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Protokoll der 88. Generalversammlung

des

Schweizerischen Juristenvereins
vom 4., 5. und 6. September 1954 in Schwyz

Sikung vom 5. September 1954
im Institut «Theresianum» in Ingenbohl (Schwyz)

Prisident:
Herr Professor Dr. Hans Huber, Bern.

Die Sitzung wird um 08.30 Uhr eréffnet.

L.

Als Sekretéire der Jahresversammlung werden auf Vor-
schlag des Vorstandes gewahlt:

Dr. Jean Pierre Baud, Avocat, Lausanne
Lic. iur. Alfons Bosch, Rechtsanwalt, Ingenbohl.

IT.
Der Président hilt folgende Ansprache:

Verehrte Géste und Kollegen,
Meine Damen und Herren,

Als der Schweizerische Juristenverein sich das letztemal
in den Urkantonen versammelt hatte, da war es in Engel-
berg gewesen, auf dem Gebiete des kleinen kirchlichen
Staatswesens und zugewandten Ortes der alten Eidgenos-
senschaft. Diesmal treffen wir uns in dem schonen und
gastlichen Hauptort des stidrksten und fithrenden der ersten

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. 32a
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Bundesglieder, wo freies Bauerntum am Fulle der Mythen
das urspriingliche Bundesrecht pragen half und, dem Geist
des 13. und 14. Jahrhunderts entsprechend, das Gut der
Freiheit vor allem in der Unabhéngigkeit und Selbstbestim-
mung erkannte. Die geschichtsgetrinkte Stédtte unserer
Tagung verlockt zu einer Betrachtung, die geeignet ist,
gleichsam eine sinnvolle Briicke zwischen unsern beiden
Beratungsgegenstinden zu schlagen. In der abendlandischen
Kultur, zu der auch die Rechtskultur gehort, haben sich
nach der Volkerwanderung zwei méchtige Strome vereinigt,
die christianisierte Uberlieferung der Antike, besonders
Roms, und der Beitrag der germanischen Stimme. Dieser
Beitrag aber gipfelte auf dem Boden der Ethik und Politik
in dem unabdingbaren Gedanken, dall auch der Koénig an
das Recht gebunden sei und dall er es zu schiitzen habe,
ja daB ein rechtsbriichiger Tyrann den Konigstitel verwirkt
habe und zu berechtigtem Widerstand herausfordere. Diese
germanische Uberzeugung hat nicht nur das Gerichtswesen
beherrscht, sondern kehrt von den Schriften des heiligen
Isidor von Sevilla an durch das ganze Mittelalter hindurch
bei den angesehensten kirchlichen und weltlichen Denkern
immer wieder; wir diirfen annehmen, daB3 sie bewul3t oder
unbewul3t auch hierzulande in der Griindungszeit der Eid-
genossenschaft die Manner leitete. Doch was ist das anderes,
als, auf das Staatsrecht iibertragen, die Einrichtung der
Treuhand ? Die Stellung und Begrenzung der Behérden als
Treuhdnder gegeniiber dem Volke und unter dem Rechte,
das ist eines der bedeutendsten Verméchtnisse germanischen
Mittelalters.

Das 13. Jahrhundert ist aber auch schon, in Italien, in
Frankreich, in Deutschland, in England, die Geburtsstunde
des modernen, souverdnen Staates, wie kiirzlich ein Ge-
lehrter an Hand eines beinahe uniibersehbaren Quellen-
materials dargetan hat.* An Stelle des in die Hierarchie
eingeordneten Staates kiindigte sich langsam der entfesselte

* Friedrich August Freiherr von der Heydte, Die Geburts-
stunde des souveridnen Staates 1952.
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Renaissancestaat an. In seinem Gefolge verbreitete sich die
Annahme, daB3 das Recht nicht von jeder Generation vor-
gefunden und von den Gerichten im Namen des Konigs
gesprochen, sondern vom Staat erst geschaffen werde; der
bloBBe Rechtshewahrungsstaat beginnt zugunsten des Rechts-
schopfungsstaates zu verblassen. Damit aber trat, wiahrend
an den Gestaden des Sees die Bauern der Waldstéatte ihren
Bund schmiedeten, ein Problem, eine Gefahr in die Welt:
Eine Gefahr, die die Gesetzgebung des modernen Staates
nie mehr losgelassen hat und die man als den etatistischen
Positivismus bezeichnen kann. Ist, was der Staat an Ge-
setzen erzeugt, ohne weiteres auch Recht ? Gilt wirklich der
Satz des Gaius: «Quod principi placuit legis habet vigo-
rem»? Oder flieBt die Qualitat als Recht den staatlichen
Gesetzen, statt aus dem bloBen Staatswillen allein aus dem
Reich der gottgefdlligen Werte zu? Das so angedeutete
Problem der Spannungen zwischen einem hohern Recht und
dem staatlichen Gesetz, an dem im gleichen 13. Jahrhundert
auch der grofle Thomas von Aquino nicht vorbeiging, wird
auch morgen den geistigen Hintergrund unserer Verhand-
lungen iiber ein aktuelles und sorgenreiches Thema der
Rechtssetzung bilden. |

Im Namen des Vorstandes heile ich nunmehr alle Teil-
nehmer des Schweizerischen Juristentages 1954 herzlich
willkommen. |

Herr Bundesrat Dr. Markus Feldmann, der verehrte
Vorsteher des Eidgenossischen Justiz- und Polizeideparte-
mentes hat auch diesmal seine Teilnahme zugesagt, doch
wird er erst heute abend unter uns sein. Er hat indessen
Ihrem Vorsitzenden geschrieben, dall er es weit vorziehen
wiirde, wenn er anstatt einer Ansprache am Bankett morgen
i der Diskussion iiber das staatsrechtliche Thema das
Wort ergreifen diirfte, da ihn dieses stark beschiftige und
da der Bedarf nach bundesritlichen Tischreden seines Wis-
sens gering sel. Diesem Wunsch werden wir gerne und
dankbar entsprechen.

Mit diesen Worten erklare ich die Tagung als eroffnet



480a, Verhandlungen des Schweiz, Juristenvereins 1954

ITI.

Der Prisident erstattet seinen Jahresbericht iiber das
93. Vereinsjahr (1953/54):

Unsere Mitgliederzahl hatte sich am Schlufl des Churer
Juristentages auf 1622 belaufen. Seither sind 15 Hinschiede
bekannt geworden. An Austritten sind 16 in die Statistik
einzusetzen, sei es, daf} die Austretenden eine ausdriickliche
Erklarung eingereicht haben, sei es, daB3 sie auf der Liste
gestrichen werden mullten, weil sie trotz wiederholter Mah-
nung mit der Entrichtung des Beitrages in Verzug geraten
waren. Im Laufe des Jahres durfte der Vorstand 44 Schwei-
zer Juristen als neue Mitglieder aufnehmen. Ich begriile sie
unter den Teilnehmern der heutigen Jahresversammlung
besonders herzlich. So kann ein bescheidener Zuwachs von
13 Hauptern festgestellt werden.

Die Verstarkung der Werbung durch Versand des im
letzten Bericht erwihnten Werbeblattes hat nicht oder
noch nicht die erhofften Friichte gezeitigt. Um einen Riick-
schlag zu vermeiden, ist der Verein um so mehr auf die
Mitwirkung seiner Angehorigen bei der Gewinnung von
Mann zu Mann angewiesen. Besonders der Nachwuchs bei
den jiingeren Juristen sollte gefordert werden. Es wire
sicherlich eine Enttduschung, wiirde jedoch gewissen sozia-
len Phidnomenen unserer Zeit entsprechen, wenn wir all-
mahlich erfahren miiten, dall der Schweizerische Juristen-
verein mit seinem umfassenden, allgemeinen und idealen
Ziel neben spezialisierteren Verbidnden und solchen mit
berufsstindischem Zweck nicht mehr wachsen und gedeihen
konnte.

Folgende Kollegen sind durch den Tod abberufen
worden:

Dr. Kurt Aebi, Rechtsanwalt in Ziirich, hatte seine
Jugend in Glarus verbracht. Als frohlicher Student hatte
er sich viele Freunde erworben. Mit seiner Praxis verband
er eine Tatigkeit auf dem Gebiete des Versicherungswesens.
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Dem Juristenverein trat er 1943 bei. Seine letzte Zeit war
durch groBBe Sorgen getriibt. Er starb im Alter von wenig
mehr als 50 Jahren am 5. Mai 1954.

In Herzogenbuchsee, wo er im Ruhestand gelebt hatte,
verschied am 14.August 1953 Dr. Emil Barich. Er stammte
aus Winterthur, hatte sich nach vielseitigen Studien ein
gediegenes Wissen erworben und spater in Wadenswil die
Anwaltspraxis von Dr. Robert Haab iibernommen, als
dieser in den Bundesrat gew#dhlt wurde. Nach 24 Jahren
gab er diese Praxis auf, um in LLuzern die Leitung einer ihm
nahestehenden industriellen Unternehmung zu besorgen.
Die ihn kannten, schitzten neben seinem beruflichen Kon-
nen eine edle Menschlichkeit und tiefe Religiositat. Auch er
war wiahrend eines vollen halben Jahrhunderts unser treues
Mitglied.

Oberrichter Fritz Mumenthaler wurde am 23. Januar 1954
durch einen Herzschlag hinweggerafft und hinterlieB als
giitiger Mensch und vortrefflicher Richter in seiner Familie,
bei Freunden und Kollegen und in der Magistratur des
Kantons Bern eine grofle Liicke. Ev war 1894 in Sizilien
als Sohn eines Kaufmanns geboren, verbrachte seine Mittel-
schuljahre im Thurgau, dem er eine herzliche Anhénglich-
keit bewahrte und studierte in Leipzig und Bern. Nach
kiirzerer Wirksamkeit als Kammerschreiber des Obergerich-
tes Bern und Aufenthalten im Ausland wurde er 1923 Ge-
richtsschreiber und 1926 Gerichtsprasident und Regierungs-
statthalter von Saanen. Er verstand sich vorziiglich mit
der dortigen Bergbevélkerung, die ihn bald als véterlichen
Ratgeber betrachtete. 1939 wurde er in das bernische Ober-
gericht gewihlt, in dem er sich in Kriminalkammer, I.Zivil-
kammer und Kassationshof auszeichnete. Zu seiner harmo-
nischen Personlichkeit gehorten auch Freude an der Natur
und froher Geselligkeit und gegen auBen zuriickhaltende,
im Innern intensive Anteilnahme am o6ffentlichen Leben.



482a Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins 1954

Schon im Jahr 1952 verstarb in Langenthal im Alter von
82 Jahren Notar Emil Spycher, der wihrend drei Dezennien
unserm Verein angehort hatte. Typus des bernischen Notars
und hervorragender Repriasentant dieses Berufsstandes,
hatte er im Oberaargau grofles Ansehen genossen und nicht
nur am Aufstieg der Langenthaler Industrie mitgewirkt,
sondern auch in mannigfaltiger Weise, vor allem aber als
Mitglied des Groflen Rates seines Kantons, offentliche Auf-
gaben erfilllt. An seinem Grabe wurde vor allem seine
Grundsatzfestigkeit gerithmt.

Im Alter von 57 Jahren starb in Bern im Oktober 1953
Firsprecher Rolf Wdber. Eine vorbildliche Auffassung von
der Berufsethik des Anwaltes war ihm eigen, und mit
Schaffensireude hatte er diesem Beruf obgelegen, auch noch
als er wegen eines ernsten Leidens sich schonen mufite. In
unsern Verein war er 1939 eingetreten. Rolf Wiber gehorte
zu den tichtigen Juristen, die sich aullerhalb des Rechts-
lebens auch noch zum Schénen und Gemeinniitzigen hin-
gezogen fithlen. Vor allem der Pflege klassischer Kammer-
und Orchestermusik war er eifrig zugetan. Auch in der
Militarjustiz stellte er seinen Mann. Wer mit ihm zusammen-
kam, schiitzte sein giitig eingehendes und ausgeglichenes
Wesen.

In hohem Alter wurde im Friithling 1954 in Luzern Dr.
Hans Meyer-Rahn heimgerufen, der unserm Verein schon
1901 beigetreten war. Obschon ausgezeichneter Jurist mit
auffallender Selbstindigkeit des Urteils und zeitweise Prisi-
dent wverschiedener Rekurskommissionen, hatte er sein
hauptsachliches Téatigkeitsfeld auf dem Gebiet der bilden-
den Kunst und der Architektur. Wihrend 46 Jahren be-
treute er als Sekretdr die Gottfried-Keller-Stiftung. Be-
sonders groe Verdienste erwarb er sich um die Erhaltung
schweizerischer Kunstdenkméler. Sicherung oder Auf-
frischung von unersetzlichen Bauwerken und andern Kunst-
schopfungen, wie Schloff Wiilflingen, Kloster St.Georgen
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in Stein am Rhein, Freulerpalast in Néifels, Chorgestiihl
in St.Urban, waren ganz oder teilweise seine Leistung fiir
die dankbare Nachwelt. Auch fiir die Beschaffung der
Mittel fiir die Errichtung des Gardedenkmals in Rom, zur
Erinnerung an den Heldentod der Schweizer von 1527,
hatte er sich mit groBem Erfolg eingesetzt.

Dr. Gerhard Streiff, Rechtsanwalt in Glarus, Mitglied
des Schweizerischen Juristenvereins seit 1946, war 1901 in
Berlin geboren worden. Vor dem Studium der Rechtswissen-
schaft an der Goethe-Universitit zu Frankfurt und in
Zirich hatte er in den Industriegebieten Deutschlands
technische Studien getrieben sowie sich in Betriebswirt-
schaftslehre, Nationalokonomie und Soziologie vertieft.
1937 floh er vor der klar vorausgesehenen politischen Ent-
wicklung in Deutschland, seiner bisherigen Wahlheimat, in
seine geliebte wirkliche Heimat, nicht ohne sich nun fiir-
sorgend der schweizerischen Riickwanderer anzunehmen.
Ein feines Rechtsempfinden und eine stete Hilfsbereit-
schaft fiir Bedringte waren an ihm wahrzunehmen. Er
starb am 6. Dezember 1952 plotzlich an den Folgen einer
Embolie.

Am 14. Februar 1954 verschied in Freiburg im Alter von
64 Jahren Dr. Joseph Piller, Stinderat und Professor an
der Universitét, frither auch nacheinander langjéahriges Mit-
glied des Bundesgerichtes und des Staatsrates des Kantons
Freiburg. Er hatte sein Gymnasium in Einsiedeln gemacht
und hierauf in Freiburg an der Universitit seines Heimat-
kantons, deren Ausbau spéter sein grofles Ziel und Werk
wurde, die Rechte studiert. Studien in Miinchen und Paris
hatten sich angeschlossen, eine kiirzere Aktivitdt als Re-
daktor und als Rechtsanwalt schob sich ein, bevor Piller
allgemeines und schweizerisches Staatsrecht, Verwaltungs-
recht und Kirchenrecht zu lehren begann und die Stufen-
leiter kantonaler und eidgenossischer Behorden empor-
stieg. In unserm Verein, in den er 1926 trat, hielt er 1928
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das franzosische Referat iiber die Rechtshilfe der Kantone
auf dem Gebiete des Strafrechts; auch darin kommt zum
Ausdruck, wie sehr ihm ein beinahe kompromifiloser, aber
philosophisch und geisteswissenschaftlich fundierter Fode-
ralismus am Herzen lag. Er war auf vielen Lebensgebieten
Initiant und ein Kiinder und Vertreter katholischer Sozial-
lehre auch im Bezirk des Rechts. Es wird vor allem das
Volk des Kantons Freiburg sein, das sein Andenken als das
eines bedeutenden Juristen und Staatsmannes ehren und
wach halten wird.

In Dr. Oscar Lehmann, seit 53 Jahren Mitglied unserer
Gesellschaft, verlor der stadt-st.gallische Anwaltsstand im
September 1953 einen beliebten und markanten Vertreter.
Er hatte 1898 nach Studien in Miinchen, StraBburg und
Bern ein Advokaturbureau eroffnet und sich zuerst zeit-
weise auch als Journalist betitigt. In Gemeinderat und
Groflem Rat verrichtete er bis ungefihr nach dem Ersten
Weltkrieg solide Arbeit fiir das Gemeinwesen, um sich dann
aber wieder ganz in das Berufsleben zuriickzuziehen. Im
Praktikum hat er jungen Juristen ein gutes Riistzeug mit-
gegeben. Was an ithm besonders gefiel, war seine in Mund-
art und Frohmut sich dulernde Sarganserldnder Herkunft.
Der Schreiber dieser Zeilen lernte ihn zudem auf Wanderun-
gen als innigen Freund unserer Berge und als rithrend
besorgten Vater seiner Tdchter kennen.

Zwelundvierzig Jahre lang hat Rechtsanwalt Adolf Son-
deregger in Mels dem Juristenverein die Treue gehalten, bis
er im Dezember 1953 durch den Tod abberufen wurde.
Sohn eines appenzellischen Landammanns, siedelte er jedoch
schon in jungen Jahren in das St.-Galler Oberland iiber,
wo sein Anwaltsbureau dank seinem PflichtbewuBtsein ge-
dieh und wo er auch Handel, Industrie und Gewerbe und
das Turnwesen fordern half und seiner politischen Partei
und der politischen und Schulgemeinde diente.
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Dr. Arnold Bollag, Fiirsprech in Baden, gehorte schon
seit 1902 zu den haufig gesehenen Besuchern der Juristen-
tage. Der im Mirz 1953 Verstorbene war 1877 in Lengnau
geboren worden, hatte spiter die Kantonsschule in Aarau
besucht und in Genf, Ziirich und Leipzig die Rechte stu-
diert. Nach dem 1900 bestandenen Staatsexamen eroffnete
er zuerst eine Praxis in Zurzach, 1907 aber in Baden. Sie
stieg zu grolem Zuspruch und Ansehen dank der Tichtig-
keit und dem Charakter ihres Inhabers. Dr. Arnold Bollag
sa3 auch von 1909 bis 1945 im Stadtrat von Baden und
von 1909 bis 1936 im Groflen Rat des Kantons Aargau.
Er hatte viel Verstindnis fiir Anliegen bescheidener Leute,
und seine lautere Gesinnung bleibt denen unvergessen, die
mit ihm in Beriihrung traten.

Am 12. Juli 1953 starb Edgar Renaud, ehemaliges Mit-
glied des Neuenburger Staatsrates, gebiirtig aus Rochefort,
Angehoriger unseres Vereins seit 1924. Nach dem Abschluf3
seiner juristischen Studien an der heimatlichen Universitit
war er zuerst am Barreau und als Gerichtspréasident von
Le Locle tatig. Schon mit 31 Jahren wurde er durch das
Neuenburger Volk in die Kantonsregierung gewihlt, in der
er wiahrend besonders langer Zeit das Finanzdepartement
mit Auszeichnung und im Geiste der Sparsamkeit ver-
waltete. Die Uberwindung der Krise in der zweiten Hilfte
der dreiBBiger Jahre war zum Teil sein Verdienst. Nach
seinem Riicktritt 1949 diente er mit seiner Sachkunde der
Offentlichkeit noch als Mitglied und Prisident des Bank-
rates der Kantonalbank.

Am 14.Juni 1954 verschied in Neuenburg im Alter von
erst 28 Jahren Jean-Pierre Moser, licencié en droit der
dortigen Universitdt und Advokat. Ein hartes Los entrif3
ihn viel zu frith seiner beruflichen Laufbahn und seinen
Angehorigen.

Jean Rémy Christen, Rechtsanwalt in ngf, geboren
1910, hatte in Genf und Berlin studiert und hierauf wah-
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rend mehr als 20 Jahren als Advokat praktiziert, bis ein
hartes Geschick ihn frith aus diesem Leben abberief. Er galt
in seiner Vaterstadt als ein gewinnender, liebenswiirdiger
Mensch und als ein loyaler Repriasentant des Berufsstandes,
der seine Mandate mit hoher Intelligenz und Ausdauer er-
fiillte. Er gehorte dem Conseil de I’Ordre des Avocats, dem
Verwaltungsrat des «Journal de Genéve» und vor allem
dem kantonalen GroBlen Rat an, war Untersuchungsrichter
der 1. Division und setzte sich fiir die Forderung des The-
aters, der Volksbildung und der Genfer Fremdenverkehrs-
interessen ein. Seine Freunde schildern ihn als einen Mann,
dem Vorurteile und Oberflachlichkeit vollstindig fremd
waren.

Am 11. September 1953 starb in Freiburg im Breisgau
Dr. Andreas Bertalan Schwarz, Professor der Rechtswissen-
schaft in Istanbul, Mitglied unseres Vereins seit 1935, d.h.
seit seiner Ziircher Zeit als Nachfolger Andreas von Tubhrs,
und angesehener Lehrer des rémischen Rechts. Schwarz
war geborener Ungar und hatte vor seiner Berufung nach
Ziirich als Extraordinarius in Leipzig gewirkt. Aus West-
europa, wo er nach Ziirich noch in Freiburg 1.B. gelehrt
hatte, wurde er durch den Nationalsozialismus vertrieben.
1949 holte ihn als Gastprofessor die Universitdt Bonn. Seine
Forschungen erstreckten sich auller auf das griechische und
romische Recht auf Papyrologie und Rechtsvergleichung,
dann aber auch auf das englische Recht, besonders seine
Rechtsquellen. Mit ihm schied ein hochbegabter, feinsinni-
ger und vornehmer Gelehrter.

Die Neuaufnahmen verteilen sich wie folgt auf die Kan-
tone:

Zirich:

Dr. Karl Siegfried Bader, Professor, Ziirich

Dr. Markus Bofhard, a.o. Substitut am Bezirksgericht
Zirich
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Dr. Konrad Bloch, Rechtsanwalt, Zirich

Dr. Franz Kdlin, Rechtsanwalt und Biicherexperte, Ziirich

Dr. Hugo Krauer, Treuhénder, Ziirich

Dr. Heinz Kundert, Ziirich

Dr. Peler Stierlin, Rechtsanwalt, Winterthur

Dr. Martin Usteri, rechtswissenschaftlicher Mitarbeiter,
Zirich

Dr. Franz Wieler, Rechtsanwalt, Ziirich

Bern:

Dr. Max Blumenstein, Firsprecher, Bern

Dr. Ernst J. Eigenmann-de Reyff, Rechtsberater, Bern

Dr. Rudolf Gmiir, Privatdozent, Bern

Dr. Horace Mastronardi, Firsprecher, Bern

Emil Schmid, Oberrichter, Bern

Dr. Markus Redli, Bern

Dr. Paul Siegenthaler, Flirsprecher, juristischer Sekretér
der stiddtischen Baudirektionen, Bern

Dr. Hans Schultz, Gerichtspriasident und Privatdozent,
Thun

Hans Wild, Fiirsprecher, Wabern-Bern

Luzern:

Dr. Max Hofstetter, Fursprech, Departementssckretar,
Luzern

Dr. Karl Zbinden, Fiirsprech, Amtsstatthalter von Luzern-
Stadt

Schwyz:

Dr. Alois ab-Yberg-Steiner, Rechtsanwalt, Schwyz
Alfons Josef Bisch, Rechtsanwalt, Ingenbohl
Franz von Riedmallen, Rechtsanwalt, Einsiedeln
Dr. Werner Schmid, Rechtsanwalt, Siebnen

Dr. Edwin Simon, Rechtsanwalt, Kuflnacht a.R.
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Fribourg:
Alfred von Querbeck, avocat, Fribourg

Solothurn:

Dr. Victor Monteil, Fiirsprech und Notar, Solothurn
Dr. Franz Zwygart, Solothurn

Basel-Stadi:

Dr. Jean Aichele, Advokat und Notar, Basel

Dr. Werner Hecht, Advokat und Notar, Basel
Dr. Theodor Moll, Advokat und Notar, Basel
Dr. Josy Pelitjean, Advokat und Notar, Basel

Schaffhausen:
Dr. Peter Strafler, Rechtskonsulent, Schaffhausen

Appenzell 1.-R.:
Roman Kolbener, Rechtsanwalt, Appenzell

St.Gallen:

Dr. Alfred Bdrlocher, juristischer Beamter beim kantonalen
Sanitdtsdepartement, St.Gallen

Dr. rer. publ. Willi Geiger, Privatdozent an der Handels-
hochschule, St.Gallen

Dr. Henri-Louis Schreiber, Bezirksgerichtsschreiber,
St. Gallen

Graubiinden:
Dr. Andrea Bezzola, Kreisaktuar, Samedan

Aargau:

Dr. Hans-Willy Grob, Fiirsprech, Baden
Dr. Fritz Lauener, Schadensinspektor, Wettingen

Vaud:
Jacques Matile, docteur en droit, Lausanne
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Genéve:

Bernard Cornu, avocat, Genéve
André Fontana, juge a la Cour de Justice, Genéve

Ausland:

Albert Huber, a.o. Gesandter und bevollméchtigter Minister
in der Bundesrepublik Deutschland, Koln.

