht eben paradoxerweise sogar auch vom Standpunkt
der Einheit des Rechts aus immer noch besser, als die briichigen
und machtanfélligen Erzeugnisse des extremen Zentralismus dies
vermogen. Darum mu8 man es sich aber auch rein juristisch ver-
sagen, z.B. kantonale Ausgleichskassen als «abhingige Bun-
desverwaltungsstellen» oder Verbandsausgleichskassen einfach
als staatliche Stellen zu bezeichnen. Man sollte dies auch als
bloBles Wortspiel unterlassen.

Auf die gleiche Ebene gehort m.E. nun auch das Argument,
die zahllosen Ausgleichskassen seien gar nicht in der Lage, den
prajudiziellen Gehalt der héchstinstanzlichen Urteile des EVG
zu erkennen und herauszuschélen. Dazu ist Folgendes zu sagen.
Der Appell an das Wagnis der Selbsttatigkeit ist eben gerade das
Fruchtbare an der Dezentralisation. Erst durch dieses uniiber-
sehbare Zusammenspiel dezentralisierter Selbsttatigkeiten ent-
steht die spezifisch demokratische Verankerung des Rechtsbe-
wulBtseins. Vom bloB begrifflichen Standpunkt der Hierarchie aus
erscheint dies alles allerdings eher als widerspruchsvoll denn als
einleuchtend. Man muf sich aber bewufBit sein, daB schon das
demokratische Prinzip in gewissem Sinne als Abkehr von der
duBersten Konsequenz der Ordnung und der Einheit erscheint.
Wieviel mehr muf3 dann gar die Dezentralisation der komplizier-
ten modernen Verwaltungstatigkeit in Tausende von autonomen
Gemeinden, die sich unter den Staatsbegriff nicht einmal klar
subsumieren lassen, vom rein begrifflichen Standpunkt der Ord-
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nungseinheit aus ritselhaft sein. Und doch bringen es — um nur
ein Beispiel zu nennen — auch die zahllosen Betreibungsédmter
fertig, die oft keineswegs einfachen Pr#judizien des Bundesge-
richts in SchKG-Sachen wenigstens allmihlich zu verarbeiten
und in das Leben ihrer tiglichen Rechtsanwendung einzufiihren,
obwohl diese Amter in der Regel zweifellos bei weitem nicht iiber
die Sachkenntnis eines Kassenleiters der AHV verfiigen.

Das Problem der Verwaltungsgerichtsbarkeit reiht sich hier,
wie mir scheint, ganz natiirlich an. Schon die Gewaltentrennung
folgt eben keineswegs aus dem bloflen Ordnungsgedanken, son-
dern sie bringt, von ihm aus betrachtet, eher ein Opfer an die
Gewahrleistung der Freiheit und der Rechtsgleichheit. Aber mit
der Gewaltentrennung ist dann eben auch die Bindung des
Richters an das Gesetz ebensosehr gegeben wie die freie
Kontrolle der GesetzméaBigkeit durch den Richter. Sie
fiilhrt zunéchst zur Uberpriifung der GesetzmiBigkeit der Rechts-
verordnungen durch den Richter. Das aber will doch wohl besa-
gen, dal3 die Verwaltung eine Verordnungsvorschrift nicht weiter
anwenden sollte, wenn sie von dem gemif Verfassung zur Uber-
priifung standigen Gericht als gesetzwidrig bezeichnet worden ist.
Wire dem nicht so, so wire der Richter nicht mehr der berufene
oberste Hiiter der GesetzmiBigkeit, sondern es wire dieses Amt
einer vom Standpunkt der Gewaltentrennung aus
selbst beteiligten Instanz anvertraut. Und das mufl nun
offenbar gerade auch fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit Geltung
haben, die speziell zur Kontrolle der GesetzmaBigkeit der Ver-
waltungstatigkeit geschaffen worden ist. Gewil} ist es Sache der
libergeordneten Verwaltungsstelle — und nicht des Richters —,
der Verwaltung Weisungen zu erteilen. (Wo das oberste Weisungs-
recht grundsitzlich an den Richter iibertragen ist, ist dieser in
Wahrheit hierarchische Spitze der Verwaltung geworden). Daraus
aber, da3 der Richter in unserer AHV der Kasse keine Weisungen
erteilen sollte, darf man nun nicht umgekehrt schlieBen, daB3 ad-
ministrative Weisungen fiir die Kassen auch dann noch verbind-
lich seien, wenn sie vom Gericht als gesetzwidrig erkannt seien.
Sehr richtig hat Oswald bemerkt, daf3 sich aus der unbestrittenen
Uberpriifbarkeit der Rechtsverordnungen des Bundesrates durch
das Bundesgericht und EVG a fortiori auch das richterliche Uber-
prifungsrecht der Departementsverfiigungen und Weisungen des
BSV ergibt. Wiirde daraus nun aber nicht die Bindung der Ver-
Wwaltung an diejenigen Prijudizien abgeleitet, welche die Gesetz-
widrigkeit einer Weisung erkennen, dann miiB3te die Schaffung
dffr Verwaltungsgerichtsbarkeit als Fehllosung der modernen Ent-
wicklung erkannt werden, was Walther Burckhardt, wenn nicht
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ausgesprochen, so im Grunde doch wohl befiirchtet hat. Dem
allem hat der AHVG-Gesetzgeber offensichtlich Rechnung ge-
tragen, wenn er in Art. 72 bestimmt hat: «Der Bundesrat {ibt die
Aufsicht iiber die Durchfiihrung dieses Gesetzes aus. Er sorgt
fiir eine einheitliche Anwendung der gesetzlichen Vorschriften auf
dem ganzen Gebiete der Eidgenossenschaft und kann zu diesem
Zwecke den Ausgleichskassen vorbehéltlich der Rechtspre-
chung Weisungen iiber den Vollzug der Bestimmungen erteilen.»

Das Gesagte darf nun selbstverstandlich auch wieder nicht als
ein doktrinar festgehaltenes, starres Prinzip verstanden werden.
Aber es kann als eine dem spezifischen Wesen unseres Rechts-
staates entsprechende Maxime gelten, der, um ein Wort von
Fleiner zu gebrauchen, mehr Volksstaat als Beamtenstaat sein
will, den man daher auch nicht durch Zuhilfenahme fremder Ver-
waltungsrechtsdoktrinen erkldren kann und in dem der vom
Willen des Volkes berufene Richter u.a. gerade auch dariiber
soll wachen kénnen, dafl der Beamtenapparat nie eine allzu ein-
seitige Ubermacht iiber den Biirger gewinnt.

Dr. A. Gysin, Luzern
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