Der Vorstand hat zwei Sitzungen abgehalten, eine in
Lausanne am 13. Méarz 1954 und eine in Schwyz am 4. Sep-
tember 1954. EEs war moglich, mehrere Geschéfte auf schrift-
lichem Weg zu behandeln. Unser Quéstor, Herr Dr. Felix
Staehelin, muBte bitten, ihn von diesem Amt auf Ende 1953
zu entlasten, da ihn seine neue berufliche Stellung vermut-
lich haufig und fiir langere Zeit in das Ausland fithren wird.
Dem Vorstand wird er bis zum Ablauf der Amtsdauer
jedoch weiterhin angehoéren. Um auf das Thema des heuti-
gen Tages anzuspielen, konnen wir sagen, daf3 bei ihm das
Finanzministerium wirklich «in treuen Handen» war; fiir
seine Umsicht und Gewissenhaftigkeit gebiihrt ihm der
Dank des Vereins. Das Vorstandsmitglied Advokat Louis
Dupraz hat sich bereit erklirt, die Nachfolge anzutreten.
Herr Dupraz kennt sich in der Finanzverwaltung noch
groflerer Gemeinschaften und Verbidnde aus, als es der
Juristenverein ist. Fiir seine Zusage schuldet auch ihm der
Verein grolen Dank. ‘

Trotz vorgeriickter Jahre vollzieht der langjahrige Archi-
var, Herr Emil Ling, traditions- und pflichtbewullt seine
Obliegenheiten. Auch ihm sei an dieser Stelle wiederum
gedankt.

An der Losung der Preisaufgabe fiir 1954 «Willensprinzip
und Erklarungsprinzip bei der Auslegung der Verfiigungen
von Todes wegen» haben sich zwei Juristen beteiligt. Die
erste Arbeit in deutscher Sprache tragt das Motto: «ius
vigilantibus scriptumy», die zweite in italienischer Sprache:
«Justitia dat uniquique suum». Der Vorstand hat das Preis-
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gericht bestellt aus den Herren Bundesrichter Dr. Jakob
Strebel, Lausanne, Prof. Dr. Karl Oftinger, Ziirich, und
Prof. Dr. Hans Merz, Bern; mit Riicksicht auf die italieni-
sche Fassung einer der Preisarbeiten hat er aber auch Herrn
Prof. Dr. Augusto Bolla in Bellinzona ersucht, im Preis-
gericht mitzuwirken. Allen vier Preisrichtern sind wir in
hohem Mal3 erkenntlich dafiir, da3 sie sich dieser verant-
wortungsreichen und auch zeitraubenden Aufgabe unter-
zogen haben.

Wie letztes Jahr angekiindigt, ist der Vorstand dazu
libergegangen, die Wahl der Themata fiir die beiden Refe-
rate frither zu treffen. Trotzdem scheinen Verspidtungen bei
der Ablieferung der Manuskripte manchmal unvermeidlich
zu sein. Die wissenschaftliche Freiheit der Berichterstatter
in der Erfassung ihrer Aufgabe und in der Anlage und Aus-
gestaltung ihrer Arbeit darf nicht beschrinkt werden. Zu-
dem vermag der Vorstand die Anforderungen nicht immer
im voraus genau abzuschitzen, die ein Thema an den Ver-
fasser stellt.

Die Schwierigkeiten bei der Gewinnung von Bericht-
erstattern sind noch gewachsen. Namentlich Referenten aus
der kleineren franzosischen Schweiz sind im allgemeinen
nicht leicht zu finden. Eine ebenso grofle Sorge bereiten dem
Vorstand die auBlerordentlich hohen Druckkosten. Auf der
andern Seite erhilt der Geistesarbeiter und eigentliche Er-
zeuger des gedruckten Werkes nicht nur kein finanzielles
Entgelt, sondern mul} aus seinen Mitteln noch ein bedeuten-
des Opfer bringen.

Dem 4. Internationalen KongreB fiir Rechtsvergleichung,
der im August 1954 in Paris stattgefunden hat, konnten die
Teilnehmer aus unserm Land gleichsam als Morgengabe
einen von angeschenen Forschern gespiesenen, dank seiner
Reichhaltigkeit eindrucksvollen «Recueilde Travaux suisses»
mitbringen.

Durch Beitrdge des Nationalfonds zur Foérderung der
wissenschaftlichen Forschung und meist auch durch Bei-
trage von Kantonen und Gemeinden wird nun regelméaflig
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die vom Schweizerischen Juristenverein betreute Heraus-
gabe von schweizerischen Rechtsquellen erleichtert und der
vorhandene Fonds davor bewahrt, véllig aufgebraucht zu
werden. Ubrigens diirfen wir iiber die Lage dieses groflen
und schier unendlichen Sammelwerkes vergleichsweise sehr
zufrieden sein; in einem Meinungsaustausch mit den Leitern
der deutschen Monumenta historica hat sich herausgestellt,
daB der rechtsgeschichtliche Teil derselben besonders wegen
des bedrohlichen Mangels an Rechtshistorikern voéllig im
argen liegt. Der Vorstand hat die Ergidnzung der Rechts-
quellenkommission durch Herrn Prof. K. S. Bader, Ziirich,
vorgesehen.

Dem obersten Organ des Schweizerischen Nationalfonds
zur Forderung der wissenschaftlichen Forschung darf das
Zeugnis ausgestellt werden, da@3 er die Geisteswissenschaften
neben den Naturwissenschaften und den medizinischen
Wissenschaften im vergangenen Jahr nicht etwa stief-
miitterlich behandelt hat. Dagegen hat der Vorstand den
Eindruck gewonnen, dal bei manchen Vertretern der Gei-
steswissenschaften selbst, d.h. der Geschichte, Philologie
und Philosophie die irrige Vorstellung herrscht, die Juristen,
auch die sich der Forschung widmenden, seien samt und
sonders Leute mit hohen Einkommen. Diese Vorstellung,
die vielleicht nicht ohne Einflul} auf die ungiinstige Be-
urteilung zweier Subventionsgesuche durch den Forschungs-
rat war, i1st zum Teil auf die Verwechslung der Juristen
mit den Rechtsanwilten, und dazu noch nur mit den In-
habern der am besten florierenden Advokaturbureaux, zu-
riickzufithren.

Den Prasidenten und Mitgliedern der beiden Spezial-
kommissionen, der Rechtsquellenkommission und der For-
schungskommission, sei auch diesmal der aufrichtige Dank
des Vereins fiir ihre uneigenniitzige Arbeit iibermittelt.

Trotz dem im Jahre 1950 bei Behandlung des Themas
«Sinn und Schutz verfassungsmafiger Gesetzgebung und
rechtméfliger Verwaltung im Bund» erhaltenen Auftrag
hat der Vorstand diesmal beim Eidgenossischen Justiz- und
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Polizeidepartement keine weitern Erkundigungen iiber den
gegenwirtigen Stand der Schaffung und des Ausbaues der
Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit eingezogen.
Das Departement hat ndmlich in letzter Zeit auf eine ver-
wandte Anfrage aus der Bundesversammlung eine Auskunft
erteilt, aus der sich auch der Vorstand Aufschlufl holen
kann. Das Departement will die Vorarbeiten fiir ein neues
Verantwortlichkeitsgesetz des Bundes beschleunigen und
daneben den Aushau der Verwaltungsrechtspflege der Ver-
besserung des Verfassungsschutzes voranstellen. Dartiber
werden auch in unserm Kreise Zustimmung und Freude
herrschen. Die Priifung der Vermehrung der Klage- und
Beschwerdematerien in der Verwaltungsgerichtsbarkeit
und anderer Punkte einer Vervollkommnung der Verwal-
tungsrechtspflege des Bundes ist noch nicht abgeschlossen.
Die Beschaffung besonderer Kommissionen der eidgendssi-
schen Réte fiir Verfassungsfragen geniigt wohl nicht und
bleibt erheblich hinter den Postulaten der Resolution des
Schweizerischen Juristenvereins aus dem Jahre 1950 zu-
riick, auch wenn berticksichtigt wird, dall damals die jahres-
versammlung die priaventive Kontrolle der repressiven
grundsétzlich vorzog. Der Vorstand wird getreu der ihm
tibertragenen Mission weiterhin aufmerksam verfolgen, wie
diese grofle, schwierige und des Einsatzes der Besten wiir-
dige Aufgabe erfiillt wird, auch institutionell das Grund-
gesetz zu schiitzen und fiir die Recht- und GesetzmiBigkeit
der Verwaltung zu sorgen.

Auf Anregung von Prof. Peter Liver, Rektor der Uni-
versitit Bern, wird der Vorstand demnéichst untersuchen,
ob ein Bediirfnis fiir die Schaffung einer méglichst voll-
stdandigen, auch in die Vergangenheit zuriickreichenden
Bibliographie der schweizerischen Rechtswissenschaft be-
steht und ob der Schweizerische Juristenverein berufen und
imstande ist, auch diese Aufgabe, mit Hilfe des National-
fonds, an die Hand zu nehmen.

Der Jahresbericht wird durch die Versammlung ge-
nehmigt.
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IV.

Der Sekretir deutscher Sprache verliest den

Bericht der Rechisquellenkommission
an den Schweizerischen Juristenverein
itber das Vereinsjahr 1953/54:

Im Berichtsjahr ist kein weiterer Band der Rechtsquellen
erschienen.

Zu den Fryburger Nolarialsformularen, herausgegeben
von Prof. Dr. A. Bruckner, deren Text seit lingerer Zeit
ausgedruckt ist, fehlt noch das Sachregister. Nach Einlagen
desselben wird der Band erscheinen konnen.

Ein Gesuch vom 12./13. September 1953 an den Staats-
rat des Kantons IFryburg um Subvention an die hohen
Druckkosten dieses Werkes ist noch nicht beantwortet
worden.

Der erste Halbband der Rechisquellen der Stadt Bern IV
(aber den dulBleren rechtlichen Aufbau des Staates Bern
von 1415 bis zur Reformation) wird demnéchst erscheinen
konnen. Der Satz des zweiten Halbbandes (Reformations-
zelt bis 1798) hat begonnen.

Aus dem Friedrich-Emil-Welti-Fonds, der dem Staat
Bern gehort, aber zweckgebunden ist, wurde auller dem
Honorar des Herausgebers ein Betrag von 42 000 Fr. an
die Druckkosten beider Halbbidnde sowie an die Druck-
kosten der druckfertigen Rechisquellen von Interlaken (her-
ausgegeben von Frau Dr. M. Graf-Fuchs, Wengen) zuge-
sichert. An den Kanton Bern wurde das Gesuch gerichtet,
er mochte aus eigenen Mitteln einen weiteren Kostenbeitrag
von 17 000 Fr. fiir diese Binde gewéhren.

An die Publikation der Rechitsquellen von Stadt und Hof
Rapperswil (herausgegeben von PD Dr. Ferdinand Elsener,
Rapperswil) hat der Friedrich-Emil-Welti-Fonds einen Bei-
trag von 2000 Fr. geleistet; der Regierungsrat des Kantons

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. 33a
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St.Gallen hat in Anerkennung des kulturellen Wertes
der Rechtsquellenpublikation fiir diesen demnéchst druck-
fertigen Band 10 000 Fr. anlaBlich des Kantonsjubildums
1953 bereitgestellt. Beitrage der Behorden von Rapperswil
stehen in Aussicht.

Die Kommission hat beschlossen, die von Frau Dr.
E. Meyer-Marthaler bearbeitete Ausgabe der Lex Romana
Curiensis nebst verschiedenen Beigaben als ersten Band der
Graubiindner Rechtsquellen zu publizieren, sofern die Druck-
kosten gedeckt werden kénnen durch Beitridge 1. des Natio-
nalfonds fir wissenschaftliche Forschung, 2. des Kantons
Graubiinden (Gesuche um diese beiden Beitrige sind ein-
gereicht worden; der Kanton Graubiinden hat inzwischen
einen Beitrag von 3600 Fr., d.h. 159% der durch fach-
ménnische Schitzung berechneten Druckkosten bewilligt),
3. des Schweizerischen Juristenvereins, 4. des Friedrich-
Emil-Welti-Fonds.

Luzern, den 25. August 1954

Namens der Rechtsquellenkommission

Rennefahrt

V.
Es wird hierauf verlesen der

Bericht der Forschungskommission
des Schweizerischen Juristenvereins fiir den Nationalfonds
itber das Vereinsjahr 1953/54:

Von den im letztjédhrigen Bericht erwidhnten, zu weiterer
Abklarung vom Nationalen Forschungsrat zuriickgewiese-
nen Gesuchen ist inzwischen eines genehmigt worden durch
Gewidhrung eines Druckkostenbeitrages von 2700 EFr. an
Herrn Dr. A. Schreiber, Rechtsanwalt, Genf, fiir die Ver-
offentlichung der rechtshistorischen Arbeit «Rudolfingen
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im ziircherischen Weinland. Urkundliche Darstellung einer
geistlichen Grund- und Gerichtsherrschaft». Die Schrift ist
bei Schulthe & Cie., Ziirich, erschienen.

Auf Grund des im letztjahrigen Bericht (ZSR 72, Heft 5,
S. 501a) mitgeteilten grundsétzlichen Beschlusses des Natio-
nalen Forschungsrates iiber Beitriage fiir die Fortsetzung
unserer Sammlung der Schweizerischen Rechtsquellen hat
die Forschungskommission eine Eingabe der Rechtsquellen-
kommission iiber eine Edition der Lex romana curiensis
aus dem 8.Jahrhundert mit weiteren zum gleichen Quellen-
kreis gehorenden Stiicken, bearbeitet von Frau Dr. phil.
Elisabeth Meyer-Marthaler, Frauenfeld, behandelt. Durch
Zirkulationsbeschluf hat sie dieses Gesuch gutgeheilen und
mit ihrem Gutachten und Antrag am 18. August 1954 an
den Nationalen Forschungsrat weitergeleitet.

Zu Sitzungen ist die Forschungskommission im Berichts-
jahr nicht zusammengetreten.

Liebefeld bei Bern, am 18. August 1954
Fiir die Forschungskommission

Der Prisident:

Liver

VI

Le trésorier de la Société, Me Louis Dupraz, avocat a
Fribourg, donne connaissance a I’assemblée du rapport
annuel sur les comptes de I'exercice 1% juillet 1953 /30 juin
1954:
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1. Fonds général

1. Compte de profits el pertes
Produits

Cotisations des membres

Revenus des titres et intéréts ban-
caires . i -

Remboursement 1mp0t antlclpe
(deux ans) Coe e

Vente de publications (travaux pri-
més)

Divers . .

Contribution du Fonds Natlonal
aux dépenses de la Commission
de recherches scientifiques.

Contributions de tiers au verse-
ment au Fonds National

Différences de cours sur titres .

Charges

Circulaires et autres imprimés .
Impression des rapports et du pro-
cés-verbal de ’assemblée 1952 .
I'rais de I’assemblée annuelle
Impots . .o
Frais de la Lommlssmn de recher-
ches scientifiques .
Contribution aux dépenses du Ju—
bilé de la Revue de droit suisse
Remboursement au Fonds spécial
(concerne versement au IFonds
National) .
Divers - .o
Différences de cours sur tltres .
Solde du compte de profits et
pertes: Bénéfice £ 5
Total

1952/1953 1953/1954
Fr. Fr.

23 382,— 23 384,85
318,38 301,91
107,70 205,80

28,50 51,80
66,30 77,80
500,— —
1 000,— —
750,— —
26 152,88 24 022,16
1 356,80
17 143,85
13 161,55
2 085,90 1 801,10
34,40 25,—
D32 — 351,80
1 500,— —_
1 000,— —
1 846,68 958,90
— 198,11
4 635,55 3 543,40
26 152,88 24 022,16
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2. Bilan au 30 juin

Actif

Titres I

Compte courant Banque cantonale
vaudoise «A»

Cheéques postaux .

Petite Caisse

Actif transitoire . . .

Total

Passif

Capital a la fin de I’exercice précé-
dent
Passif transitoire .

Solde du compte de profits et pertes

a virer a capital . .
Total

497a

1953 1954
Fr. Fr.
14 180,— 11 460,—
525,80 3 426,60
15 464,27 19 468,97
457,65 315,95
— 100,20
30 627,72 34 771,12
25 992,17 30 627,72
= 600,
4 635,55 3 543,40
30 627,72 34 771,12

I1. Fonds pour la publication des sources du droit suisse

1. Compte de profits et pertes

Produits

Revenus des titres et intéréts ban-
caires
Remboursement impdt anticipé
Versement du Fonds National .
Différences de cours sur titres .

Total

Charges

IF'rais de banque et divers .

Différences de cours sur titres .

Solde du compte de profits et
pertes: Bénéfice

Total

1952/1953 1953/1954
Fr. Fr.

2 289,61 2 137,81
954,85 1 651,45

1 000,— —

2 340,— —

6 584,46 3 789,26
308,96 445,21
—_— 980,—

6 275,50 2 364,05

6 584,46 3 789,26
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2. Bilan au 30 juin 1953 1954
Actif Fr. Fr.
Titres . . . . . . . . . .« . . 99850,— 97 870,—
Compte courant Banque cantonale
vaudoise «B» . . . . . . . . 9111,35 12665,60
Actif transitoire . . . . . . . . —_ 789,80
Total 108 961,35 111 325,40
Passif
Capital a la fin de I’exercice précé-
dent . . . . . . . ... 102 685,85 108 961,35
Solde du compte de profits et pertes
viré acapital . . . . . . . . 627550 2364,05
Total 108 961,35 111 325,40
II1. Fonds du Dr Arnold Janggen
1. Compte de profits et pertes
Produits 1952/1953 1953/1954
Revenus des titres et intéréts ban- Fr. Fr.
caires . . . . . . . . . .. 480,53 504,31
Remboursement imp6t anticipé . 165,60 335,30
Différences de cours sur titres . . 380,— e
Total 1026,13 839,61
Charges
Frais de banque et droits de garde 19,23 21,81
Différences de cours sur titres . . e 190,—
Solde du compte de profits et
pertes: Bénéfice . . . . . . . 1006,90 627,80

Total 1026,13

839,61
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2. Bilan au 30 juin 1953 1954
Actif Fr. Fg,
Titres . . . . . . . . . . . . 21330,— 21 140,—
Compte courant Banque cantonale
vaudoise «C» . . . . . . . . 1475,20  2122,10
Actif transitoire . . . . . . . . —_ 170,90
Total 22 805,20 23 433,—
Passif
Capital a la fin de I’exercice précé-
dent . . . . . . . . 21798,30 22 805,20
Solde du compte de prof1ts et pertes
viré a capital . . . . . . . . 100690 627,80
Total 22 805,20 23 433,—
IV. Récapitulation
La fortune de la Société s’élevait
au 30 juin 1953 a: Fr. Fr.
I. Fonds général . . . . . » » <90 02772
II. Fonds pour la publication des
sources du droit . . . . . 108 961,35
III. Fonds du Dr Arnold Janggen 22 805,20 162 394,27
au juin 1954 a:
I. Fonds général . . . . 34171,12
II. Fonds pour la pubhcatlon des
sources du droit . . . . . 111 325,40
ITI. Fonds du Dr Arnold Janggen 23 433,— 168 929,52
Augmentation de la fortune . 6 535,25

Fribourg/Schwyz, les 12 aoiit/4 septembre 1954

Société suisse des Juristes
Le Trésorier:
Dupraz
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Le Dr John Ochsé-Tschudin, avocat a Bale, donne en-
suite connaissance a I’assemblée du rapport des reviseurs
des comptes.

Monsieur le Président,
Messieurs,

Les contrdleurs des comptes soussignés ont examiné les
comptes du trésorier pour ’exercice 1953/54, comprenant:

a) le compte général de la Société suisse des juristes,
b) le fonds pour la publication des sources du droit suisse,
c¢) le fonds Dr Arnold Janggen.

Ces comptes concordent exactement avec les pieces justi-
ficatives qui nous ont été soumises; la preuve de I'existence
de la fortune sociale nous a été produite sous forme d’états
de titres, extraits de banque et extrait du compte de cheques
postaux.

Nous vous proposons en conséquence d’approuver les
comptes qui vous ont été présentés et de donner décharge
a votre trésorier en le remerciant de son activité.

Geneve, le 27 aoit 1954
Philibert Lacroix

Bile, le 1°" septembre 1954
Dr. J. Ochsé

VII.

Dem Quistor wird einstimmig Entlastung erteilt.
Der Jahresbeitrag wird auf Antrag des Vorstandes auf
der bisherigen Hohe von Fr. 15.— belassen.

VIII

Die Herren Philibert Lacroix und Dr. John Ochsé stellen
sich fiir eine weitere Amtsdauer als Rechnungsrevisoren zur
Verfiigung und werden in ihrem Amte bestitigt.
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IX.

Der Prisident iibergibt das Wort Herrn Professor Dr.
Hans Merz, Bern, zur Erstattung des Berichfes des vom
Vorstand des Schweizerischen Juristenvereins fiir die Preis-
aufgabe des Jahres 1954 bestellten Preisgerichtes:

Uber das ausgeschriebene Thema «Willensprinzip und
Erklarungsprinzip bei der Auslegung der Verfiigungen von
Todes wegen» sind fristgerecht eine Arbeit in deutscher und
eine in italienischer Sprache eingereicht worden.

Das vom Vorstand bestellte Preisgericht, bestehend aus
den Herren Bundesrichter Dr. Strebel, LLausanne, Professor
Dr. Karl Oftinger, Ziirich, und Professor Dr. Hans Merz,
Bern, fiir die Arbeit in italienischer Sprache ergédnzt durch
Herrn Professor Dr. Augusto Bolla, Rechtsanwalt in Bellin-
zona, unterbreitet folgenden Bericht und Antrag:

1. Die unter dem Motto «Justitia dat unicuique suum»
vorgelegte Arbeit in italienischer Sprache ist eine Studie
von 29 Seiten, die sich zudem in ithrem Hauptteil nicht mit
dem eigentlichen Thema, sondern mit einer generellen
Gegeniiberstellung der Willens- und der Erkldrungstheorie
befal3t. Sie ist nicht dokumentiert und dringt nicht zu den
Fragen vor, welche die Preisaufgabe stellt. Sie kommt des-
halb fiir die Zuerkennung eines Preises nicht in Betracht.

2. Einen ganz anderen Charakter weist die unter dem
Kennwort «ius vigilantibus scriptum» eingereichte Arbeit
in deutscher Sprache auf. In einem ersten Kapitel werden
die Auslegungsprinzipien mit der Riicksichtnahme auf die
am auszulegenden Rechtsgeschift beteiligten bzw. an ihm
interessierten Personen in Verbindung gebracht. Das fiihrt
im Obligationenrecht in der Beziehung zwischen Erkliren-
demund Erklirungsempfénger zur sogenannten Vertrauens-
theorie, welche einen Ausgleich zwischen den Interessen der
Vertragsparteien anstrebt. Im Erbrecht soll nach der grund-
legenden These des Verfassers die Position der «unmittelbar
interessierten Personen» gewiirdigt werden. Es sind dies die
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gesetzlichen Erben, der Erblasser, die Bedachten und die
Kontrahenten eines Erbvertrages.

Wenn auch der Unterschied zwischen der Riicksicht-
nahme auf einen eigentlichen Vertragspartner und der-
jenigen auf einen nur mittelbar am auszulegenden Rechts-
geschéaft Interessierten nicht verwischt werden darf, ist
doch der Ausgangspunkt als fruchtbar zu bezeichnen. Frag-
lich scheint es allerdings, ob man mit dem Verfasser die
Position der gesetzlichen Erben als die vorherrschende und
in erster Linie bei der Auslegung zu beriicksichtigende be-
zeichnen darf. Der Grundsatz der Gebundenheit des Nach-
lasses gilt bei weitem nicht so unbeschriankt, daf3 sich be-
fugterweise sagen liee, das Erbrecht kenne Privatauto-
nomie und Vertragsfreiheit nicht, die Formvorschriften
selen sozusagen ausschliefllich um der gesetzlichen Irben
willen geschaffen worden. Selbst wenn man den Standpunkt
des Verfassers in dieser Beziehung nicht teilt, so ist ihm
doch das Verdienst zuzusprechen, eine sorgfiltigere Priifung
und Wiirdigung der gesetzlichen Ordnung anzuregen, als
dies die bisher mallgebliche Literatur mit dem Dogma des
Willensprinzipes getan hat.

Vor allem ist sodann festzustellen, daB3 die wvielleicht
etwas zu starr und zu allgemein formulierten Grundsitze
in den beiden Hauptkapiteln iiber die Auslegung des Testa-
mentes und des Erbvertrages eine sorgfiltige und im allge-
meinen differenzierte Anwendung und Durchfithrung er-
fahren. Der Verfasser behandelt gesondert die Auslegung
der Testamentsform und des Testamentsinhaltes. Er be-
trachtet das Erklarungsprinzip als maf3igebend fiir die Frage,
ob iiberhaupt ein erbrechtlicher Anspruch begriindet wor-
den sei, das Willensprinzip fir die Beurteilung der Un-
giiltigkeit, ein modifiziertes Erkldrungsprinzip schlieflich
fir die Auslegung des Inhalts. Die in der juristischen Welt
gelegentlich beanstandete Formenstrenge der bundesgericht-
lichen Praxis wird mit dem Hinweis auf den vom Verfasser
angenommenen Schutzzweck der Form gebilligt. Beim Erb-
vertrag sind die Ergebnisse @hnlich hinsichtlich der An-
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spruchsbegriindung und der Ungiiltigkeit, wahrend fiir die
Auslegung des Vertragsinhaltes das Vertrauensprinzip her-
angezogen wird.

In einem SchluBkapitel «Kritik und SchluBfolgerungen»
werden einer Zusammenfassung der Ergebnisse noch einige
summarische Bemerkungen iiber die Interpretation im all-
gemeinen beigefiigt.

Es handelt sich um eine originell aufgebaute Arbeit, die
Selbstdndigkeit des Urteils verridt, wertvolle Einsichten
zeitigt, Doktrin und Praxis ausreichend heranzieht und die
wissenschaftliche Technik beherrscht. Sie verdient die Zu-
erkennung eines Preises und eines Beitrages an die Druck-
kosten.

Demgeméf} beantragt das einstimmige Preisgericht:.

1. Die Arbeit «ius vigilantibus scriptum» sei mit einem
ersten Preis von 500 Fr. und mit dem Preis der Dr.-
Janggen-Stiftung von weiteren 500 Fr. auszuzeichnen.

2. Es sei dem Verfasser der vorstehend genannten Arbeit
aullerdem ein Druckkostenbeitrag von 800 Fr. auszu-
richten.

Im August 1954 J. Strebel
Karl Oftinger
Hans Merz
Augusto Bolla

Die Antrdge des Preisgerichtes werden von der Ver-
sammlung einstimmig gutgeheilen.

Als Verfasser der preisgekronten Arbeit wird Herr Dr.
Vito Picenoni, Rechtsanwalt, Ziirich, festgestellt. Er nimmt
unter dem Beifall der ganzen Versammlung die Gliick-
wiinsche des Prasidenten entgegen.
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X,

Nach Erledigung der administrativen Geschéfte erteilt
der Prisident dem Delegierten der hohen Regierung des
Standes Schwyz, Herrn Landesstatthalter Dr. Vital Schwan-
der, Galgenen, das Wort.

Landesstatthalter Dr. Schwander heillt den Schweize-
rischen Juristenverein in den Gemarken des Urstandes
Schwyz herzlich willkommen. Er erinnert an den letzten
Schweizerischen Juristentag in Schwyz vor 18 Jahren und
nimmt den heutigen Verhandlungsort zum Anlasse wert-
voller Hinweise auf die Wirksamkeit der iiber 10 000 Mit-
glieder zihlenden Kongregation der barmherzigen Schwe-
stern vom heiligen Kreuz in Ingenbohl in Krankenpflege
und Schule. Dr. Schwander wiinscht der Tagung einen gliick-
lichen Verlauf und hofft, dal3 die in Schwyz verlebten Tage
allen Teilnehmern stets in angenehmer Erinnerung bleiben
mogen.

Der Prasident nimmt diesen obrigkeitlichen Willkomm-
grull dankend entgegen und gibt mit herzlichen Worten
seiner Freude und Dankbarkeit iiber die gastliche Auf-
nahme im Lande Schwyz Ausdruck.

Pels

Der Priasident er6ffnet nun die Diskussion iiber das erste
Verhandlungsthema:

«Besteht in der Schweiz ein Bediirfnis nach Einfithrung
des Instituts der angelsichsischen Treuhand (trust)?»

Das Wort wird zuerst den beiden Berichterstattern, Herrn
Dr. Friedrich T. Gubler, Rechtsanwalt, Winterthur, und
Herrn Dr. Claude Reymond, Advokat, Lausanne, zur Er-
ginzung ihrer gedruckten Referate erteilt.

Dr. Friedrich T. Gubler:

Die erste Hilfte des zwanzigsten Jahrhunderts ist ge-
kennzeichnet durch eine Entwicklung, deren Gang und
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Auswirkungen unabsehbar erscheinen. Da wir selber in
dieser Entwicklung mitten drin stehen, uns in ihr fort-
bewegen und mit ihr unwiderstehlich fortgerissen werden,
braucht es den Abstand nachdenklicher Anschauung, um
ihre elementare Bedeutung zu erkennen.

Die Fortbewegung, der Strom gewaltiger Menschen-
massen iiber weite Distanzen, die Uberwindung jeder Ent-
fernung in Bruchteilen der Zeit, die unsere Vorfahren
brauchten, die Umsiedelung einer groflen Zahl von Personen
und Familien in fremde Territorien der verschiedensten
historischen und rechtlichen Struktur, wie das alles einge-
setzt hat und in rasantem Wachstum begriffen ist und sich
mit ungeheurer Schnelligkeit vollzieht, tibersteigt unsere
Vorstellungskraft. Diese Vorginge haben eine Verinderung
der menschlichen Beziehungen, vor allem aber auch eine
Beschleunigung des Giiteraustausches zwischen den Landern
der Welt zur Folge. Sie werfen neue rechtliche Fragen auf.

Eine solche sich aufdridngende Frage scheint in der Aus-
breitung der Rechtsfigur der Treuhand enthalten zu sein.
Das echte Treuhandverhéltnis ist, auf seine typische Funk-
tion zuriickgefiihrt, eine Form der Geschiftsbesorgung.
Sozial betrachtet, trennt das treuhénderische Rechtsverhilt-
nis den Nutzen und Gewinn von Vermdgensrechten von
deren Verwaltung und Verfiigung. Das ist der wirtschaft-
liche Kern der Treuhand. IEs sel noch verdeutlicht: alle
Vorteile von Vermdégensrechten, im weitesten Sinne ver-
standen, werden konzentriert beim Treugeber oder Dritt-
begiinstigten, die gleichzeitig von aller Verantwortung,
wieder 1im weitesten Sinne verstanden, entlastet werden.
Rechtstechnisch stellt die Treuhand eine Art der Disposi-
tion iiber Vermogensrechte dar, namlich die Ubereignung
auf einen neuen Eigentiimer, dessen Vermogen dadurch
keinen Zuwachs erfahren soll. An diesem inneren Wider-
spruch entziindet sich die Problematik.

Der angloamerikanische trust erfillt diese Aufgabe
durch eine besondere unnachahmliche, dem Zweck ange-
messene Ausgestaltung der Rechtsfolgen, der Rechtsschutz-
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wirkungen in geradezu vollkommener Weise. So spielt er
auch im Rechtsleben der Englinder und Amerikaner auf
allen Rechtsgebieten eine zentrale Rolle, im Erbrecht, im
Familiengiiterrecht, im Statusrecht, im rechtsgeschiftlichen
Verkehr iiberhaupt. Er ersetzt weitgehend das Recht der
Korporation, wie es im kontinentalen Zivilrecht ausgebildet
worden ist. Seine vielfiltige Anwendungsmoglichkeit und
seine den Interessen der Beteiligten intensivsten, ndmlich
dinglichen Schutz gewiihrende Rechtsapparatur legen einen
Vergleich mit unseren rechtlichen Einrichtungen und die
I'rage nach seiner Rezeption oder Nachahmung nahe. Es
mag angezeigt sein, auf eine summarische Wiederholung,
auf ein Exzerpt der Ihnen vorliegenden Untersuchungen zu
verzichten. Dafiir soll das Referat ergiinzt werden mit einer
Skizzierung des Standorts der wissenschaftlichen Forschung
iiber den anglosédchsischen trust. Die Frage nach dem Be-
diirfnis nach seiner Einfiihrung in das schweizerische Recht
soll mit wenigen Andeutungen in den gréoferen Rahmen der
Bestrebungen zur Rechtsvereinheitlichung gestellt werden.

Dem Prozel3 der Unifizierung des Marktes, der im Laufe
von wenigen Jahrzehnten, mit Riickschligen kdmpfend,
in saekularen Etappen eine politische und wirtschaftliche
Einheit anbahnt, steht die Verschiedenheit rechtlicher Ord-
nungen mit den ithnen innewohnenden konservativen Kraf-
ten entgegen. Die verschiedenen Rechtssysteme, diesseits
und jenseits des Ozeans, mogen in ihren letzten Prinzipien,
in ihren Vorstellungen iiber die Gerechtigkeit, aber auch in
positiven Losungen der wichtigsten Lebenstatbestinde von
Staunen erregender Verwandtschaft, ja Gleichheit sein -
eine itbernationale juristische Begriffswelt gibt es trotzdem
nicht. Daherdie Schwierigkeit, ein iibernationales Recht oder
Partien eines solchen zu schaffen, daher die schroffe Gegen-
sdtzlichkeit zwischen dem Tempo der wirtschaftlichen Ver-
flechtung der Lander der Welt und der Zuriickhaltung in
der von ihr verlangten Vereinheitlichung des Rechtes. Wie
eine Brandung sich an den Ufermauern bricht, stolen die
Anstrengungen um eine Vereinheitlichung des Rechtes auf
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die geschlossene, in sich gebundene, historisch verankerte
rechtliche Begriffswelt der einzelnen Staaten. Die minutiose
Rechtsvergleichung dieser nationalen Rechte ist eine uner-
laBliche, bescheidene Vorarbeit im Dienste der Rechtsver-
einheitlichung. Die Rechtsvergleichung soll auf der ersten
Stufe die juristischen Begriffe reinigen. Aber nur wenn ein
entsprechender politischer Wille gereift und wirksam wird,
konnen iibernationale Rechtsformen mit eindeutigen Be-
griffen, die mit dem Hilfsmittel der Rechtsvergleichung
gelautert wurden, geschaffen werden und so zur Anglei-
chung und Vereinheitlichung des Rechtes verschiedener
Staatsstrukturen fiithren.

Die Frage nach dem Bediirfnis der Einfithrung des trust
in unser schweizerisches Recht erfihrt im Zusammenhang
solcher Uberlegungen, die um hohe Ziele kreisen, dem prak-
tischen Juristen aber utopisch, wenn nicht nutzlos und
eitel vorkommen mdogen, eine Rechtfertigung, der es keinen
Abbruch tut, dal das Ergebnis der durch sie veranlaf3ten
Untersuchungen zunachst praktisch ein dezidiert negatives
ist. Der Tiibinger Rechtsgelehrte Zweigert hat in iibersicht-
licher Weise die fruchtbaren Beziige zwischen der Rechts-
vergleichung und der Rechtsvereinheitlichung dargestellt.
Er weist auch auf die besonderen Probleme hin, die einer
Rechtsvergleichung des common law mit dem civil law
(dieses als Inbegriff des auf dem rémischen Recht basieren-
den kodifizierten kontinentalen Zivilrecht verstanden) ent-
gegenstehen. Die uniiberbriickbare Kluft zwischen beiden
Systemen wird von vielen namhaften Schriftstellern be-
schworen. Zweigert mahnt aber, sich nicht abschrecken zu
lassen von einer Fortsetzung der wissenschaftlichen Fron,
um eine Rechtsvereinheitlichung, die das anglosichsische
Recht nicht ausschlieBt, einzuleiten. Man hat sich jedoch
dariiber Rechenschaft abzulegen, daB es sich bei diesen
Aufgaben der Jurisprudenz um Bemiihungen von Genera-
tionen handelt. Nur der Jurist wird diese Bemiithungen auf
sich nehmen, der aus einer politischen Konzeption heraus
die Vorstellung von der Gerechtigkeit als einer das Recht
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gestaltenden hochsten, einheitlichen und allgemein mensch-
lichen Idee seinem Denken zugrunde legt.

Nun wird das Fehlen des trust im européischen Recht
haufig geradezu als der Hauptunterschied zwischen dem
angloamerikanischen common law und dem kontinental-
europdischen Recht betrachtet. Dieser Ansicht ist auch
NuBlbaum in seiner Untersuchung aus dem Jahre 1938
«Soziologische und rechtsvergleichende Aspekte des trust».
Seit Heymann im Jahre 1910 seine Abhandlung iiber
«trustee und trustee-company im deutschen Rechtsverkehr»
verfal3te, Roth 1928 seine vom Schwung der Bewunderung
getragene historische Studie iiber den «Trust in seinem
Entwicklungsgang vom feoflee to uses zur amerikanischen
trust-company» verdffentlichte, hat die kontinentale Wis-
senschaft immer intensiver mit dem Thema gerungen. Der
Franzose Lepaulle pladierte 1932 in wissenschaftlich an-
regender Weise und vom Geiste einer Mission befliigelt, fiir
die Adoption des trust in das kontinental-europiische
Recht. 1935 hat der Italiener Franceschelli ein umfang-
reiches Werk iiber den englischen trust ediert. Der Deutsche
Siebert hat sich mit dem trust in seinem kompendidsen
soliden Werk aus dem Jahre 1933 «Das rechtsgeschéftliche
Treuhandverhiltnis» mit Akribie auseinandergesetzt, ob-
zwar es thm nicht um eine Einfiihrung des trust ins deutsche
Recht, sondern um eine Weiterentwicklung der Fiduzia im
deutschen Recht ging. Im Jahre 1936 gab der {rith ver-
storbene Weiser seine sprithende Schrift «Trusts on the
Continent of Europe» heraus. Weiser beherrschte das euro-
paische Recht mit gleicher Meisterschaft wie das englische.
Mit blendenden Apercus skizzierte er die dogmatischen
Probleme, die ein Vergleich beider Rechtssysteme, durch-
gefithrt am Institut des trust, stellt. Allen diesen Forschern
kam die unvergleichliche Leistung des englischen Rechts-
historikers Maitland zugute, der seinerseits den deutschen
Wissenschaftlern viel verdankte und mit ihnen in frucht-
barem Gespriache stand. So ist eigentlich von ithm schon
1904 mit seiner Arbeit «Trust und Korporation» der Anfang
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gesetzt worden fiir die heute von neuem im Flusse befind-
liche Auseinandersetzung iiber das Wesen der anglosich-
sischen Treuhand in ihrer Artfremdheit zum kontinental-
europiischen Recht.

Nach jedem der beiden Weltkriege, die das Gefiige der
Staaten erschiitterten, empfing die Diskussion neue Im-
pulse. Einerseits wurde die Infiltration von Bezeichnungen
aus dem anglosichsischen Recht, die Berithrung mit anglo-
sichsischen Rechtsformen und Instituten immer stérker.
Andererseits brachte der Verkehr ganz allgemein ein Zu-
nehmen des Tatbestandes der Verwaltung fremden Gutes
mit sich. Die wissenschaftliche Belebung des ganzen Pro-
blemkreises um das Treuhandrecht, immer, oft neidvoll,
mit dem Blick auf die universale und elastische Erschei-
nungsform des trust, hat, vielleicht allzusehr vereinfacht
gesagt, zwel Ursachen: einmal die fortschreitende Annéhe-
rung und Verzahnung der angloséichsischen mit der konti-
nentalen Welt und sodann das wachsende Bediirfnis, aus
den mannigfachsten Griinden die Verwaltung von Ver-
mogensrechten von threm Nutzen zu trennen.

Vor bald einem Vierteljahrhundert hat der Deutsche
Juristenverein umfassende Gutachten iiber die Frage, ob sich
eine gesetzliche Regelung des Treuhandverhiltnisses emp-
fehle, erstatten lassen, nachdem zwei Jahre vorher unser
Nachbarland Liechtenstein den erstaunlichen Versuch unter-
nahm, den angloamerikanischen trust gesetzgeberisch zu
bewiltigen. Die kontinentale Doktrin empfing iibrigens in
der Tat manchen Anreiz durch einige Kodifikationen des
Trustrechts in Staaten, die das civil-law-System haben. Man
geht jedoch kaum in die Irre, wenn man diese Trustgesetze
als Experimente bezeichnet, die nicht immer gegliickt sind.
Obschon sie aus guten Griinden gemacht wurden, kommen
sie fiir uns kaum als Vorbilder in Frage. In den letzten
Jahren haben die internationalen Juristenkongresse aller
Schattierungen immer h#ufiger den trust auf die Traktan-
denliste gesetzt. Es sei vor allem auf den Romer Kongrel3
1950 und auf die Madrider Konferenz von 1952 verwiesen.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. 34a
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So erweist sich der Gegenstand unserer Verhandlung als
ein Thema, das eingefiigt ist in die im stillen sich wvoll-
ziehende, hartnickige wissenschaftliche Vorarbeit erhei-
schende, aber zukunftstriachtige Bestrebung der Rechts-
vereinheitlichung - ein schwieriges Bemiihen, das nur am
Rande dem Tage gilt, in dem sich aber die rechtsschopfe-
rische Kraft unserer Zeit zu beweisen hat.

Das Ergebnis der Untersuchung, die im Auftrage Ihres
Vorstandes gemacht worden ist, besteht in den beiden
Thesen von der Unvereinbarkeit des angloamerikanischen
trust mit unserem Recht und der Notwendigkeit eines be-
sonnenen Ausbaues unserer Fiduzia und der Familienstif-
tung. Der Rechtsangleichung und Rechtsvereinheitlichung
sind Grenzen gesetzt. Diese liegen in dogmatischen Pro-
blemen. Basisprinzipien unseres Systems stemmen sich der
Adoption des trust entgegen. Als Ausgangspunkt fiir die
Diskussion sei zum Schlufl in knappster Form der Ge-
dankengang, der zum negativen Ergebnis fithrte, in finf
Punkten festgehalten.

1. Die in Kreisen der Wirtschaft und bei Wirtschafts-
juristen erhobene Enquéte ergibt, daf3 kein dringendes Be-
dirfnis nach Einfithrung des trust besteht. Wo im trust
device eine Maoglichkeit zur Uberwindung einzelner be-
grenzter Mingel unserer Rechtsordnung gesehen wird,
schreckt man vor der Rechtsunsicherheit, der Gefihrdung
des Rechtsverkehrs, die durch eine Rezeption erzeugt wiirde,
zuriick.

2. Ein zu gesetzgeberischen Eingriffen zwingender Not-
stand liegt nicht vor, weil der Treuhand im civil law bel
weitem nicht die gleiche tiberragende Bedeutung zukommen
kann wie Im common law. Viele Aufgaben, denen der
angloamerikanische trust dient, ja die wichtigsten, werden
bei uns mit anderen Rechtsinstituten gelost, mit der Stif-
tung, der Nutznieung, der Nacherbeneinsetzung, der An-
ordnung einer gesetzlichen Vertretung (Testamentsvoll-
strecker, Vormund, Konkursverwalter usw.).
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3. Diese Institute unseres Rechts wiirden durch den
Ausbau des Treuhandrechtes nach angloamerikanischem
Vorbild einen erheblichen Bedeutungswandel erfahren. Der
trust als universell anwendbares Mittel der Vermdgensdis-
position, der Trennung von Haftung und Nutzen lieBle sich
nicht in unser Rechtssystem, in das Familiengiiterrecht,
in das Erbrecht, in die Hierarchie der beschrinkten ding-
lichen Rechte, in unser Gesellschaftsrecht einfiigen, es sei
denn, er wiirde mit kasuistischem gesetzgeberischem Auf-
wand seiner ihn auszeichnenden Beweglichkeit beraubt.

4. Mit dem trust device werden ganz allgemein, nicht nur
bei Treuhandverhiltnissen im engeren Sinne, relative Rechte
verabsolutiert, immer wo dies bei wirtschaftlicher Betrach-
tung als billig erscheint. Das law of trusts lieBe sich nicht
rezipieren oder kopieren, ohne daB3 unter dem Zwang seiner
inneren Konsequenz die klare Unterscheidung unseres gel-
tenden Rechts zwischen dinglichen und obligatorischen
Rechten fallen gelassen wiirde.

5. In der Summe ihrer Wirkungen wiirde mit einer Re-
zeption des trust gegen das Gesetz der juristischen Okonomie
verstoBen. Mit diesem Gesetz iibereinstimmen wiirde jedoch
eine differenziertere Ausgestaltung fiduziarischer Rechts-
verhiltnisse und des Familienstiftungsrechts.

M. Claude Reymond, docteur en droit, avocat, Lausanne:

Le sujet choisi par le Comité de la Société suisse des
Juristes pour notre discussion d’aujourd’hui sort quelque
peu de 'ordinaire. Non pas que le probléeme du trust soit
nouveau dans les préoccupations des juristes suisses. Au
contraire, nos praticiens s’y sont attaqués depuis de longues
années et nous comptons parmi nous ce matin quelques
uns de ceux qui y portent un constant intérét. Mais il est
rare qu'un rapport présenté a notre Sociéte commence par
un exposé de droit étranger. Or tel est le cas des rapports
qui vous ont été soumis: il serait vain de parler de trust
en droit suisse, sans d’abord exposer ce qu’est le trust dans
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les pays de common law et quelle est sa fonction dans le
systéme juridique si étranger au ndtre. Vous avez donc
trouvé dans le rapport un résumé des principales disposi-
tions du droit anglais sur le trust. Ce résumé est parti-
culiéerement sommaire étant donné que j’ai tenu a respecter
strictement les instructions précises de notre Comité en ce
qui concerne la longueur du rapport et le délai de livraison.

En bref, le probléme est le suivant: A la suite du droit
anglais, les pays de common law — qui groupent la moitié
du monde civilisé — connaissent une institution, le trust,
que nos droits européens ignorent completement. L’essence
du trust réside dans la remise d’un certain patrimoine a un
trustee, lequel administre ce patrimoine, séparément de ses
propres biens, au profit d’'un ou de plusieurs hénéficiaires,
actuels ou futurs. Pour des raisons purement historiques,
le trustee et les bénéficiaires ont chacun des droits réels sur
les biens du trust. Soulignons également que le trustee est
indépendant, en ce sens que s’il doit respecter les clauses de
I’acte de trust, il n’a pas a suivre les instructions ni du
fondateur ni des bénéficiaires. En revanche il est soumis au
juge, a quiil ale droit de demander des instructions précises.

Voila pour la structure du trust. Quelle est maintenant
sa fonction: dans un systeme juridique qui ne connait ni
régime matrimonial ni regles d’ordre public sur la réserve
héréditaire, le trust sert avant tout a organiser convention-
nellement les régimes matrimoniaux et les successions. En
outre, la jurisprudence recourt au trust la ou les droits
continentaux appliquent les regles sur I’enrichissement
illégitime. Dans un autre domaine enfin, le trust joue le role
des fondations en droit suisse.

Comparé avec les institutions correspondantes du droit
suisse, le trust frappe par la multiplicité de ses applications
et par la sécurité de son fonctionnement. Aux yeux de
I’homme de loi anglais ou américain, le trust est un élément
essentiel de tout systeme juridique et nos confreres d’Outre
Manche et d’Outre Atlantique sont toujours profondément
surpris d’apprendre que nous ignorons le trust.
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Est-il nécessaire et possible d’introduire le trust en droit
suisse ?

Nous répondons non. Il nous parait que le trust n’est
pas compatible avec certains des traits essentiels de notre
ordre juridique: dans le domaine des droits réels, il entre-
rait en conflit avec le principe de la protection des tiers de
bonne foi; en droit successoral, avec les régles sur la ré-
serve, le rapport et la réduction. Et il y a d’autres obstacles
encore.

De plus, on peut douter que le trust soit vraiment indis-
pensable dans un pays qui restreint de fagon considerable
I’autonomie de la volonté dans le domaine classique des
trusts: le droit successoral.

Enfin, il parait difficile d’introduire le fruit d’une évo-
lution historique trés particuliére — le trust est fondé sur
une dualité de juridictions entre les cours de common law
et les cours d’Equité — dans un systeme juridique unitaire.

Il n’en reste pas moins que la pratique ressent la néces-
sité d’une institution qui permette de remettre 1’admini-
stration d’'un patrimoine a un tiers, de telle facon que ce
tiers jouisse de la plus grande liberté d’action, sans que le
bénéficiaire soit pour autant privé d’un droit direct sur ce
patrimoine.

En d’autres termes est-il possible d’introduire dans notre
droit, soit par le jeu de I'autonomie de la volonté soit par
une réforme de la loi, une institution qui ne présente pas
les défauts que I'on reproche par exemple a la fondation
de famille, a ’exécution testamentaire prolongée,au mandat
post mortem ou a l'acte fiduciaire ?

Il me parait donc que la discussion pourrait utilement
s’attaquer aux deux questions suivantes:

1. — Est-il possible et nécessaire d’introduire le trust en
droit suisse? Sur ce point, il sera particuliérement inté-
ressant d’entendre la voix de ceux qui répondent affirma-
tivement, puisque, sans s’étre concertés, les deux rappor-
teurs sont arrivés a une conclusion négative.
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2. — Sous quelle forme peut-on développer notre droit
pour répondre aux nécessités pratiques qui viennent d’étre
esquissées ?

Conclusion

Il faudrait bien des pages pour reprendre en détail
chacune des intéressantes interventions qui ont été faites
dans ce débat. Aussi dois-je me borner 4 des remarques
tres générales:

L’unanimité semble s’étre faite pour admettre avec les
rapporteurs que le trust ne peut pas étre introduit dans
notre droit, en tout cas pas sous la forme qu’il revét dans
les pays de common law. Ainsi se trouve résolue, du moins
pour nous, une question qui divisait les juristes depuis de
nombreuses années.

On doit regretter pourtant que les probléemes de droit
international privé que pose le contact du trust avec les
institutions du droit suisse n’aient pas été discutés plus en
détail, sauf dans I'intervention de Me P. Hefti. En revanche
I’importance économique de la question a été justement
soulignée dans I’excellente intervention de Me Pierre I'rey-
mond.

Cette unanimité a eu pour conséquence que la discussion
a porté avant tout sur le mandat (notamment I'interpré-
tation de I’art. 401 CO), sur I'acte fiduciaire et sur la fon-
dation de famille. Il me parait que les questions soulevées
par les divers orateurs ont montré a quel point les pro-
blemes du droit suisse sont différents, dans ce domaine,
de ceux du droit anglais. Nous nous préoccupons d’assurer
au bénéficiaire un droit réel qui le prémunisse contre les
abus. Mais, en droit anglais, le bénéficiaire ne fait usage de
son droit réel qu’a titre d’ultima rafio, apres échec de tous
les autres moyens dont il dispose a I’égard du trustee. Aux
yeux de Phomme de loi anglais ou américain, I’élément
caractéristique du trust est 'autonomie du trustee, le fait
qu’il n’est pas un simple mandataire mais un sujet de droit
indépendant, soumis au seul contrdle du juge.
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A cet égard, les institutions du droit suisse qui rappellent
le trust (acte fiduciaire, fondation, mandat irrévocable etc.)
en sont encore bien éloignées. On doit constater que le
caractére institutionnel du trust leur fait entiérement dé-
faut, sauf peut-étre a la fondation.

Il parait des lors que le véritable probleme, si 'on veut
créer en droit suisse une ou plusieurs institutions qui se
rapprochent du trust, n’est pas tant d’assurer un droit réel
au bénéficiaire que de créer et de garantir ce que 'on pour-
rait appeler le statut du trustee indépendant. En revanche,
les problémes propres en droit suisse qui ont été examinés
au cours de la discussion ne sont pas essentiels dans le droit
des trusts. Cet éloignement de deux systémes juridiques
est typique dans le cas de I’acte fiduciaire.

En conclusion, la discussion me parait avoir manifesté
la profonde différence qui sépare les droits continentaux
d’avec la common law. En cela elle encourage praticiens
et théoriciens du droit suisse a rechercher pour nos pro-
blemes des solutions conformes a ’esprit de notre droit.
A cet ¢égard, la discussion a été pleine d’intérét. Peut-&tre
va-t-elle causer des modifications et méme des revirements
dans notre jurisprudence et donnera-t-elle le theme d’une
nouvelle étude. Mais ce sera pour un autre congres.

Dr. Albert Riedweg, Rechtsanwalt, Luzern:

Darf ich vorerst die Gelegenheit beniitzen, beiden Re-
ferenten fiir ihre ausgezeichneten Arbeiten zu danken. Wer
sich mit der Materie selber eingehender befafit hat, weil,
welche Zeit bei der Schwierigkeit des Problems und der
uniibersehbaren Fiille der Literatur fiir diese Arbeiten auf-
gewendet werden muflte.

Es wire wiinschenswert gewesen, wenn die Fragestellung
sich nicht auf das Thema, «Besteht in der Schweiz ein
Bediirfnis nach Einfihrung des Institutes der angloséich-
sischen Treuhand (trust)», beschriankt héitte, sondern wenn
dieselbe auch auf den Ausbau des fiduziarischen Rechts-
geschéftes in unserem Rechte ausgedehnt worden wire. Die
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Fragestellung hat die Referenten, besonders Me Reymond,
begreiflicherweise davon abgehalten, in letzterer Richtung
sich eingehender zu duflern.

Ich stimme den sich deckenden Schlu3folgerungen beider
Referenten, wonach der anglosichsische trust in der
Schweiz nicht einfithrbar ist, zu. Gegeniiber Me Reymond
erlaube ich mir zu bemerken, daf3 er mich irrtiimlicherweise
unter die Anhénger der Einfiihrung des genannten Rechts-
institutes in der Schweiz einreiht. Ich habe in der Festgabe
des Luzernischen Anwaltsverbandes nur eine Regelung des
Treuhandwesens in unserem Lande als wiinschenswert be-
zeichnet, nicht aber fiir die Einfithrung des anglosach51schen
trust tale quale pliadiert.

Die beiden Referenten haben die Griinde, warum der
anglosidchsische trust in der Schweiz nicht eingefiihrt wer-
den kann, in erschopfender Weise behandelt. Ich erlaube
mir nur noch zu unterstreichen, daf} der angloséchsische trust
eine jahrhundertelange Entwicklung hinter sich hat in einem
Rechtssystem, das dem unseren fremd ist. Der anglo-
sichsische trust ist nicht ein abgeschlossenes Rechtsinstitut;
im Gegenteil, er wird stindig weiter entwickelt durch die
Entscheide der Gerichte. Der trust ist eine Zentralfigur
des anglosichsischen Rechtes, dessen Geist tief im Rechts-
bewulitsein des Volkes verankert ist. Wenn man vom trust
spricht, hat man meistens den trust im Auge, der durch
einen darauf gerichteten Willensakt entsteht. Ein solcher
«trust by deed» ist aber nur einer seiner vielen Spielarten.
Im taglichen Leben spielt wohl noch die grélere Rolle der
«trust ex lege», welche Art von trusts mit dem Sammel-
namen «constructive trust» bezeichnet wird. Justice Car-
dozo kennzeichnet diese Art von trust als «a formula through
which the conscience of equity finds expression», in deutsch
«eine Formel, durch welche das Gewissen der Billigkeit
zum Ausdruck kommt».

Die Betrachtung des anglosichsischen trust allein von
dieser Seite muB zu dem SchluB fithren, daB seine Uber-
nahme in unser Rechtssystem undurchfiihrbar ist.
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Ich komme zur Ablehnung der Einfithrbarkeit des anglo-
sdachsischen trust. Ich glaube aber, in der heutigen Dis-
kussion die Frage stellen zu diirfen, was zur Verbesserung
der zweifellos unbefriedigenden Regelung des Treuhand-
wesens oder, préziser gesagt, der fiduziarischen Rechts-
geschifte in unserem Rechte getan werden kann.

Die heutige Regelung des fiduziarischen Rechtsgeschif-
tes in unserem Lande leidet an einem Grundiibel, an dem
mangelnden dinglichen Recht des Fiduzianten und der
Begiinstigten am Treugut. Der numerus clausus der Sachen-
rechte unseres ZGB steht der Einfithrung neuer dinglicher
Rechte entgegen, wie dies von beiden Referenten betont
wird. Im Falle des Konkurses des Fiduziars, bei dessen
Pfandung oder bei dessen Tod ist der Fiduziant und der
Begiinstigte durch kein Aussonderungsrecht geschiitzt. Der
gesteigerte wirtschaftliche Verkehr, von dem auch das
Bundesgericht in seinem Entscheid vom 23. September
1952 i. S. Bockli ¢. Konkursmasse NachlaB3 Mayer spricht,
verlangt aber einen weitern Ausbau des fiduziarischen
Rechtsgeschiftes. Das Bundesgericht hat zwar in diesem
Entscheid die Theorie des vollen Rechtserwerbes durch den
Fiduzianten nicht aufgegeben, aber beim Bestehen mehrerer
Treuhinder ein Gesamthandverhéltnis am Treugut ange-
nommen. Daraus hat das Bundesgericht geschlossen, dal3
die Rechte des verstorbenen Treuhénders dem iiberleben-
den anwachsen. Die weitgehende juristische Konstruktion,
welche diesem Entscheide zugrunde liegt, zeigt, dal auch
unser oberster Gerichtshof den Druck der wirtschaftlichen
Bediirfnisse in der Richtung eines weitern Ausbaues des
fiduziarischen Rechtsgeschéfteserkennt. Das Bundesgericht,
wie auch die beiden Herren Referenten scheuen sich, die
Ausscheidung des Treugutes zuzulassen wegen des Ver-
stoles gegen das Publizitiatsprinzip und die sich daraus
ergebende Rechtsunsicherheit. Diese Einwinde sind be-
rechtigt. Im Rahmen der AuBlerung eines Gedankens zur
Diskussion frage ich mich aber, ob diese Einwinde auch
stichhaltig sind in bezug auf fiduziarische Rechtsgeschifte,
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die gewerbsmiflig betrieben werden und deren gewerbs-
mélige Betreibung u.a. durch die Verwendung des Aus-
druckes «I'reuhand » in den vielen, sattsam bekannten Varia-
tionen zum Ausdruck gebracht wird. Ich habe Firmen,
seien es LKinzelfirmen oder juristische Personen, im Auge,
welche in ihrer Bezeichnung oder Zweckbestimmung fiir
jeden ersichtlich manifestieren, dal3 der Abschluf3 fiduzia-
rischer Rechtsgeschifte zum Zwecke ihres Geschiftsbetrie-
bes gehort. Ich bin der Ansicht, dal} in diesen Fillen ein
Aussonderungsrecht statuiert werden kann, denn ein Kredit-
geber mul} sich bei der Krediterteilung bewul3t sein, dal3
seine Forderung eventuell durch ein Aussonderungsrecht
gefihrdet wird. Fiir diese Fille diirfte auch der Zulassung
des Surrogationsprinzipes kaum etwas im Wege stehen. Ein
gewisser Schutz des Publikums diirfte mit dieser Losung
erreicht werden gegeniiber den unzihligen Treuhandgesell-
schaften, Treuhandbureaux und anderer mehr, welche keine
Garantie bieten fir die Durchfithrung fiduziarischer Rechts-
geschéfte im Gegensatz zu den alteingesessenen Treuhand-
gesellschaften. Ich muB mich auf die AuBerung dieses Ge-
dankens beschrinken, denn die eingeriumte Zeit von zehn
Minuten ist zu kurz, um eingehender dariiber zu sprechen,
in welcher Form die Einfiihrung eines speziellen Aussonde-
rungsrechtes erfolgen kann, ob durch Entwicklung der
Praxis oder auf dem Gesetzeswege, z.B. durch die Ergén-
zung des Art. 401 OR, wie auch iiber die Frage, ob sich
dieses Aussonderungsrecht auf Grundstiicke beziehen soll.
Der Ausdehnung des Art. 401 OR auch auf Grundstiicke
im Sinne eines Aussonderungsrechtes fiir den Fiduzianten
und den Begiinstigten diirften groere Schwierigkeiten ent-
gegenstehen als fiir die Ausdehnung auf bewegliche Sachen.
Die Frage der Einfithrung eines Treuhandregisters wie auch
der gesetzliche Schutz des Ausdruckes Treuhandgesell-
schaft, Treuhandbureau etc. kann hier aus den genannten
Griinden nicht erdrtert werden.

Die Statuierung eines Aussonderungsrechtes im erwahn-
ten Sinne diirfte auch den Investment-Trusts ermdoglichen,
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sich in einfachere rechtliche Formen zu kleiden, statt zu
dullerst komplizierter Konstruktion Zuflucht nehmen zu
miissen.

Ich glaube, sagen zu diirfen, dal der geduBlerte Gedanke
das von Herrn Dr. Gubler in den Konklusionen aufgestellte
Postulat einer begrenzten Verdinglichung der Rechte des
Fiduzianten und der Drittbegiinstigten erginzt, auf jeden
Fall ihm nicht widerspricht.

Vollinhaltlich stimme ich auch dem Postulat des Re-
ferenten deutscher Sprache zu beziiglich des Ausbaues der
Familienstiftung.

Zum Schlusse mochte ich noch speziell begriilen, dal}
beide Referenten auf die irrefithrende Verwendung des Be-
griffes Fiduzia und Treuhand, Fiduziant und Treugeber
sowie Fiduziar und Treuhénder als Synonyma hingewiesen
haben. Mit Recht betont Herr Dr. Gubler, da unserem
gegenwirtigen Rechtszustand ausschlieBlich die Nomen-
klatur der romisch-rechtlich konstruierten Fiduzia ent-
spricht. Es wird zur Klarheit der Begriffe viel beitragen,
wenn, wie Herr Dr. Gubler das vorschligt, in Unterschei-
dung zur Fiduzia nicht das Wort Treuhand, sondern der
englische Ausdruck trust gebraucht wird.

Dr. M. Wyler-Schmid, Rechtsanwalt, Ziirich:

(Der Votant hat vor zwanzig Jahren einen kleinen Auf-
satz in der Schweizerischen Juristenzeitung veréffentlicht,
der den Titel trug «Fiir ein Schweizerisches Treuhand-
recht», auf Grund dessen er heute noch als gegebener Ver-
teidiger der Einfithrung des Trustrechts gilt. — Er hat
spater [1937] in der ZSR einen etwas lingeren Aufsatz
erscheinen lassen, der sich mit dem Treuhandrecht im all-
gemeinen und vergleichsweise mit demjenigen des Fiirsten-
tums Liechtenstein befallt.)

Die Herren Berichterstatter haben sich so eingehend und
sorgfiltic mit dem Trust und der Fiduzia befaflit und
namentlich Gegensitze zwischen dem angloamerikanischen
(oder «common-law-equity») Trustrecht und gemeinrecht-
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lichen bzw. schweizerischen Rechtssidtzen und Instituten
herausgearbeitet, dal man leicht zur Auffassung gelangen
konnte, dall, wenn ein dem angloamerikanischen Rechte
nachgebildetes Trustrecht grundsitzlich eingefiihrt werden
sollte, es jenes common-law-equity-Recht mit seiner Dop-
pelnatur eines strengen allgemeinen (common) Rechts und
eines Billigkeitsrechts und daher eines Doppeleigentums,
«legal ownership» und «equitable ownership» in Bausch
und Bogen rezipieren miif3te.

Das ist nun meines Erachtens nicht der Fall.

Namentlich wére es nie meine Meinung gewesen, durch
die Einfithrung eines Treuhand-Trustrechtes wesentliche
Grundlagen des schweizerischen Zivilrechts beeintriachtigen
zu wollen, ganz abgesehen davon, daf} - um ein zwar un-
juristisches, aber um so wichtigeres Argument anzufithren —
dies wohl praktisch-politisch unmdglich wére.

Weniger bedeutsam scheinen mir die Ausfithrungen zu
sein, die das Trustrecht als unvereinbar mit dem Wesen
des schweizerischen Rechtes bezeichnen.

Jeder schweizerische Jurist wird wohl das ZGB bewun-
dern. Er wird aber wissen, daf3 die kantonalen Rechte, die
vor noch nicht allzu langer Zeit das schweizerische Zivil-
recht repridsentierten, zum Teil durchaus auf fremden
Elementen beruhten (Code civil, dsterreichisches ABGB,
Gemeines Recht [Pandekten]) und da8 das Obligationen-
recht, als integraler Teil des ZGB, nicht nur dem Namen,
sondern der Natur nach auf das romische Recht zuriick-
geht. Um modernere Einfliisse zu nennen, ist auf das Ver-
lagsrecht, gewerbliche Schutzrechte, Wechsel- und Scheck-
recht, die Aktiengesellschaft und, um das «common law»
nicht ganz auszuschalten, auf das Seerecht und Seeversiche-
rungsrecht hinzuweisen, welche, abgesehen von der nicht
schweizerisch klingenden «L.ex Rhodia de Jactu», wesent-
lich auf das englische Recht zuriickgehen.

Ich méchte aber betonen, dal die Argumente, mit denen
die Herren Berichterstatter ihre Ablehnung einer Einfiih-
rung des Trustrechts neben oder an Stelle der Fiduzia
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begriinden, weit stirkere sind als jenes generelle Element
der Wesensfremdheit.

Nun bin ich aber gewissermallen als Exponent des
liechtensteinischen Treuhandrechts erwidhnt worden und
mochte, um mich kurz mit diesem zu befassen, erwih-
nen, da} es auf ein gemeinrechtliches Zivilrecht von sehr
verschiedenartiger, teilweise schweizerischer Herkunft auf-
gepfropft worden ist.

Kein Geringerer als der verstorbene Professor Francois
Guisan hat in seinem Bericht iiber die «Fiducie en Droit
suisse», als Beitrag zu den «Rapports» der Pariser Tagung
von 1937, festgestellt, daf} auch der schweizerische Gesetz-
geber, wenn er es wollte, ein Treuhandrecht in das ZGB
aufnehmen konnte:

«La loi pourrait, comme au Canada — (wo es sich um die
Coutume de Paris als Basis handelte, und wo nur einige
Artikel betreffend ein Testaments- und Schenkungstreu-
handrecht eingefiigt wurden) — et comme dans la petite
Principauté toute voisine de la Suisse,... le Liechtenstein,
introduire dans le Code civil cette nouvelle forme de droit,
le trust ou tenure-compétence.»

Ubrigens hat Professor Guisan damit keine Empfehlung
der Einfithrung beabsichtigt. Er hat, wie es jetzt Herr Dr.
Gubler tut, Wege gesucht, um Trustideen in das geltende
Recht einzufiithren, ohne damit zu kollidieren.

Professor Guisan hitte auch Japan erwidhnen kénnen,
wo nach dem Bericht von Professor Takanayagi im gleichen
Faszikel der « Rapports» von 1937 ein ganz eindeutig anglo-
amerikanisches Trustrecht einem Kodex eingefiigt worden
ist, der durch Rezeption des gemeinrechtlich-romanistischen
deutschen BGB und des HGB entstanden war. Nach
Takanayagi war die Einfithrung schon damals ganz erfolg-
reich, im Gegensatz zu einer Angabe von Professor Nulbaum
(zitiert von Herrn Dr. Gubler). Die Berichte der Madrider
Tagung der International Law Association von 1952 habe
ich, mit Ausnahme des mir freundlichst iiberlassenen Berich-
tes der Dres. Pestalozzi-Henggeler, nicht erhalten konnen.
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Endlich hat auch der von allen Schriftstellern, die sich
mit dem Trustrecht seit 1937 befal3t haben, zitierte ver-
storbene Dr. Felix Weiser, damals Syndikus der B.1.Z., in
seinem glinzenden Biichlein «Trusts on the Continent of
Europe» gerade das liechtensteinische Trustrecht als ein
Beispiel bezeichnet, das die Moglichkeit einer Einfiigung
in ein kontinental-gemeinrechtliches System beweise (¢wenn
es dazu noch eines Beweises bediirfte»): («to graft upon
a codified Continental law an institution modelled after
the pattern of, and functionally, if not theoretically, com-
ing exceedingly close to the Anglo-Saxon trust» [S. 53/54]).

Ohne fir das liechtensteinische Beispiel Propaganda
machen zu wollen, dessen Ubernahme in der vorliegenden
IFForm ich nicht zu empfehlen beabsichtigte, habe ich ver-
schiedentlich betont, dall man ein common-law-equity-
Trustrecht, also ein dreiseitiges, im Gegensatz zur zwei-
seitigen FFiduzia, nur durch funktionelle Anpassung, nicht
etwa durch eine Anderung der Grundlagen des kontinen-
talen, im vorliegenden Falle schweizerischen Rechts, ein-
fiigen konnte.

Wenn man ein Trustrecht (dabei meine ich immer das
Recht, das im Englischen als «trusts and trustees» bezeichnet
wird, nicht das Recht der Finanztrusts) in der Schweiz
adoptieren wollte, was beide Berichterstatter ablehnen, so
miilite man, vielleicht noch vorsichtiger als anderswo, be-
strebt sein, daB3 dasselbe nicht wesentliche Bestimmungen
des schweizerischen Zivilrechts verletzen wiirde.

Herr Dr. Gubler hat darauf hingewiesen, daf3 ein solches
Trustrecht dann vielleicht nur wenige juristische Tat-
bestidnde aufweisen wiirde.

Ich selbst habe — hier ganz im Gegensatz zu Herrn Dr.
Weiser, der die einseitig deklaratorische Treuhanderklarung
als den Hauptfall und die sogenannten «constructive trusts»,
also die Treuhandfille aus Gerichts- oder Gesetzespraxis
ohne Vereinbarung oder Treuhanderkldarung, als mindestens
so wichtige Nebenfille bezeichnet - in der Hauptsache an
ein vertragliches und innerhalb des Pflichtteilsrechtes an
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ein testamentarisches Treuhandrecht gedacht. Dagegen lag
mir die Ersetzung der AG oder einer Gesellschaft des
Handelsrechts durch einen Geschiftstrust oder ein Treu-
unternchmen ganz fern. Allerdings tendiert das duBerst
interessante Nachtragsgesetz zum Treuhandrecht des liech-
tensteinischen Personen- und Gesellschaftsrechts, iiber das
Herr Dr. Straub, Zug, geschrieben hat, durchaus nach dieser
Richtung.

Ubrigens scheint die Trustgriindung in Liechtenstein
neuerdings ganz zugunsten des duktilen Gebildes der «An-
stalt» zuriickgegangen zu sein.

(Wenn Herr Dr. Reymond die liechtensteinische Treu-
hand mit der Bemerkung ablehnte, «que des considérations
d’ordre plutét fiscal que juridique ont peut-étre présidé
a cette introduction», wiirde ich, etwa mit Ausnahme der
neuerlichen Anstaltengriindungen, nicht so weit gehen.
Zur Zeit der Aufstellung des betreffenden Treuhandrechtes,
1924, war das Furstentum gerade aus seinem Marasmus,
der durch die frither sehr naheliegende Verbindung mit
Wien bzw. Osterreich und die Folgen des Ersten Weltkrieges
entstanden war, erwacht, und es waren eher merkanti-
listische Erwagungen, die den Wunsch nach einem Trust-
recht erweckten. Dieselben haben aber dessen unzweideutig
angloamerikanischen Inhalt nicht berithrt, und dessen
IFForm, d.h. die im Gesetze enthaltene Fassung, wurde
weitgehend durch den Gesetzesredaktor, den versatilen und
konstruktiv iiberaus begabten Juristen Dr. Wilhelm Beck {,
dem Tenor des iibrigen liechtensteinischen Rechtes, an-
gepaliit.)

Ich komme endlich ganz kurz auf die praktische piece
de résistance des Themas, die Bediirfnisfrage, zu sprechen.

Da erwahne ich nur zwei Momente:

1. Nachdem iiber den Trust und die Fiduzia in der
Schweiz schon seit 1908 geschrieben worden war (Tondury),
Aeby (1912), und 1917 die von allen Nachfolgern mit
Achtung genannte, wenn auch hochgradig theoretische
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Dissertation von Dr. L. Gerstle iiber das «reine Treuhand-
geschift» erschienen war, die den Versuch machte, eine
echte Treuhand auf ein dingliches Verwaltungsrecht auf-
zubauen, schrieben eine ganze Reihe weiterer Juristen iiber
den Gegenstand, so Dr. H. David, 1926, Dr. Max Brunner,
Bern, 1931(Diss.), Prof. F.Guisan,1937, Dr.F.T. Gubler,1940
(Diss.), Dr. H. Straub, 1940 (Diss.), Dr. Ursula Boveri,
1945. Dennoch entspann sich nirgends eine Diskussion iiber
den Gegenstand. Sollte man nicht daraus ableiten, daB ein
praktisches Interesse doch nicht vorhanden war? Die heu-
tige Diskussion ist vielleicht — ich weil} es nicht — auf die
spéater erschienen Arbeiten der Dres. Pestalozzi-Henggeler,
1952, Dr. Erich Huber, Dr. Hermine Meyer, beide in einer
englischen Zeitschrift, von verschiedenen Standpunkten
aus, 1952, Dr. A.Riedweg, 1953, zuriickzufiihren.

2. Die Tatsache, aus der wohl mehr abzuleiten ist,
scheint mir die Enquéte zu sein, die Herr Dr. Gubler bei
Bearbeitung seines so aullerordentlich vielseitigen und ein-
gehenden Berichtes veranlafit hat.

Natiirlich ist es nicht eine Markt- oder Bedarfsanalyse
oder gar eine von der Art des Gallup-Instituts. Der Mann
auf der Strafle ist nicht befragt worden; er hatte wohl auch
sehr selten eine eigene Meinung gehabt. Dagegen scheint
mir doch, daB3 die befragten Kreise gerade solche waren,
die bei Einfithrung des Trustrechts in der Schweiz als dessen
Interessenten, Verwender und Verwerter in Betracht fallen
wiirden. ‘

Neben wenigen, sicher auch qualifizierten Auskunft-
gebern, die sich zugunsten einer Einfiihrung aussprachen,
scheinen doch die meisten angefragten Organisationen oder
Personen, darunter manche mit grofler Erfahrung auf dem
fraglichen Gebiete, mit dem heutigen Zustande zufrieden
Zu sein.

Man darf also wohl annehmen, daf} kaum ein eigentliches
praktisches Bediirfnis fiir die entsprechende Anderung des
Rechtes vorliegt.
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Ich selbst habe mir den Gedanken der «juristischen
Okonomie» vorgelegt und kam, schon ehe ich das Referat
des Herrn Dr.Gubler gelesen hatte (dessen Dissertation
ich kannte), zum Ergebnis, dal3, wenn der angloamerika-
nische Trust noch Aussichten hétte, in der Schweiz rezipiert
zu werden, natiirlich im Sinne einer Anpassung, diese Zeit
noch nicht gekommen sei und da3 der von Herrn Dr. Rey-
mond, nachher auch von Herrn Dr. Gubler erwidhnte Ausbau
der Fiduzia derzeit der einzige praktikable Weg sei, wobei
es nach wie vor die Aufgabe der «Praktiker» sei, ihn zu
beschreiten.

Dr. Georg Gaulschi, Rechtsanwalt, Ziirich:

1. Die Tatsache, daBl wir iiber das Thema «Der Trust
und das schweizerische Recht» diskutieren, zeigt, da3 man
im internationalen Rechtsverkehr nicht selten vor der
Notwendigkeit steht, charakteristische Gebilde aus einem
fremden System in die Begriffe der heimischen Rechts-
ordnung zu iibertragen. Das ist nicht nur dann der Fall,
wenn man sich fragt, ob wir ein schweizerisches Trustrecht
einfithren wollen. Aktueller diirfte die Frage sein: Wie be-
handeln wir Vermdgen eines auslindischen Trust, das bei-
spielsweise bei einer Schweizer Bank oder Treuhandgesell-
schaft deponiert ist? Eine wortliche Ubersetzung des
Trustbegriffes ist nicht méglich. Schon die Grundelemente,
aus denen komplexe Rechtsinstitute zusammengesetzt sind,
stimmen in so heterogenen Privatrechtsordnungen wie der
angelsdchsischen und der schweizerischen nicht iiberein. Der
Bau des angelséichsischen Trust ldBt sich mit den Materia-
lien, die das schweizerische Privatrecht zur Verfiigung
stellt, nicht errichten. Darin gelangen beide Referenten
zum néamlichen Ergebnis. Die Haupthindernisse sind nach
meinem Dafiirhalten folgende:

a) Die Verschiedenheit des monistisch-absoluten schweize-
rischen vom abgestuften, relativen angelsdchsischen
Eigentumsbegriff.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. 35a
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b) Die Abneigung des schweizerischen Privatrechtes gegen
unwiderrufliche Bindungen, die ihren allgemeinen Aus-
druck in der Unverzichtbarkeit der Handlungsfahigkeit
findet (Art. 27 ZGB) und die Widerruflichkeit des Auf-
trages (Art. 404 OR) zum zwingenden Rechtssatz erhebt.
Das romanistisch beeinflu3te mexikanische Recht soll
dieses Hindernis iiberwunden und ein trustidhnliches
Institut in der Gestalt des unwiderruflichen Mandats
eingefiihrt haben.

c¢) Der freiheitlichen Tendenz unseres Vertragsrechtes steht
ein starrer Pflichileilsschutz im Erbrecht gegeniiber. Dem
Schweizer bleibt eine weit geringere Verfiigungsfreiheit
iiber sein eigenes Vermogen als dem Angelsachsen. Da-
mit wiren Erbrechtstrusts bei uns auf die im Regelfalle
geringfiigige disponible Quote beschrdnkt. Sie miiliten ein
eher kiitmmerliches Dasein fristen.

d) Das vierte Haupthindernis, das unsere Rechtsordnung
dem Trustgedanken entgegenstellt, ist das Hand-wahre-
Hand-Prinzip (Art.933 ZGB). Unser Recht betrachtet
den uneingeschriankten Schutz des gutgldubigen Rechts-
erwerbes durch Dritte als unerldlich fiir die Verkehrs-
sicherheit. Das angelsichsische Recht schiitzt den un-
entgeltlichen Erwerber von Treuhandvermogen nicht.

In dieses anders geartete Geriist kann der angelsich-
sische Trust nicht passend eingebaut werden. Herr Dr.
Gubler sieht ein weiteres Hindernis in der Verschiedenheit
der Rechisquellen. Der Trust sei abstraktionsfeindlich. Er
bediirfe, um nicht zu erstarren, der dauernden Anpassung
an veranderte Lebensformen. Sie sei nur mit der Elastizitit
des richterlichen case law zu erreichen. Hier sollte man die
rechtsschopferischen Moglichkeiten, die auch unserer Bun-
desgerichtspraxis immanent sind, nicht unterschitzen. Sie
vermochte ein elastisches Trustrecht wohl in Uberein-
stimmung mit den wechselnden Lebensbediirfnissen zu
bringen.
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2. Wenn wir trotz dieser Hindernisse schon heute ver-
suchen, den Trust in den Geist unserer Privatrechtsinsti-
tutionen zu iibertragen — und wir miissen es bisweilen tun —,
so finden wir, wie ich glaube, Elemente von drei Instituten
im Trustgedanken, Instituten, die in unserem System an
weit auseinanderliegenden Pldtzen zu suchen sind.

a) Elemente der Stiffung aus unserem Personenrecht (Art.
80 ff. ZGB),

b) Elemente der Nuiznieffung aus unserem Sachenrecht
Art. 745 ff. ZGB),

¢) Elemente des fiduziarischen Geschdfisfithrungsauftrages
aus unserem Obligationenrecht (Art. 394 {f. OR).

Es verspricht wenig Nutzen, dariiber zu debattieren,
welches dieser abgegrenzten und heterogenen Institute die
meisten Ahnlichkeiten und welches die meisten Abweichun-
gen vom Trust aufweist. Aus dem Gesagten folgt, daB keines
fiir sich allein palit.

3. Klienten aus angelsichsischen Léndern, die dennoch
fragten, wie man in der Schweiz de lege lata am einfachsten
ein trustdhnliches Gebilde errichte, habe ich i.d.R. die
Erteilung eines Treuhandauftrages, also den Abschlul3 eines
Vertrages, angeraten. Der schweizerische FFiduziar verpflich-
tet sich zur getreuen und sorgfiltigen Verwaltung (Art.398
II OR) des in sein Eigentum iibertragenen Vermagens. Dieser
Auftrag kann zugunsten eines oder mehrerer Begiinstigter
erteilt werden, die als Dritte klagbare Rechte auf das Treu-
gut erwerben. Art.112 II OR.

Der Treuhandbeauftragte wird vollberechtigter Eigen-
titmer der vom Auftraggeber selbst und von Dritten durch
die Auftragsausfithrung erworbenen Sachen und verfiigungs-
maéchtiger Gldubiger iiber die Forderungen.

Ein wirksamer privatrechllicher Schulz gegen ungetreue
Geschdftsfithrung besteht nicht. Veruntreutes Treugut wird
von Dritten erworben. Thnen gegeniiber kann der Fiduziant
nichts ausrichten.
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Hingegen ist nach meiner Auffassung der Treugeber
gegen das Ristko der Insolvenz des Treuhandbeauftragten
geschiitzt, soweit das Treugut oder seine Surrogate aus
beweglichem Vermdégen, Sachen und Forderungen, be-
stehen. Er kann das noch beim Treuhandbeauftragten vor-
handene bewegliche Treugut aussondern, bzw. es gehen die
Forderungen, die Treugut bilden, ex lege auf ihn iiber,
sobald er seinerseits die Auftraggeberpilichten erfiillt hat.
Zur Erfiilllung der Auftraggeberpflichten gehoért nicht nur
die Einwerfung des Honorars und des Auslagenersatzes,
sondern, was héufig iibersehen wird, auch die Befreiung des
Treuhandbeaufiragten von den im eigenen Namen fiir den
Treugeber eingegangenen Verpflichtungen. Art. 402 1 OR.

Fiir mich besteht auf Grund der wortlichen, historischen
und sinngeméfen Interpretation von Arf. 401 OR kein
Zweifel, dal Aussonderung und Legalzession das gesamte
bewegliche Treugut erfassen, sowohl das vom Treugeber
selbst wie das durch die Auftragsausfithrung von vertrags-
fremden Dritten erworbene. Mit Ausnahme von Liegenschaf-
tenvermdogen, das de lege lata aus grundbuchrechtlichen
Griinden nicht ausgesondert werden kann, ist das Objekt
der Aussonderung das namliche wie im vorausgehenden
Art. 400 OR, d.h. es umfalt «alles, was dem Beauftragten
infolge seiner Geschéaftsfiihrung aus irgendeinem Grund
zugekommen ist», das heif3t nichts anderes, als das gesamfe
jeweilige Resuliat der Verwaltungstdtigkeit des Treuhinders,
alles, was er fiir Rechnung und im Inleresse des Treugebers
und nicht tiir eigene Rechnung innehat. Dieses Surrogations-
prinzip ist essentielles Krilerium der auftragsrechtlichen
Restitutionspflicht. Art. 401 OR will es nicht durchbrechen,
sondern verstdrken.

Das schweizerische Auftragsrecht 143t den Parteien die
Wahl, die Ausfithrung von Rechtshandlungsauftrigen ent-
weder im Namen des Aufiraggebers oder aber im eigenen
Namen des handelnden Beauftragten vorzusehen. Die gegen-
seitigen Vertragsrechte — actio mandati directa, actio man-
dati contraria - bleiben ungeachtet der verschiedenen Aus-
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fiuhrungsform die ndmlichen. Der Gesetzgeber will also, in
der groBen Linie gesehen, das ndmliche rechtliche Ergebnis
erreichen, gleichgiiltig welche Ausfithrungsform gewdhlt wird.
In diesem Sinne sollte Art.401 OR verstanden werden.
Art. 401 bezeichnet als Aussonderungsobjekt die «fiir Rech-
nung des Auftraggebers im eigenen Namen erworbenen
Forderungsrechte und beweglichen Sachen». Auch was der
Auftraggeber selbst dem Treuhandbeauftragten anver-
traute, ist fiir Rechnung des Auftraggebers erworben. Auch
dariiber hat der Beauftragte abzurechnen und ist abliefe-
rungspflichtig. Die Konfusion ist dem vom Gesetz ver-
wendeten Wort erworben zuzuschreiben. Weder im Deut-
schen noch im Franzosischen konnen wir gut von inne-
gehabten oder besessenen Forderungen oder Sachen sprechen.
Wesentlich ist ferner, was das Gesetz nichf sagt. Es sagt
ndamlich nicht, dall nur von Dritten erworbene Forderungen
und Sachen der Aussonderung unterliegen. Es ist auch nicht
anzunehmen, daf3 unser Auftragsrecht, sonst eine getreue
Kopie des gemeinen Rechts, gerade in der Frage der Aus-
sonderung eine gegenteilige Losung verwirklichen will. Lassen
wir schlieBlich die praktische Vernunft sprechen: Man kann
nicht annehmen, ein vom Treugeber iibertragener, beim
Treuhdnder noch vorhandener Wertgegenstand sei nicht
aussonderbar, wohl aber das vom Treuhidnder aus seiner
Verdullerung erworbene Surrogat. Man kann nicht an-
nehmen, die zum Inkasso zedierte Forderung konne nicht
ausgesondert werden, wenn der Inkassomandatar vor dem
Inkasso in Konkurs fallt, wohl aber das einkassierte Geld,
wenn die Konkurser6ffnung zufillig einen Tag nach durch-
gefiihrtem Inkasso erfolgt. Eine Rechtsordnung bedarf der
inneren Logik. Es ist nicht einzusehen, warum eine zum
Inkasso zedierte gewdhnliche Forderung ein anderes recht-
liches Schicksal haben soll als eine verkorperte Wechsel-
forderung oder eine Inhaberobligation nach Art. 202
SchKG.

Die Sondernormen von Art. 401 OR und Art. 202 SchKG
derogieren in diesem beschrinkten Rahmen als lex specialis
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der Generalnorm von Art. 32 III OR, die eine Rechtsiiber-
tragung vom indirekten Stellvertreter an den indirekt Ver-
tretenen fordert. Voraussetzung ist, dafl der indirekte Stell-
vertreter aus Auffrag gehandelt und dal3 der indirekt Vertre-
tene seine Auftraggeberpflichten erfiillt hat. In der Praxis
begegnet man zahlreichen einheitlichen Vermdégensverwal-
tungsauftragen, die der Verwalter feils im Namen des Auf-
traggebers, leils aber im eigenen Namen ausfithrt. Zerfallt
das verwaltete Vermogen dann wirklich in drei Komplexe
mit grundlegend verschiedenem rechtlichem Schicksal:
einen Komplex, der als Eigentum vom Auftraggeber vindi-
ziert werden kann, einen zweiten, der wenigstens ausgeson-
dert werden kann und einen dritten, der in die Konkurs-
masse des Verwalters fallt? Das ist praktisch schlechter-
dings undurchfiithrbar.

Das gegenteilige Resultat ergibt sich nach meinem Dafiir-
halten wenigstens indirekt aus BGE 78 11 445ff. in Sachen
Bockli gegen Konkursmasse im Nachlafl Meyer. Behandelt
das Bundesgericht beim Tode eines Fiduziars das gesamte
bewegliche Treugut als Sondervermdgen, das aus der kon-
kursiten Erbschaft des Fiduziars dem Ersatzfiduziar her-
ausgegeben werden muf}, so ist nicht einzusehen, warum
nicht der Fiduziant selbst unmittelbar aussondern konnte.
Herr Dr.Gubler erwihnt diese Konsequenz auf S. 264a
seines vorziiglichen Referates. Das Resultat des Bundes-
gerichtes stimmt iibrigens einigermaflen mit der Praxis
unserer Nachbarstaaten Deutschland und Osterreich iiber-
ein, die sich dhnlichen Problemen gegeniibergestellt sehen.
Das Bundesgericht zieht denn auch den osterreichischen
Kommentar Klang heran.

Herr Dr. Gubler stellt das Aussonderungsrecht in Frage
mit der Annahme, der Fiduziar handle nicht aus Aufirag,
sondern aus einem Verfrag sui generis. Dem vermag ich
nicht zu folgen. Ich sehe keinen rechtsdogmatischen Unter-
schied zwischen der Dienstleistung oder der Geschéfts-
fithrung (Art. 394 I OR) des Fiduziars und des indirekien
Stellvertreters. Beide erwerben Rechte und iibernehmen Ver-
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pflichtungen im eigenen Namen, aber fiir fremde Rechnung
und in fremdem Interesse. Recht und Pflicht zu ihrem
Handeln resultiert, wenn es nicht auftraglose Geschéfts-
fithrung ist, aus einem Arbeitsvertrag.

Nun wird aber meist iibersehen, daB unser OR keine
Arbeitsvertrdge sui generis kennt. Vielmehr qualifiziert Art.
394 II1 OR jeden Arbeitsvertrag, der nicht anders quali-
fiziert werden kann, als Aufirag. Das ist der wahre Sinn
des alten Merkverses fiir Kandidaten des Obligationen-
rechts: «Was man nicht definieren kann, das sieht man als
mandatum an.» Der in Art. 394 II OR ausgesprochene Ge-
danke ist nicht etwa eine neuartige Zufalligkeit des schwei-
zerischen Rechts, sondern er beruht auf der alten romischen
Rechtsregel, die sich in den Dig. 50.17.60 findet. Jedes
vertragliche Handeln in re aliena, d.h. jedes Handeln in
fremdem Interesse (intervenire) ist im Zweifel Mandat.
Sowohl der indirekte Stellvertreter wie der Fiduziar han-
deln zwar im eigenen Namen, aber in fremdem Interesse.
Art. 394 I1 OR steht in unmittelbarem Zusammenhang mit
Art. 424 OR, der aus der nidmlichen Digestenstelle flieBt.
Genehmigt der Geschiiftsherr die Geschéftsfithrung des
auftraglosen Geschéftsfiihrers, so kreiert er damit nach dem
Wortlaut des Gesetzes ex tunc ein Mandat und nichts
anderes. Er kann also aus der Konkursmasse des Geschdfts-
fithrers aussondern. Was kann er aussondern: Das gesamte
Resultat der Geschaftsfiihrung. Ferner wird iibersehen, daf3
die fiducia schon im rémischen Recht kein Kontrakt, son-
dern nur ein pactum adiectum, eine besondere Treuever-
pflichtung war, die heute integrierenden Bestandteil aller
echten Arbeitsvertrage bildet, aber dort einer besonderen
Durchschlagskraft bedarf, wo Rechte in eigenem Namen,
aber in fremdem Interesse und fiir fremde Rechnung er-
worben werden. Aus der beschrinkten fiducia cum creditore
oder cum amico ist schon im spiteren réomischen Recht das
fiduziarische depositum irregulare, das fiduziarische Man-
dat, die fiduziarische Erbeinsetzung sogar die fiduciaria
tutela und vieles andere geworden. Das Anwendungsgebiet
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des Aussonderungsrechtes nach Art. 401 OR erweitert sich
somit auf alle Arbeitsverhéltnisse, die nach Art. 394 IT OR
als Auftrag qualifiziert werden miissen. In der soeben er-
schienenen 2.Auflage des beriithmten Kommentars Klang
zum Osterreichischen ABGB § 916 findet sich der lapidare
Satz:

«Zwischen Hintermann (gemeint ist Treugeber) und
Strohmann (gemeint ist Treuhédnder) liegt kein Schein-
geschift, vielmehr ein geheimgehaltener Auftrag vor.»

Schon Dernburg gibt in den Pandekten Bd.1 S. 232
dem Fiduzianten expressis verbis ein Aussonderungsrecht.
Dal3 dauernde Geschéftsfithrer und Stellvertreter wie Pro-
kurist und Handlungsbevollmichtigter auf Grund eines
Arbeitsvertrage handeln, ergibt sich positiv-rechtlich aus
Art. 465 OR. Dal3 der gewdhnliche Bevollmichtigte, d.h.
der direkte Stellvertreter, zumeist ein Beauftragter ist, ist
dem Anwalt gelaufig und folgt auch aus Art. 396 II OR.
Die Ausfithrungsvollmacht ist schon in der Auftragserteilung
enthalten. Das 6sterreichische Recht behandelt heute noch
Auftrag und direkte Stellvertretung im n#mlichen Titel
als «Bevollmdchtiqgungsvertrag». Warum sollte es beim in-
direkten Stellvertreter oder beim Fiduziar anders sein ? Der
Unterschied liegt nicht im Rechtsgrund des Handelns,
sondern in der Rechtsform. Hier ist es Handeln im eigenen,
dort Handeln in fremdem Namen. Die obligatio faciendi,
die Arbeitspflicht des direkt oder indirekt Beauftragten
ist aber die namliche: z.B. kaufen, verkaufen, verwalten,
einkassieren, einklagen u.v.a. Rechtshandlungen.

Nicht stichhaltig scheint mir der alte Einwand gegen
das Aussonderungsrecht, bewegliches Treugut tausche eine
Kreditwiirdigkeit des Fiduziars vor. Der Fiduziar ist nach
Art. 400 OR unbestrittenermallen Erstattungsschuldner fiir
das gesamte Treugut. Wir haben kein Schuldenregister. Die
Verschuldung einer Person tritt mit Ausnahme der Hypo-
thekenschulden nach aulen nicht in Erscheinung. Das weil}
jeder verniinftige Kreditgeber. Daher wird er dem Fiduziar
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keinen Kredit auf das geheimnisvolle bewegliche Treugut
gewédhren, bevor er sich nicht ein Bild iiber die Schulden-
last, beispielsweise anhand der Steuerverhiltnisse, ver-
schafft hat. Oder dann 14t er sich das Treugut verpfanden,
womit die Aussonderungsmoglichkeit verlorengeht, weil
sein Pfandrecht geschiitzt ist. Es ist bedenklicher, den Um-
fang einer Konkursmasse davon abhingig zu machen, ob
ein miBtrauischer Fiduziant das Treugut noch kurz vor
Konkursausbruch an sich genommen hat oder nicht. Das
ist namentlich dem auslandischen Fiduziar gegeniiber, der
sich nicht rechtzeitig informieren und schiitzen kann, unge-
recht. Auch ein infer partes vereinbartes Riickfallsrecht fiir
das Treugut tritt nach auBen nicht in Erscheinung. Es
dandert also den angeblichen Schein der Kreditwiirdigkeit
des Fiduziars nicht. LaBt man das vereinbarte Riickfalls-
recht oder eine Resolutivbedingung gelten, so ist nicht ein-
zusehen, warum man sich gegen ein gesetzliches Aussonde-
rungsrecht straubt. Die Zulassung eines vereinbarten Aus-
sonderungsrechtes halte ich aus zwei Griinden fiir bedenk-
lich: Wenn schon viele Juristen die Problematik von Art.
401 OR nicht durchschauen, wie soll dann ein nicht juri-
stisch gebildeter Kontrahent an sie denken. Unser Vertrags-
recht will aber gerade dem, der nicht alles wul3te und vor-
aussah, mit einem billigen subsidiiren Gesetzesrecht helfen.
Das Aussonderungsrecht ist kein reines Privatrecht, son-
dern greift ins offentliche Zwangsvollstreckungsrecht ein.
Seine Quelle fiir Inhaber- und Ordrepapiere ist nicht nur
Art. 401 OR, sondern auch Art. 202 SchKG. Infolgedessen
kann es durch Vereinbarung weder begriindet noch er-
weitert werden. Es besteht de lege oder es besteht nicht.
Das ergibt sich schon aus dem Begriff der Legalzession fiir
Forderungsvermoégen. Mit der richiigen Anwendung des
Aussonderungsrechfes aber 148t sich, wie allgemein zuge-
geben wird, de lege lata schon einiges erreichen.

Wir brauchen das Aussonderungsrecht am gesamien be-
weglichen Treugul zur Behandlung echten auslindischen
Trustvermogens, das in der Schweiz hinterlegt ist. Oder
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wollen wir auslidndischen Depositen den Weg ins Kapital-
reduit Schweiz versperren ?

Wie wollen wir ferner die zahllosen Fiélle behandeln, da
meine Schweizer Bank nach der berithmten Formel Wert-
schriften in ithrem eigenen Namen, aber fiir meine Rechnung
und Gefahr, d.h. also als mein Fiduziar in Amerika deponiert
halt ? FFallen diese von mir bezahlten und anvertrauten
Titel wirklich in die Konkursmasse meiner Schweizer Bank,
wihrend sie die Amerikaner mit der Begriindung blockiert
hatten, nicht meine Schweizer Bank, sondern ich sei der
ultimate beneficial owner ?

Wie wollen wir vorgehen, wenn weitere Staafen als Me-
xiko, Japan und die Philippinen den Trust oder trust-
dhnliche Gebilde durch Gesetz oder Praxis einfithren ? Den
angelsidchsischen Trust restlos ablehnen und gleichzeitig
die Wege, die die romische fiducia de lege lata eroffnet,
aus einem millverstandenen Dogmatismus versperren, ist
keine weitsichtige Perspektive fiir den Ausbau des inter-
nationalen Handelsrechts.

Da scheint mir der Weg, den das Bundesgericht im Fall
Bockli c. Konkursmasse im Nachla Meyer beschritten hat,
indem es das gesamte bewegliche Treugut als Sonderver-
mogen behandelte, das vom Ersatzfiduziar vindiziert wer-
den kann, viel weitblickender und lebensniher.

4. Wenn ich also iiberzeugt bin, dal3 der Treugeber gegen
das Insolvenzrisiko beim Treuhander fiir bewegliches Treugut
schon de lege lata geschiitzt ist, so scheitert der echte
Trustgedanke dennoch am géanzlich ungeschiitzten Verun-
treuungsrisiko und an der mangelnden Stabilildl unserer
Vermogensverwaltungen. Vertraue ich ein Vermdgen mit
einem mandatum post mortem einem Treuhinder an, um
es vor der Verschwendung durch meine Erben zu schiitzen,
so kann ich nicht verhindern, daf3 die verschwenderischen
Erben nach meinem Tode den Auftrag widerrufen und das
Treugut gegen meinen toten Willen an sich ziehen, selbst
wenn keine Pflichtteile verletzt sind. Denn meine Erben
treten in mein Widerrufsrecht ein. Art.404 OR.
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5. Die stabilere Sfiftung lebt auch nur in den Grenzen des
Pflichtteilsrechtes. Mit der Unzulédssigerkldrung der soge-
nannten Unterhallsstiftung wurde ihr zudem, wie Herr
Dr. Gubler zutreffend bemerkt, ein erheblicher Teil des
Bodens entzogen, den der Erbrechtstrust bei den Angel-
sachsen einnimmt.

Unsere Nuiznieffung hinwiederum ist starr und vorab
wegen ihrer stiefmiitterlichen fiskalischen Behandlung nicht
recht populdr geworden.

6. Mehr 148t sich, wie ich glaube, de lege lata mit Trust-
imitationen in der Schweiz nicht erreichen. Die Wiinsch-
barkeit eines echten Trustrechtes ist keine dogmatische
Frage. Die Angelsachsen kénnen sich ein Vermogensrecht
ohne Trust nicht vorstellen und werden sein Fehlen in den
kontinentalen Privatrechtssystemen stets beklagen. Der
Versuch mit Trustimitationen wird immer wiederholt wer-
den, weil der angelsidchsische Rechtsgedanke einem Be-
diirfnis der modernen Kapitalwirtschaft entspricht. Ich
denke z.B. an die in letzter Zeit bei uns entstandenen
Investment Trusts. Will man behutsam vorgehen, ohne an
Grundpfeiler unserer Privatrechtsordnung zu riihren, so
sollte man m.E. damit beginnen, auch Liegenschaftenver-
mogen freuhandfdhig zu machen. Man konnte den Erstat-
tungsanspruch als personliches Recht im Grundbuch &hnlich
dem Riickkaufsrecht oder der Miete (Art. 959 ZGB) vor-
merkungsfihig oder man konnte es als Verfiigungsbeschran-
kung 1. S. von Art. 960 Ziff. 3 ZGB eintragungsfihig machen.
Damit 1a8t sich dem gutgldubigen Erwerb durch Dritte
entgegenwirken oder erreichen, daf3 der Dritte die Liegen-
schaft nur mit einer verdinglichten Erstattungspflicht er-
wirbt.

Doch ist es mit Gesetzesrevisionen oder gar der Fabri-
kation eines neuen Erlasses 4 la Agenturvertrag nicht getan.
Die Einfithrung eines lebendigen Trustrechtes ist nicht nur
ein rechtsdogmatisches, sondern auch ein rechtsethisches
Problem. Die Treuepflicht des Fiduziars mull im Rechts-



536a Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins 1954

bewulltsein des Volkes dhnlich verwurzelt werden wie in
den angelsiachsischen Landern. Strafsanktionen allein tun
es nicht. Die Vertrauensunwiirdigkeit einer Person sollte
nach aullen in Erscheinung treten. Das romische Recht lie3
den ungetreuen Mandatar und Fiduziar der Infamie ver-
fallen. Einem ungetreuen Treuhidnder miiBte in Zukunft
untersagt werden koénnen, fremde Interessen im eigenen
Namen zu vertreten. Es wire denkbar, die Treuhand-
fahigkeit dhnlich der Testierfahigkeit oder der Fiahigkeit zur
entgeltlichen Prozef3vertretung zu einer qualifizierfen Hand-
lungsfdhigkeit zu erheben.

Schliellich miilite die Einfithrung eines privaten Trust-
rechtes sich mit einer klaren Regelung des Institutes in der
kantonalen und eidgendssischen Steuergesetzgebung ver-
binden. Vorldufig begegnen Stiftung wie treuhinderische
Vermogensverwaltung bei unseren Fiskalbehorden noch
grofltem Miltrauen und oft totalem Unverstandnis.

Ein Institut des Vermogensrechtes kann aber heute nur
lebensfihig werden, wenn sich zur Privatrechtssicherheit
auch die Steuerrechtssicherheit gesellt.

Prof. Dr. Peter Jdggi, Freiburg:

Das Schwergewicht der bis jetzt gefallenen Diskussions-
voten liegt auf dem fiduziarischen Rechtsgeschaft, nament-
lich auf der Frage, ob dem Fiduzianten im Konkurs des
Fiduziars ein Aussonderungsrecht zusteht (und damit auch
auf der Parallelfrage, ob das Treugut im Konkurs des FFidu-
zianten admassiert werden darf). Hiebei geht es nicht um
die Auslegung des Gesetzes, da ja das fiduziarische Rechts-
geschéft als solches im Gesetz gar nicht geregelt ist, sondern
um folgendes: Einerseits mul} gepriift werden, welche Lo-
sung sich sachlich rechtlertigt. Dies erfordert eine Ab-
wigung der Interessen der Beteiligten, von der durchaus
nicht gesagt ist, dal} sie fiir alle Einzeltatbestinde zur
gleichen Losung fithrt. Anderseits handelt es sich um die
konstruktiv richtige Erfassung des fiduziarischen Rechts-
geschéiftes, also um dessen rechtsdogmatisch zutreffende
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Einordnung in das System unserer Rechtsbegriffe. Zu
diesem zweiten Punkt mochte ich mich dullern.

Auszugehen ist von der grundlegenden Feststellung, die
sich im deutschen Referat findet: Nach unserem Recht ist
es ausgeschlossen, beim Eigentum (oder bei einem andern,
fiir die fiduziarische Ubertragung in Betracht fallenden
Recht) eine Duplizitdat der Rechtstriagerschaft anzunehmen,
etwa in dem Sinne, daf} ein juristischer und ein wirtschaft-
licher Eigentiimer unterschieden wird. Moglich ist nur die
Vollberechtigung entweder des Fiduziaren oder des Fidu-
zianten. Die herrschende Meinung hat sich fiir die erste
Alternative entschieden. Damit hat sie einer «Verding-
lichung» der Rechtsstellung des Fiduzianten, die aus sach-
lichen Griinden angestrebt wird, aus konstruktiven Griinden
den Riegel geschoben. Mir scheint es, dall diese Meinung
neu iiberpriift werden muf3. Bekanntlich beruht sie auf einer
Dreiteilung des fiduziarischen Rechtsgeschiiftes: Neben
dem Grundverhéltnis (z.B. dem Verwaltungsauftrag) wird
unterschieden zwischen dem Verfiigungsgeschéft (z.B. der
Ubertragung von Eigentum), durch welches der Fiduziar
iiberschieBende Rechtsmacht erhilt, und der eigentlichen
fiduziarischen Abrede, durch die sich der Fiduziar verpflich-
tet, die Rechtsmacht nur im Interesse des Fiduzianten
auszuiiben. Die neuralgische Stelle dieser Konstruktion
bildet die Annahme eines Verfiigungsgeschiftes. Zwei prin-
zipielle Einwendungen sind gegen sie zu erheben:

Einmal, dal} die angebliche Verfiigung keinen Rechts-
grund hat. Diese Einwendung kann nicht dadurch ent-
kraftet werden, dal das fiduziarische Rechtsgeschift als
causa sul generis aufgefaBt wird. Denn die Annahme eines
Rechtsgrundes fiir iiberschieBende Rechtsmacht beruht auf
einem unheilbaren Widerspruch, da tiberschieBende Rechts-
macht eben nichts anderes als rechtsgrundlose Macht ist.

Sodann ist einzuwenden, daB3 die Parteien gar keinen
Verfiigungswillen (z.B. Eigentumsiibertragungswillen) ha-
ben. Demgegeniiber wurde in der bekannten Auseinander-
setzung mit der Simulationstheorie behauptet, der Wille,
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Eigentum zu iibertragen, sei ernsthaft. Allein auch diese
Behauptung, gegen die schon Prof.Yung (in der Festgabe
Sauser-Hall, 1952) gewisse Vorbehalte angebracht hat, halt
nicht stand. Die rechtsgeschéftliche Eigentumsiibertragung
besteht nach unserem Recht darin, daf3 der bisherige Eigen-
timer unter Zustimmung des Erwerbers erklirt, er wolle
sich der Sache zu Gunsten des Erwerbers entiaullern; fortan
soll nicht mehr er, sondern der Erwerber dariiber nach
Belieben wverfiigen. Diesen EntdulBerungswillen hat der
Fiduziant nicht. Nach wie vor will er iiber die Sache nach
seinem Belieben verfiigen. Der Fiduziar soll ihm hiebei zu
Diensten stehen. Die (gewill ernsthaft gemeinte) Erklirung
von Fiduziant und Fiduziar, dal3 Eigentum iibergehen solle,
hat daher einen andern Sinn. Sie bedeutet zunéchst, dal
der Fiduziar erméichtigt wird, im Verkehr mit Dritten so
aufzutreten, als ob er Eigentiimer wire. Und aullerdem
bedeutet sie, daB3 sich der Fiduziar zu diesem Auftreten
verpflichtet, was fiir ihn die Pflicht einschlief3t, allen (oder
einzelnen) Dritten die wirklichen Eigentumsverhiltnisse
oder doch die Person des wahren Eigentiimers zu ver-
schweigen; die Verbergungsfunktion der Fiduzia wurde in
den Referaten mit Recht in den Vordergrund geriickt. Mit
dieser Erméichtigung und Verpflichtung wird dann, soweit
notig, die Begriindung der entsprechenden Legitimation zu
Gunsten des Fiduziaren verbunden (z.B. die Indossierung
oder die Veranlassung einer Grundbucheintragung). Auch
sie beruht aber nicht auf einem Willen zur Ubertragung des
Eigentums.

Die zweite Einwendung lafit sich auch auf Art.18 OR
stiitzen. Die Anwendung dieser Bestimmung auf obligato-
rische Vertrége ist uns geldufig. Wird beispielsweise durch
den Abschlull eines Vertrages wirtschaftlich ein Giiteraus-
tausch erstrebt, so versteht es sich fiir uns von selbst, daB
ein solcher Vertrag auch rechtlich einen Giiteraustausch-
(Kauf- oder Werk-) Vertrag darstellt, selbst dann, wenn ihn
die Parteien vielleicht als Mietvertrag bezeichnet haben,
etwa um die Regeln iiber die Abzahlungsgeschifte zu um-
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gehen. Dagegen ist uns die Anwendung des Art.18 auf
Verfiigungsgeschéfte merkwiirdigerweise ungewohnt, ob-
wohl kein AnlaB3 vorliegt, den Grundsatz, da die rechtliche
Qualifikation eines Rechtsverhéltnisses durch die Parteien
nicht maBgebend ist, auf obligatorische Vertrige zu be-
schrinken. So kommt es, dafl die herrschende Meinung bei
der Fiduzia ohne Bedenken ein Verfiigungsgeschéft (Rechts-
iibertragung) annimmt, obwohl die Parteien unbestrittener-
maflen nur die rechtlichen Folgen einer solchen Ubertragung
zu wollen erklidren, nicht aber deren wirtschaftlicher Erfolg,
auf den es doch fiir die Feststellung des wirklichen Partei-
willens ankommt. Diese Anerkennung eines von der wirt-
schaftlichen Interessenlage Josgelosten Rechtsiibertragungs-
willens lauft hinaus auf die Unterscheidung zwischen einem
«rechtlichen» und einem «wirtschaftlichen» Eigentiimer.
Die herrschende Meinung fithrt im Grunde genommen ge-
rade zu dem, was vermieden werden mul3, ndmlich zu einer
unzuldssigen Aufspaltung des Eigentums unter zwei Rechts-
trager.

Mir scheint es daher richtig zu sein, dall man die An-
nahme eines Verfiigungsgeschiaftes fallen 140t und dem-
zufolge nicht den Fiduziar, sondern den Fiduzianten als
Eigentiimer des Treugutes anerkennt. Alsdann steht dem
Aussonderungsrecht des Fiduzianten konstruktiv nichts
mehr entgegen. Damit ist freilich nicht gesagt, dal dieses
Recht immer gegeben ist. Vielmehr kommt es hiefiir auf
die eingangs erwihnte Interessenabwigung an. Fiir diese
bietet das in den Referaten dargelegte angloamerikanische
Trustrecht wertvolles Erfahrungsmaterial. Die systemati-
sche Erfassung der verschiedenen Tatbestinde und ihre
zutreffende Beurteilung bildet fiir uns eine erst noch zu
losende Aufgabe, da bis jetzt die konstruktiven Fragen zu
stark im Vordergrund standen. Nachdem das Bundesgericht
(im mehrfach angefithrten Urteil BGE 78 II 445 ff.) mit
Bezug auf eine Frage, da dies eigentlich nicht zu erwarten
war, auf den Parteiwillen abstellte und diesen aus der wirt-
schaftlichen Interessenlage ableitete (a.a.0. S. 452), ist zu
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hoffen, dal Rechtsprechung und Doktrin den wirklichen
Parteiwillen auch hinsichtlich der Hauptfrage, ob bei der
Fiduzia eine Rechtsiibertragung stattfindet, erkennen und
die Rechtslage, in Anwendung von Art. 18 OR, entsprechend
der wirtschaftlichen Interessenlage qualifizieren. Wird die
herrschende Meinung auf diese Welse iiberwunden, so ist
die Bahn frei fiir den gewiinschten Ausbau der Fiduzia.

M. Pierre Freymond, docteur en droit, avocat, Lausanne:

1. Affirmer la nécessité de créer, dans notre droit, une
institution nouvelle qui permette d’accorder & certains
administrateurs des pouvoirs spéciaux pour la gestion du-
rable d’un patrimoine au profit de certaines personnes,
ne résout pas la question de I'introduction du trust en droit
suisse. Comme ’ont montré les rapporteurs, la technique
du droit suisse permet de résoudre de facon satisfaisante
la plupart des cas posés par la pratique. Si un point doit
étre réservé, c’est peut-étre la jurisprudence restrictive du
Tribunal fédéral a I’égard des fondations de famille; mais
il s’agit plus, pour corriger la situation actuelle, d’un
aménagement de certains points que d’une réforme de struc-
ture.

Le trust ne jouit pas d’une faveur croissante dans les
pays de «common law». Les complications qui lui sont in-
hérentes, sa rigidité, la limitation des pouvoirs accordés aux
«trustees» pour le placement des fonds qu’ils doivent ad-
ministrer, la baisse du taux de I'intérét, conduisent parfois
a ’abandon du trust au profit d’autres institutions. Le
trust n’est donc pas une panacée; il convient de le souligner.

2. SiTopposition fondamentale des systématiques propres
aux droits continentaux et aux droits anglo-américains se
révele de facon frappante, dans le probleme dont nous
débattons, il peut étre intéressant de noter la tendance
trés nette, parmi certains juristes continentaux, de recourir
a la technique du droit anglo-saxon pour résoudre certaines
situations délicates.
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Cette tendance s’affirme sur le plan internationale. Ainsi
la Suisse a signé, puis ratifié, en 1950, I’Accord sur I’Eta-
blissement d’une Union Européenne de Paiements. Cette
institution n’est pas soumise a un droit national. Toutefois,
I’analyse de I’Accord diplomatique qui I'institue démontie
que les Parties Contractantes se sont inspirées de la tech-
nique du trust pour assurer le fonctionnement de I’institu-
tion. Nous remarquons en outre que, sur les dix-huit signa-
taires de 1’Accord, seuls deux Iitats sont des pays de
«common law».

3. Me Claude Reymond écrit, a la page 166 de son
Rapport, qu’il faut déconseiller aux «trustees» de s’établir
en Suisse et d’y conserver des valeurs, s’ils ne veulent pas
faire courir des risques excessifs aux bénéficiaires, ni en-
gager leur responsabilité. C’est avec raison que le rapporteur
attire notre attention sur ce point. Dans un pays de tra-
dition bancaire comme le ndtre, il est regrettable que I'on
n’ait pas encore avisé. Les pays de «common law» occupent
une place tres importante dans le monde civilisé; ces Etats
placent le trust parmi les institutions essentielles de leur
systeme de droit. Il est donc indispensable de prendre des
mesures pour assurer 'exécution normale, en Suisse, des
trusts réguliérement constitués a I’étranger. La premiére
réforme, dans ce sens, devrait porter sur I’introduction,
en droit suisse, du principe de subrogation réelle. Peut-¢tre
les banques pourraient-elles aussi créer un systéme de
garantie spécial envers le bénéficiaire du trust, pour le cas
ou le «trustee» tomberait en faillite en Suisse.

4. S’il n’apparait pas, en résumé, que la «réception» du
trust s’impose en droit suisse, en revanche, certains pro-
blemes de droit international privé relatifs au trust n’ont
pas, a ce jour, trouvé en Suisse de solution satisfaisante.

Eu égard a P'intérét qui s’attache, pour la Suisse, a la
solution favorable de ces problémes de droit international
privé, notre Association devrait recommander d’en pour-
suivre I’étude aux fins de proposer, dans un proche avenir,
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soit des réformes législatives, soit la création d’institutions
privées concues de maniere a garantir sur notre territoire
aussi bien les «trustees» que les bénéficiaires de trusts.

Dr. P. Friith, Vizedirektor des Schweizerischen Bank-

vereins, Zurich:

Das DBediirfnis, Vermogenswerte auf einen Dritten zu
ibertragen, der das Eigentum im Interesse des Ubertragen-
den auszuiiben hat, dulBert sich auch im Geschéaftsverkehr
der schweizerischen Banken in betrichtlichem Mafe. Prak-
tisch handelt es sich dabei immer um Ausléndern gehorende,
bel der Bank liegende Vermogenswerte — fiir die also in der
Schweiz keine direkten Steuern zu zahlen sind —, wobel ein
legitimes Bediirfnis nach Geheimhaltung des «wirtschaft-
lichen Eigentiimers» (wenn dieser unjuristische Ausdruck
erlaubt ist) im Vordergrund steht. So soll die Geheimhaltung
oft vor ausldandischen konfiskatorischen MaBlnahmen schiit-
zen, die ja heute an der Tagesordnung sind, die aber nichts-
destoweniger gegen den schweizerischen Ordre public ver-
stoBen. Solche MalBnahmen konnen drohen, sobald die
betreffenden ausldndischen Behorden Kenntnis von den in
der Schweiz liegenden Vermodgenswerten erhalten, sei es
z.B. durch Erfillung von Erbschaftsformalititen nach dem
Tod des Eigentiimers (Testamentseroffnungen, Beschaf-
fung von Erbenausweisen) oder auch durch die auslandische
Wirtschaltsspionage, die trotz der Strafandrohung in unse-
rem Strafgesetzbuch immer mehr grassiert und mit raffi-
nierten Methoden das Bankgeheimnis zu durchbrechen
sucht, z. B. durch Falschung und Erpressung von Auftrigen
und Vollmachten, Vortduschung von Kriminalstrafverfah-
ren zwecks Erhalt von Auskiinften auf dem Requisitorial-
weg, Sucharreste etc. Aus diesen Griinden besteht oft das
Bediirfnis, das Eigentum an Vermogenswerten auf einen
Dritten zu iibertragen, der dann der Bank gegeniiber als
alleiniger Berechtigter auftritt. Dabei mull - was zum
Diskussionsvotum von Herrn Prof. Jiggi anzumerken ist —
doch wohl davon ausgegangen werden, da3 der Ubertragung
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in der Regel der Wille zugrunde liegt, dem Dritten wirklich
volles Eigentum zu verschaffen, da die mit der Ubertragung
angestrebten Ziele bei nicht vollem Rechtserwerb mog-
licherweise nicht erreicht wiirden.

Eine solche Ubertragung in der Schweiz liegender Ver-
mogenswerte erfolgt nun, wie die Erfahrung zeigt, in sehr
wenigen Féllen auf Trustees des englischen oder amerikani-
schen Rechts, obschon dies an sich durchaus moglich wére.
Dies erklirt sich doch wohl daraus, daf3 diese Treuhand-
form, die unseren elementaren Rechtsvorstellungen in ihrer
Struktur vollig wesensfremd ist, in der Schweiz nicht fun-
gieren konnte, ohne Probleme aufzuwerfen, die den Ge-
schiiftsverkehr ganz wesentlich hindern wiirden. Dies wiirde
sich keineswegs dndern, wenn der angelsichsische Trust —
allen schwerwiegenden dogmatischen Bedenken zum Trotz —
im schweizerischen Recht eingefiihrt wiirde. Die Banken
wiirden sich auch dann, so gut wie andere Dritte, kaum
danach dréngen, Geschéftspartner von Trustees zu werden
und, um einigermallen Sicherheit iiber deren Befugnisse zu
erhalten, das «trust instrument» studieren und auslegen
oder bei Fehlen eines solchen gar formlosen Treuhand-
abreden nachforschen zu miissen, statt sich auf feste, von
internen Vereinbarungen unabhingige Kriterien stiitzen zu
konnen. Im iibrigen wiirde sich vielleicht auch die Frage
erheben — der hier nicht weiter nachgegangen werden soll —,
ob nicht iiberhaupt das Bestehen einer «equitable owner-
ship» beim angelsichsischen Trust gerade die eingangs
erwihnten Zwecke der Vermoégensiibertragung zunichte
machen wiirde, indem Dritte gestiitzt auf die Rechte des
Treugebers oder der Benefizienten am Trustvermoégen auf
dieses greifen konnten, z.B. bei Banken Arreste auf Trust-
vermogen im Hinblick auf die daran bestehende «equitable
ownership» nehmen kénnten.

Der Mangel eines Bediirfnisses nach Einfithrung des
angelsichsischen Trusts bedeutet nun aber nicht, dal3 die
Konstruktionen, mit denen man sich angesichts des gelten-
den schweizerischen Rechts zu behelfen versucht, ideal
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seien. Man versucht, auf Umwegen ans Ziel zu gelangen.
Ein in neuerer Zeit vielfach begangener fiihrt iiber Vaduz.
Wie im deutschsprachigen Referat im Kapitel « Umfragen
in Kreisen der Wirtschaft» zutreffend angefiihrt wird,
machen aber viele Leute aus Vertrauensgriinden — deren
Begriindetheit hier nicht zu tiberpriifen ist — keinen Ge-
brauch vom liechtensteinischen Treuunternehmen. Die
Griindung von schweizerischen Holdinggesellschaften zum
Zwecke der treuhénaerischen Verwaltung von Vermogens-
werten ist ziemlich aufler Kurs gekommen, und zwar schon
wegen der relativ groB3en Steuerbelastung; man denke nur
an die wirtschaftliche Doppelbesteuerung des Ertrags durch
die eidgendssischen Steuern. Im iibrigen ist die Struktur
solcher Gesellschaften in diesem wirtschaftlichen Zusam-
menhang unzweckméifBig; so sind die Griindungsformali-
taten, die Statuten, die Eintragung im Handelsregister und
die Generalversammlungen hier praktisch vollig iiberfliissig.
Das Institut, das in vielen Fillen gute Dienste leisten wiirde,
wire die Familienstiftung, die aber wegen der Nichtigkeit
der Unterhaltsstiftungen nicht verwendet werden kann.
Wie der deutschsprachige Referent iiberzeugend dargelegt
hat, rechtfertigt sich dieses strikte Verbot der Unterhalts-
stiftung nicht; sein Postulat auf gesetzliche Anerkennung
der Familien-Unterhaltsstiftung fiir zwei Sukzessionsfolgen
ist zu unterstiitzen.

In vielen Féllen besteht jedoch aus Griinden des Ver-
trauens und der personlichen Beziehungen das Bediirfnis,
Treugut auf eine einzelne natiirliche Person zu Eigentum zu
tibertragen. Dem stand jedoch bisher oft die in den Refe-
raten hervorgehobene Tatsache entgegen, dal es in unserm
Recht, ganz im Gegensatz zum englisch-amerikanischen
Trust, an jeder Verdinglichung der Rechte des Fiduzianten
oder Drittbegiinstigten fehlt. Dabei hat sich in der Praxis
weniger das Fehlen eines Aussonderungsrechts im Konkurs,
eines Widerspruchsrechts bei der Pfindung und eines Ver-
folgungsrechts gegeniiber bosglaubigen Dritterwerbern von
Treugut als Hindernis erwiesen: wenn auch Konkurse und
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unrechtmiBige Verfiigungen von Treuhidndern vorkommen,
sollten sie bei sorgfialtiger Auswahl des Treuhinders doch
in der Regel vermieden werden kénnen. Was die Treugeber
vielmehr befiirchten, ist die Tatsache, da3 das Treugut beim
Tode des Treuhdnders in seinen Nachlal fallt und es der
Fiduziant dann mit den ihm unbekannten Erben des Treu-
hidnders zu tun hat. Nach dem beriihmten und mehrfach
zitierten Bundesgerichtsentscheid 78 II 445 ff. kann dies
zwar durch Bestellung von Mit- oder Ersatztreuhéndern
vermieden werden. Doch ist es moglich, dall aus bestimmten
Griinden, z.B. des Vertrauens, keine Mit- oder Ersatztreu-
hinder ernannt werden oder dafl auch diese sterben, bevor
neue bestellt worden sind, sei es durch Kooptation oder
Vereinbarung mit dem Treugeber, der iibrigens meistens
unerreichbar im Ausland ist. Fiir diese Falle ist dem fran-
zosischsprachigen Referenten — S.161 — beizustimmen, daf3
der Schutz des Fiduzianten oder Drittbegiinstigten zu sehr
vom Zufall abhéngt, wenn das Treugut zwar nicht in den
Nachlal3 eines von mehreren Treuhindern, dagegen in den
Nachlal} eines einzigen Treuhénders fallt. Wie das Bundes-
gericht in seinem Entscheid selber anzudeuten scheint,
konnte eventuell doch ein Riickfall resp. Anfall des Treu-
guts in dem Sinn geschaffen werden, dafl dieses beim Tod
oder Konkurs aller Treuhiinder oder eines einzigen Treu-
hénders an den Fiduzianten zuriick- oder dem Drittbegiin-
stigten anfillt. Eine solche Regelung kénnte wohl mit den
Grundsétzen unseres Rechts in Ubereinstimmung gebracht
werden. Ich moéchte nicht weiter hierauf eingehen, da dies
iiber den Rahmen dieses Diskussionsbeitrages hinausgehen
wiirde, der nur die aus dem wirtschaftlichen Verkehr sich
ergebenden Bediirfnisse aufzeigen will. Es soll nur auf ent-
sprechende Regelungen des deutschen Rechts hingewiesen
werden, das ja auch auf unseren kontinentalen Prinzipien
aufbaut. Eine Zusammenstellung solcher Regelungen er-
folgte kiirzlich in einer Abhandlung «Die Treumacht» von
Dr. Georg Opitz in der deutschen «Zeitschrift fiir das ge-
samte Kreditwesen» vom August dieses Jahres.
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Die Statuierung einer Akkreszenz an die Mittreuhénder,
wie sie bereits vom Bundesgericht bejaht wird, und eines
Riickfalls resp. Anfalls an den Fiduzianten oder Dritt-
begiinstigten wiirde wohl mit Vorteill nicht der Recht-
sprechung, sondern der Gesetzgebung zu iiberlassen sein.
Eine gefestigte Rechtsprechung wird sich in absehbarer
Zeit kaum herausbilden. Die Begriindung des erwidhnten
Bundesgerichtsentscheids ist ja, wie man aus den Referaten
ersehen kann, umstritten, wenn auch das LErgebnis des
Entscheids allgemein gebilligt wird. Solange aber keine
gefestigte Rechtsprechung besteht, wird sich die Praxis
trotz des unleugharen Bediirfnisses nicht in groerem Um-
fang an Treuhandverhiltnisse der in Frage stehenden Art
heranwagen, was umgekehrt auch wieder zur IFolge hat, dal
sich keine grole und gefestigte Gerichtspraxis dariiber
herausbilden kann. Hier wiirden nur Gesetzesbestimmungen
helfen. Auch wenn man ein Feind der Gesetzesinflation ist,
mul} man doch die Notwendigkeit von Gesetzesbestimmun-
gen zugeben, mit denen allein die Rechtssicherheit ge-
schaffen werden kann, die von bestimmten Bediirfnissen
des wirtschaftlichen Verkehrs gebieterisch verlangt wird.

Dr. Peter Hefti, Rechtsanwalt, Glarus:

Beide Referate zeigten, daf3 de lege lata in der Schweiz
ein trust nicht errichtet werden kann und eine solche Mog-
lichkeit auch de lege ferenda auf Schwierigkeiten stoflen
mull. Es dirfte die weitere I'rage von Interesse sein, wie in
der Schweiz ein fremder trust zu behandeln ist. Man denke
z.B. an folgende Fille: der trustee eines New Yorker trust
bringt trust-Gut nach der Schweiz. Konnen Glaubiger des
trustee dasselbe verarrestieren? Oder es sollen fiir den
namlichen trust in der Schweiz belegene Mobilien und Im-
mobilien erworben werden. Wie ist dies mdoglich ?

Sieht man ein wesentliches Merkmal des trust im soge-
nannten Eigenrecht des trustee und glaubt man, die Stel-
lung des beneficiary nur durch Annahme einer dinglichen
Berechtigung erkliren zu konnen, wie dies beide Herren
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Referenten zu tun scheinen, so wiirde es allerdings schwer-
halten, eine dem fremden trust gerecht werdende L4sung
zu finden. Nach einem allgemein geltenden Satz des Inter-
nationalen Privatrechtes koénnen im Inlande nur solche
dingliche Rechte entstehen, welche die inlédndische Rechts-
ordnung zuldft, und selbst im Auslande entstandene ding-
liche Rechte werden im Inland bloB anerkannt, wenn ihr
Typus einem inldndischen entspricht.

Fiir den heutigen private trust hat jedoch das Eigenrecht
des trustee keine entscheidende Bedeutung behalten, und
es stellt jener auch kein fiduziarisches Rechtsgeschiaft im
kontinentaleuropiischen Sinne mehr dar. Das Merkmal der
Fiduziabesteht in der sogenannten iiberschiefenden Rechts-
macht des Fiduziaren. Eine solche fehlt aber dem modernen
trustee. Beide Referate legten dar, wie das englische Recht
aus zwei Rechtskorpern besteht, law und equity, und wie
der trust aus diesem Dualismus herausgewachsen ist. Wohl
erscheint der trustee nach law als Eigentiimer, doch diese
legal ownership wird durch die equity eingeschrinkt und
umgebildet mit dem Resultat, daB ein vollig verselbstéandig-
tes trust-Vermogen entsteht, an dem der trustee im Effekt
ein reines Verwaltungsrecht hat, wobei seine Rechtsmacht
in keiner Weise iiber diejenige etwa der Organe einer schwei-
zerischen Stiftung hinausgeht. Die Erscheinungen, welche
diese Folgerung belegen, brauchen nicht wiederholt zu
werden, sie finden sich in den beiden Referaten. Weil die
legal ownership des trustee durch die equity umgewandelt
wird, liegt kein Eigenrecht mehr vor wie z.B. bei einem
Fiduziaren in der Schweiz mit ihrer monistischen Rechts-
ordnung. Diese Zusammenhénge werden wohl gelegentlich
deshalb iibersehen, weil man in der equity im Hinblick auf
ihre urspriingliche Funktion als reines Billigkeitsrecht etwas
beinahe Uberrechtliches sehen wollte. Zum mindesten heute
ist aber die equity gewohnliches Recht. Schon im 18. Jahr-
hundert hatte sich auch die chancery an ihre Prizedenz-
falle zu halten, und damit begann die equity in gleicher
Weise zu erstarren wie vorher das law. Heute erhebt sich
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denn auch der Ruf nach einer neuen equity (vgl. Allen, Law
in the making). Es 148t sich ndmlich kaum etwas Formalisti-
scheres vorstellen als gewisse in equity ergangene Urteile.

Die Umgehungs- und Verbergungsfunktion des trust
darf nicht iiberbewertet werden. Wie namentlich das Referat
von Herrn Dr. Gubler zeigt, ist das trust-Vermogen als
solches zu kennzeichnen und darf nach aullen kein falscher
Schein erweckt werden, ansonst der beneficiary Gefahr
lauft, seiner Schutzrechte verlustig zu gehen. Der trustee
mul} in dieser Eigenschaft auftreten, wenn der trust haftbar
werden soll oder wenn ein Dritter Anspriichen, die sich auf
den trust beziehen, solche die den trustee persdnlich be-
treffen, entgegenhalten will. Soll ein trust seine vollen Wir-
kungen entfalten, so kann man nicht damit rechnen, daB
seine Existenz verborgen bleibe, doch ldBt sich in allen
zulédssigen Fillen verhindern, daB3 Dritte den Zweck und
die Namen der beneficiaries erfahren, was iibrigens den
praktischen Bediirfnissen Geniige tut. Widerrechtliche Ziele
diirfen auch nicht durch die Einschiebung eines trust her-
beigefiihrt werden. Bei den sogenannten Gesetzesumgehun-
gen, welche der trust ermoglichte, handelte es sich nicht um
solche in unserem Sinne, sondern um den Weg, welchen
die englische Krone einschlug, um das law weiterzuent-
wickeln oder abzuidndern. Es liegt dieselbe Situation vor
wie z.B. in Rom, als der praetor das bonitarische Eigentum
einfiihrte. "

Beide Referate haben auf die Kontroverse hingewiesen,
ob des beneficiary Rechte dingliche oder obligatorische
seien. In dieser Hinsicht bleibt zu beachten, dal3 der bene-
ficiary lediglich auf Riickgabe an den trust klagen kann
und nur dann, wenn der trustee sidumig bleibt oder ver-
hindert ist oder es voriibergehend an einem solchen fehlt.
Man kann diese Befugnis in Beziehung setzen mit dem
Rechte des Aktionirs, neben der Verwaltung auf Leistung
an die Gesellschaft zu klagen (Art.754 f. OR).

Nach dem einen Referat 148t sich der trust auch durch
ein zweiseitiges Rechtsgeschédft errichten. Demgegeniiber
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ist jedoch an der Auffassung von Brunner und Riedweg
festzuhalten, wonach der trust durch einseitigen Akt ent-
steht. Die angloamerikanischen Quellen betonen einmiitig,
der trust sei kein contract und sprechen stets von der
creation des trust. Dies wird durch die Tatsache bestitigt,
daB der beneficiary nur den trustee, doch nicht den settlor
belangen kann. |

Die wesentlichen Merkmale des trust bhestehen heute
darin, daf3 ein Vermogen verselbstindigt und im Sinne des
trust-purpose vom trustee zugunsten der beneficiaries ver-
waltet wird. Damit liegt dem trust dieselbe Idee zugrunde
wie der Stiftung. Wohl ist deren Anwendungsgebiet durch
die Gesetzgeber und die Doktrin stark eingeengt worden.
Diese Einschrinkungen sind aber keineswegs durch syste-
matische Griinde bedingt und finden auch in der Legal-
definition keinen Anhaltspunkt. Art.80 ZGB bestimmt ein-
fach: «Zur Errichtung einer Stiftung bedarf es der Wid-
mung eines Vermogens fiir einen besonderen Zweck», und
dhnlich schreibt Windscheid von einem Vermdogen, das «be-
stimmt ist, zur Erreichung eines gewissen auflerhalb des
Vermogens liegenden Zweckes verwendet zu werden». Dem
Stiftungsbegriff widerspricht nicht, daf3 die Dauer der Stif-
tung deren Zweck entsprechend beliebig gewidhlt und selbst
ein Widerrufsrecht zugelassen wird. Wenn Existenz und
Ausgestaltung juristischer Personen mit personellem Sub-
strat weitgehend in das Ermessen der Beteiligten gestellt
werden, so ist nicht ersichtlich, warum dies bei der Stiftung
undenkbar sein soll. Sobald man die Stiftung oder Ver-
mogensperson losgelost von dem begrenzten Rahmen be-
trachtet, in welchem sie das positive Recht zulidBt, zeigt
sich, dall ein Unterschied zum trust nur in der Konstruk-
tion, doch nicht in den Wirkungen besteht. Auch die Ver-
bergungsfunktion vermag bei der Stiftung gewéhrleistet zu
werden. — Damit ergibt sich die Antwort auf die eingangs
aufgeworfene Frage: Die Schweiz kann einem fremden
trust am besten und in fast allen Féllen geniigender Weise
dadurch gerecht werden, dafl derselbe so behandelt wird,
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wie wenn er eine juristische Person wiire. Das hat im letzten
Jahrhundert bereits einmal ein Genfer Gericht getan und
in neuerer Zeit auch das Ziircher Obergericht, als es ge-
stattete, dal} ein eigentlicher trust des liechtensteinischen
Rechtes als solcher im Grundbuch als Eigentiimer einge-
tragen werde.

Auch die beiden Herren Referenten haben auf die Ahn-
lichkeit von trust und Stiftung hingewiesen. Scott fiithrte
neuerdings aus, der trustee sei ein agent des trust property,
und Bogert hilt den trust fiir eine legal entity. Damit wird
der trust im Grunde genommen personifiziert. Freilich hat
das angloamerikanische Recht den letzten Schritt, den
trust auch formell als juristische Person zu konstruieren,
nicht notig, solange der Dualismus von law und equity
lebendig bleibt. Doch bestitigen diese Zitate, dal3 das civil
law nicht gegen den Geist des trust verstéf3t, wenn es in
letzterem eine Vermogensperson erblickt.

Die bisherigen Ausfithrungen decken sich zum Teil mit
der Auffassung von Lepaulle. Demselben wie iibrigens auch
umgekehrt seinen Kritikern ist einzig entgegenzuhalten,
daf3 sie zu wenig unterscheiden einerseits zwischen dem
Zweck und Effekt eines Rechtsinstitutes und dererseits der
rechtsrechnischen Form, worin jene verwirklicht werden.

Was den Schutz des beneficiary betrifft, so wird sich
derselbe im schweizerischen Rechtsgebiet freilich mit unse-
ren gewohnlichen Besitzesklagen bzw. Vindikationen be-
gniigen miissen. Im Referat von Herrn Dr. Gubler wurde
hervorgehoben, daf3, wenn der beneficiary diesbeziiglich
besser gestellt wiirde, man in allen andern Fillen gleich
verfahren miilJte, wie dies ja auch im angloamerikanischen
Recht zutrifft. Hinsichtlich der schweizerischen Verhilt-
nisse 1Bt sich aber ebensogut vertreten, dem beneficiary
nur im heutigen allgemein bestehenden Maflle zu Hilfe zu
kommen. Damit wiirden die Schutzrechte keineswegs zu
einem Schemen verblassen, ansonst man mit gleichem
Recht behaupten konnte, unser gesamter Besitzesschutz
und unsere Vindikation seien ohne Subrogation und tracing
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ebenfalls nur Schemen. Solches geht jedoch entschieden
zu weit.

Aus den vorgehenden Darlegungen ergibt sich eine ein-
deutige Trennung zwischen private und charitable trust
einerseits und constructive trust andererseits, wobei der
resulting trust nur eine Unterart des constructive trust
bildet. Letzterer ist ein allgemeines Hilfsmittel des anglo-
amerikanischen Rechtes und kommt iiberall dort zur
Anwendung, wo nach equity die Voraussetzungen fiir den
Eigentumsiibergang nicht gegeben sind. Wie Herr Dr. Gub-
ler ausfiihrte, liegt eine analoge Situation vor wie z.B. im
Falle des Art.31 OR. Der constructive trust dient auch
den private und charitable trusts, ist aber von denselben
unabhingig. Die Beziehungen zwischen diesen beiden Arten
von trusts sind heute grundsétzlich dieselben wie etwa die-
jenigen zwischen Art.641 ZGB, 926 ff. ZGB, 31 OR sowie
423 OR und den juristischen Personen. Gemeinsam ist all
diesen trusts lediglich die Tatsache, daB sie nicht durch das
law, sondern die equity entwickelt wurden. Das Gesagte
wird bestétigt, indem beim constructive trust die richter-
liche Aufsicht fehlt, Verrechnung, Retention und Wider-
klage keiner Beschrinkung unterliegen und ein sogenannter
passive oder dry trust vorliegt, d.h. einer bei dem der
beneficiary sofort auch legal owner wird und somit gar kein
trust besteht.

Die gemachten Bemerkungen diirften die Thesen der
Herren Referenten in dem Sinne unterstiitzen, dafl in der
Schweiz eine Aufnahme des trust vor allem durch eine
Lockerung des Stiftungsrechtes erfolgen mii3te.

Die Sitzung wird um 11.45 Uhr geschlossen.



Sikung vom 6. September 1954

im Institut «Theresianum» in Ingenbohl (Schwyz)

I.

Der Prisident, Herr Professor Dr. Hans Huber, eréffnet
die Sitzung um 08.45 Uhr. Er kann heute auch Herrn
Bundesrat Dr. Markus Feldmann herzlichen Willkomm-
grul} entbieten.

Die Tagesordnung enthilt als Traktandum 1 einen «An-
trag des Vorstandes iiber die von Behorden angeregte Mit-
arbeit des Schweizerischen Juristenvereins bei der Vor-
bereitung gesetzlicher Erlasse». Der Prisident fithrt hiezu
aus, daB3 die Aufnahme einer solchen Mitarbeit bei der
Vorbereitung gesetzlicher KErlasse eine Statutenrevision
notwendig mache. Die Behandlung dieser Frage sei heute
verfritht. Das Wort wird nicht verlangt und das Traktan-
dum fillt von der Tagesordnung weg.

II.

Der Prasident erteilt Herrn Dr. Kurlt Eichenberger,
Direktionssekretar, Aarau, das Wort zur miindlichen Er-
gdnzung seines gedruckten Referates. Der Referent fiihrt
folgendes aus:

I. Wissenschaft, Presse und 6ffentliche Meinung horchen
auf, wenn behauptet wird, eine Rechtsregelung sei nicht in
die gebiithrende Form gekleidet, es sei z.B. anstatt der
Gesetzesform die Verordnungsform gewéihlt worden. Es
wird damit angezeigt, dal der durch die Verfassung ein-
gesetzte Rechtssetzer iibergangen, dall der vorgezeich-
nete Weg der Rechtssetzung nicht eingeschlagen wurde.
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Denn die Art und Weise der Rechtserzeugung kommt in
den Qualitaten der erzeugten Rechtssetzungsform zur Gel-
tung. Die Rechissetzungsform bleibt Ausdruck ihrer Entste-
hung und macht augenfillig, welche Bedeutung Staatsaui-
fassung und Verfassung dem betreffenden Rechtssetzungs-
organ und dem zugehorigen Rechtssetzungsverfahren bei-
messen.

Das auf freiheitlich-demokratischer Grundlage aufge-
baute Staatsrecht des Bundes und der Kantone stellt das
Geselz in den Mittelpunkt der Rechiserzeugung. Das ist der
obligatorisch oder fakultativ referendumspflichtige Parla-
mentserlaB, der in generell-abstrakten Normen die Rechts-
gemeinschaft organisiert oder das Verhalten der Biirger
ordnet. Nach oben grenzt es an die Verfassung, nach unten
an die Verordnungen mannigfaltiger Art. Das Gesetz ist
die ordentliche, iibliche, normale und allseits akzeptierte
Rechtssetzungsform. Es wird zwei staatstragenden Prin-
zipien gleichzeitig gerecht und hindert sie am gegenseitigen
Widerstreit: In freiheitlich-rechtsstaatlicher Sicht ist es
Ausdruck freiheitsschiitzender Gewaltenunterscheidung und
Gewaltenteilung, weil Organe und Akte der Rechtssetzung
samt ihrem Produkt abgehoben und geschieden werden von
den Organen und Akten der Konkretisierung und Erzwin-
gung; in demokratischer Sicht ist es Ausdruck der legiti-
mierenden Suprematie des Volks iiber Exekutive und Justiz,
weil dergestalt alle weitere Staatstdtigkeit in Beschliissen
des Volks oder wenigstens der Volksvertretung vorgezeich-
net und gebunden erscheint. Gesetzgebungsverfahren und
Gesetzesform dominieren. Der Gesetzgeber erhilt die hoch-
ste Gewalt im Staate zugesprochen. Er kann mit seinen
Erlassen sogar ein Monopol beanspruchen, indem eine ver-
breitete Auffassunginnerstaatlichen Gebietskorperschaften,
namlich den Gemeinden, die Befugnis zur autonomen
Setzung objektiven Rechts abspricht, wenn fiir den kon-
kreten Fall keine besondere Gesetzesermichtigung nach-
gewiesen werden kann. Abgesehen von der Verfassungs-
rechtssetzung als einer qualifizierten Gesetzgebung, stellen
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alle anderen Rechlssetzungsverfahren und -formen nach der
Meinung der Verfassungen Absplillerungen vom Geselz-
gebungsverfahren und von der Geselzesform dar: es sind
Spezialisierungen, Abkiirzungen, Vereinfachungen fiir aus-
gesonderte Zwecke und beschrinkte Gebiete, wie z.B. das
Polizeiwesen, womit aber der herrschenden Rolle des Ge-
setzes nicht Abbruch getan wird.

I1. Das Gesetz leidet heute Not. Es ist bedringt, und zwar
umfassend. Darin liegt ein grofler Teil der Problematik des
modernen Staats und Staatsrechts eingeschlossen. Das hier
diskutierte Thema der Rechtssetzungsverfahren und -formen
mul} denn unter diesem Gesamtaspekt betrachtet werden.
Das zwingt unter anderem, die Tatsichlichkeit, die effektive
Funktion der staatsrechtlichen Institutionen in den Kreis
der Betrachtung einzubeziehen. Dabei mull man sich des
Umstandes bewullt bleiben, dal3 es sich bei solchen sozio-
logischen Aussagen um Zusammenfassungen, Abkiirzungen,
Abstraktionen handelt, von denen ohne weiteres immer
wieder Ausnahmen und Abweichungen nachgewiesen wer-
den konnten. In der Beschrinkung, die selbst dem schrift-
lichen Referat natiirlicherweise auferlegt ist, kann darauf
indessen wenig Riicksicht genommen werden, selbst auf die
Gefahr hin, da3 mitunter verzerrte Bilder entstehen mogen
und Wesentliches unterdriickt bleibt. Wichtig ist einzig,
daB die Bemerkungen des Referates nicht als bewertende
Kritik an Personen, sondern als Bemiihungen verstanden
werden, auf die Wirklichkeit und damit die Bedeutung
staatsrechtlicher Funktionen hinzuweisen.

1. Die bedringte Situation des Gesetzes zeigt sich so-
wohl in bezug auf Form und Gehalt als auch in bezug auf
die Entstehung. Das Gesetz als Rechtssetzungsform wird
vor allem von zwei Seiten her konkurrenziert, einerseits von
Verordnungsformen, andererseits von Vertragsformen.

Die Verordnungsformen stehen in vielerlei Gestaltungen
und unter vielen verschiedenen Bezeichnungen im Vorder-
grund der Rechtssetzung, wihrend die im Ausland héufig



Protokoll vom 6. September 2992

beobachtete Gefahr, dal} das Gesetz mit Detailregelungen
und interventionistischen MalBnahmen allzusehr belastet
und entwertet wird, in der Schweiz doch etwas zuriicktritt;
davor schiitzt einigermallen das ausgebaute Verordnungs-
recht der Legislativen, das seiner Bestimmung nach der
feierlichen Gesetzesform néher steht als der niichternen
Regierungsverordnung und den Milbrauch der Gesetzes-
form insofern etwas zuriickhalt. Die Verordnungsformen
sind indessen nicht immer Erzeugnisse entweder allein der
Exekutive oder allein der Legislative, sondern sie treten
auch als Zwischenform auf, wo — unter Verwischung von
klaren Verantwortlichkeiten und Zurechnungsmdoglich-
keiten — beide Gewalten an der Entstehung beteiligt werden.
Die Verordnungsformen beschrinken sich inhaltlich nicht
mehr auf nachgeordnete oder nebensichliche Gegenstéinde,
was die Tendenz fordert, generelle und abstrakte Regelun-
gen auch Departementen und Amtern zu iiberlassen. Abge-
sehen davon, daB sich insofern die politisch verantwortlichen
Rechtssetzer ausgeschaltet halten, die Legitimitat des
Rechts also fraglich erscheint, wird fiir die Regelung eines
Gegenstandes eine Mehrzahl von Rechtsquellen titig. Wenn
hier zu bundesrechtlichen gar noch kantonalrechtliche
Regelungen treten, so wird namentlich fiir den Biirger
Rechtsiibersicht und Rechtsverstdndnis ungemein erschwert.

Eine grofiziigige Auffassung von der Zulidssigkeit und
vom Umfang des Verordnungsrechts, insbesondere der Ge-
setzesdelegation, ist zwar zu einem guten Teil schon in der
urspriinglichen Natur des schweizerischen Gesetzgebungs-
weges angelegt, wo die Aktivbiirgerschaft unmittelbar
Sachentscheide féllen kann oder muf3: der Volksentscheid
bedeutet ein schwerfélliges, langwieriges, vor allem aber fiir
Behorden und Interessenten ein unangenehmes, risiko-
beladenes und nur beschriankt lenkbares Verfahren. Die
Verordnungsformen erlauben, dieses miithsame und unbe-
rechenbare letzte Wegstiick der Rechtssetzung abzuschnei-
den, und von solchen Mdoglichkeiten wird aus praktischen
Griinden und ohne grole Widerspriiche gern Gebrauch
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gemacht. Uber diesen eher harmlosen Zug legt sich nun
aber das ganze schwere Gewicht des Sozial- und Inter-
ventionsstaats. Der moderne Staat ruft nach beweglichem
und anpassungsfdhigem Recht; er trifft darin lenkende
MafBnahmen oder schafft kurzlebige Normen; er richtet sich
fir hochspezialisierte oder technische Regelungen nach dem
Ma@Bstab der bloBen ZweckméBigkeit; er ergreift weite Spar-
ten sozialer Beziehungen und ordnet Wirtschafts-und Gesell-
schaftsablauf selbst in Einzelheiten. Das Gesetz vermag
diesen Anforderungen einfach nicht voll nachzukommen.
Im Bereiche der neuartigen Staatsaufgaben wird es
jedoch nicht allein von Verordnungsformen abgeldst, son-
dern auch von Verfragsformen. An vorderster Stelle stehen
die Gesamtarbeitsvertriage, die als «typisierte Serien- und
Massenvertrage» und als « Gesetzessurrogat» charakterisiert
wurden und die fiir die Erhaltung des Arbeitsiriedens von
ausgesuchter Bedeutung sind. Ihrer sozialen Tragweite
wiirde es eigentlich entsprechen, da@3 sie in staatsrechtlicher
Sicht als allgemeine Regelungen durch Verbinde verstanden
wiirden, welche nicht Privatautonomie, sondern delegiertes
Rechtssetzungsrecht ausiiben. AuBlerdem kommen Ver-
tragsabschliisse zwischen der Verwaltung und Privaten,
ndmlich Einzelpersonen oder Verbédnden, auf. In derartigen
Vertrigen oder Vereinbarungen oder formfreien Abmachun-
gen («Arrangements») werden Gegenstinde geordnet, die
nach iiberkommenen Auffassungen in die Gesetzesform
gehorten. Unbekiimmert um die Motive, z.B. darum, ob
die Stérke des privaten Kontrahenten zum Vertragsabschluf}
zwingt oder ob darin der Staat in freundlichem Lichte und
mit milder Hand eine Regelung durchsetzen will, zeichnet
sich in den eigenartigen Abmachungen zwischen dem {iiber-
geordneten Staat und dem untergeordneten Privaten, die
sich hier auf gleiche Stufe stellen, die Schwierigkeit ab,
dieses Vertragsrecht iiberhaupt einer bestehenden staats-
rechtlichen Institution zuscheiden zu kénnen. Deswegen
entzieht es sich auch der Kontrolle und dem Entscheid der
Aktivbiirgerschaft oder des Parlaments.
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Verordnungsformen und Vertragsformen setzen der Ge-
setzesform hart zu. Die Gesetzesform ist durch Idee, Ur-
sprung und Tradition gerade auf das ausgerichtet, was den
modernen Staatsaufgaben nur sehr beschrankt eigen ist:
auf Stabilitit, Grundsitzliches-Grundlegendes, Allgemeines,
auf das am MaBstab der Gerechtigkeit Mef3bare und als
Gerechtigkeitswert durch jedermann Erfallbare.

2. Diese Eigenschaften des Gesetzes entsprechen auch
der Idee seiner Erzeugung: Das Geselz soll vom Parlament
geschaffen werden, namlich von der Versammlung hervor-
ragender Reprisentanten, welche einerseits die besten
Qualititen des Staatsvolks zur Darstellung bringen und
welche andererseits an der Integration des Staats fithrend
wirksam sind. Die Abgeordneten werden — abgesehen von
der Stinderatswahl in einzelnen Kantonen — in direkter
Volkswahl bestellt. Thre Aufgabe und ihre Tétigkeit fult
darnach auf Volksmandat, und dadurch verschafft sich das
von ihnen gesetzte Recht eine breite Legitimitdtsgrundlage;
das Recht gilt als vom Volk erzeugt. Dieser auserlesenen
Versammlung steht eine Arbeitsweise, ein Verfahren zur
Verfiigung, das sich durch eine gewisse Feierlichkeit, Um-
stindlichkeit, aber vor allem durch iiberlegene Ruhe aus-
zeichnet, was die umfassende und sorgfiltige Uberlegung
sichern, den gereiften, in jeder Hinsicht richtigen Gesetzes-
inhalt zutage fordern soll. Die Wirklichkeit entspricht dieser
Idee nur beschrinkt. Die Reprisentationsnatur des Parla-
mentariers und des Parlaments ist von vielen Seiten her
in Frage gestellt. Zugleich fillt auf, dal die personliche
Eignung der Abgeordneten fiir den Beruf des Gesetzgebers
nicht gesichert erscheint, wie es tiberhaupt nachdenklich
stimmt, daBl der qualifizierte Jurist, ndmlich der allein
seiner Wissenschaft und dem juristischen Gewissen ver-
pilichtete Jurist, allméhlich aus dem Parlament verschwin-
det. Dazu kommt eine so auBergewohnliche zeitliche Be-
anspruchung, daB sich die parlamentarische Arbeit hiufig
in einer Atmosphire der Oberflichlichkeit oder der Hast
abwickeln muf.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. 37a
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Wihrend sich Lehre und Praxis eingehend mit der Pro-
blematik des Verordnungsrechts, inshesondere der Dele-
gation, befafit und die daraus entspringenden Gefahren fiir
den freiheitlich-demokratischen Staat dargetan haben, sind
die Eigenarten des Gesetzgebungsverfahrens und dessen
Auswirkungen auf die Staatsstruktur und die Staatsgrund-
lagen weniger beachtet worden. Die Gesetzgebung verschiebt
sich ja vom Parlamente weg in ein nichtoffentliches Vor-
verfahren, wo unter der Leitung einer sachkundigen, tiich-
tigen, aktiven Verwaltung und unter intensiver Mitwirkung
von Interessenorganisationen der Gesetzesinhalt zustande
gebracht wird. Der materielle Anteil schon der Regierung,
dann vor allem aber auch der Legislative an der Gesetz-
gebung bleibt relativ gering. Die Entscheidungsfreiheit und
die Entscheidungsfidhigkeit des Parlaments sind gehemmt;
aullerparlamentarische und tellweise aullerstaatliche Ein-
fliisse lenken es, wobel sich diese mit Vorliebe nicht in der
Offentlichkeit, sondern hinter halb oder ganz verschlossenen
Tiren entfalten. Gleiche Erscheinungen sind indessen auch
bei der Verordnungsrechtssetzung anzutreffen, wo sich
soziologische Kréafte ohne staatsrechtliche Anerkennung
wirksam betétigen. |

3. Die Besonderheiten des praktizierten Gesetzgebungs-
verfahrens, die Notlagen des Gesetzes werden nur teilweise
im Bild der sogenannten Gesetzesinflation erfaf3t, worunter
die steigende Flut gesetzten Rechts und der Verlust des
Grundsétzlichen in der Masse kasuistischer Regelungen ver-
standen wird. Der Zahl der Erlasse und der Normen nach
nimmt auch das Gesetzesrecht zu. Das bedeutet jedoch
nicht, dal es wieder in seine beherrschende Stellung auf-
riickte; denn im Verhéltnis zu anderen Rechtssetzungs-
formen bleibt es zuriick, und dabei entleert sich sein Gehalt,
verliert es seine charakteristischen Werte und den Anspruch,
dal3 es das Grundlegende, das Bedeutsame bringen miisse.

Die heutige Rechtssetzungspraxis beeintrachtigt Ge-
waltenteilung, Demokratie, rechtsstaatliche Verwaltung,
politische Verantwortlichkeit, also wesentliche Grundlagen
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unserer Staatsauffassung. Gleichzeitig leidet die Qualitit
des Rechts: Der logische, d.h. widerspruchslose und syste-
matische Aufbau und Ausbau der Rechtsordnung ist nicht
gesichert, wie auch die Forderung ethischer Richtigkeit
unterdriickt bleiben kann. Das harmonische Zusammen-
klingen der Rechtsschépfungen, wovon Prof. Burckhardt
gesprochen hat und das ein ganz besonderes Anliegen des
schweizerischen Bundesstaates mit seinen verschiedenen
Rechtskreisen darstellt, ist erschwert. Ubersicht, Prakti-
kabilitiat, Rechtssicherheit sind nur mithsam erreichbar.

I11. Die gegenwirtige Situation bei den Institutionen der
Rechtssetzungsverfahren und -formen ist weitgehend durch
Zwangslaufigkeiten der modernen Staats- und Gesellschafts-
struktur verursacht, denen nicht entflohen werden kann.
Daraus leitet eine verbreitete Meinung ab, es sei iiberhaupt
miiBig, iiber Wandlungen zu klagen oder irgendwelche Ande-
rungen zu erwigen oder gar Revisionen anzustreben. Diese
Resignation schldgt dort in eine optimistische Sorglosigkeit
um,wo allein der materielle Wohlstand der Nation alsMaBstab
der Dinge dient und darnach festgestellt werden kann, dem
Volk der Schweizer sei es noch nie so gut ergangen wie in
der Gegenwart unter der Herrschaft einer angeprangerten
Rechtslage, so daB es geradezu frevelhaft wire, auf Ande-
rungen zu sinnen. Indessen wird sich das juristische Ge-
wissen damit kaum beruhigen diirfen. Es kann dies um so
weniger tun, als es sich fortwihrend am Umstande sto8t,
daB3 die Rechtspraxis mit den Rechtsnormen nicht harmo-
niert, da3 tiefe Diskrepanzen zwischen Norm und Wirklich-
keit, zwischen Postulat und Tatsache, zwischen Staatsidee
und soziologischer Staatsstruktur bestehen. DalBl hier mit
der Zeit Bereinigungen stattfinden miissen, ist offensichtlich,
wenn vermieden werden will, daBl man sich an die Wider-
spriiche gewohnt, sich dabei vollends beruhigt und dem
Recht schliellich die Bestimmung raubt, ndmlich: Norm
zu sein, die nach Verwirklichung dridngt. Die Bereinigungen
werden teilweise das Recht zur Anpassung an die tatsach-
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lichen Gegebenheiten zwingen, z.B. zur Anerkennung eines
ausgebreiteten Verordnungsrechts; teilweise wird die Norm
auf der Angleichung der Praxis an sie beharren miissen, z. B.
auf der Beachtung eines Vorrangs des Gesetzes und des
Gesetzgebers.

In voller Anerkennung der Tatsache, daBl es auf den
Geist und die Haltung der Menschen ankommt, die das
Recht verwirklichen, nidhrt sich die Jurisprudenz gerade
auch im Gebiete des Staatsrechts vom Glauben, daf3 inner-
halb der Natur der Sache die Norm die Wirklichkeit zu
bestimmen vermdoge. Bel den Rechtssetzungsverfahren und
-formen in diesem einschrinkenden Sinne Flurbereinigun-
gen vornehmen zu kénnen, darf denn nicht einfach von der
Hand gewiesen werden. Freilich — und darauf ist gréBtes
Gewicht zu legen — es bietet sich keine ziindende Idee, keine
durchschlagende Losung an, und es stehen sehr viele Wege
offen, die alle Vor- und Nachteile in sich tragen. Auf einige
wurde im schriftlichen Referat aufmerksam gemacht, das
keinerlel Anspruch erhebt, mehr als Hinweise zu geben.
Wesentlich ist doch wohl einzig dies: da3 die gegebene
Situation moglichst unbefangen, objektiv im wahren Sinne
dieses Wortes, betrachtet und daB3 das Gesprich iiber einen
im politischen Alltag nicht sonderlich stark beachteten
Gegenstand von staatsrechtlich und verfassungspolitisch
hoher Bedeutung aufgenommen werde. Das Gesprich kann
Meinungen Jautern und schliefllich verbinden.

Der Prisident gibt bekannt, dall nach Beschluf3 des
Vorstandes schriftliche Stellungnahmen zu den beiden
Themata nicht verlesen werden, um den Diskussionen des
Schweizerischen Juristenvereins die persénliche Note und
Lebendigkeit zu wahren, die sie bis jetzt gehabt haben. Die
Versammlung heiflt diesen Vorstandsbeschlul3 mit Beifall
gut.

Der designierte Berichterstatter franzosischer Sprache,
Herr Prof. Dr. Maurice Battelli, Genf, muflte leider aus
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gesundheitlichen Griinden nachtriglich davon absehen, sein
Referat auszuarbeiten. Er konnte nicht mehr rechtzeitig
durch einen anderen Berichterstatter ersetzt werden. Auf
Ersuchen des Vorstandes haben sich die Herren Dr. Antoine
Favre, Bundesrichter, Lausanne, Prof. Dr. Marcel Bridel,
Rektor der Universitiat Lausanne, und Stinderat Dr. Kurt
Schoch, Schleitheim, zur Abgabe eines Votums bereit erklart :

M. Antoine Favre, Dr en droit, juge fédéral, Lausanne:

1. Le probléme qui nous occupe me parait pouvoir étre
énoncé en ces termes:

les assemblées législatives, telles que nous les connais-
sons, sont-elles des organismes adaptés aux taches actuelles
de ]a législation ?

Si I'on compare l'activité législative de la période ou
nous vivons avec celle qui était remplie par les Parlements
au temps de la Régénération et de la fondation de I’Etat
fédératif, on est frappé par les transformations que 1’évo-
lution des circonstances a engendrées.

La Suisse a passé de la démocratie politique a la démo-
cratie sociale.

L’activité du législateur s’est modifiée parce que la
nature de la loi est plus complexe et trés différente de ce
qu’elle était dans la premiere moitié¢ du XIX® siecle.

La loi avait alors pour objet essentiel I’aménagement de
la puissance étatique et la détermination des droits et des
devoirs du citoyen. Le législateur travaillait sur la base de
données juridiques éprouvées au cours des siecles. L’éco-
nomie était privée et libre; I’Etat se gardait bien de s’y
immiscer.

[’exercice des droits politiques, notamment I’élection
des députés, manifestait un souci général de I’intérét public.
Le rassemblement des citoyens, dans les compétitions élec-
torales, se faisait en fonction des programmes politiques,
concus selon des principes qui pouvaient diverger, mais qui
étaient inspirés par la préoccupation du bien de I’ensemble
de la collectivité.



562a Verhandlungen des Schweiz, Juristenvereins 1954

L’influence de la Révolution francaise se faisait forte-
ment sentir. Plus d’organisations professionnelles. La vie
juridique était, dans une trop large mesure, réduite a des
contrats, auxquels les individus participaient, dotés d’une
puissance de volonté considérée comme toujours égale.

La deuxieme moitié du XIX® siécle vit se déclarer une
tendance sans cesse croissante des groupes de la population
les moins bien protégés par le régime politique et juridique
vers ’amélioration de leur condition économique.

Mais, comme les intéréts des individus n’étaient pas
sauvegardés au sein d’institutions professionnelles, orga-
nismes pourtant naturels dans une société évoluée, les
citoyens en sont venus a rechercher la protection nécessaire
de ces intéréts au sein des institutions politiques auxquelles
le régime démocratique leur avait donné accés.

Ainsi le bulletin de vote, qui est con¢u pour le service du
bien de I’Etat, est devenu dans une large mesure un instru-
ment au service des intéréts professionnels. Et les citoyens
en sont venus a élire des députés dont la mission serait de
servir ces intéréts. Un député au Conseil national me disait:
«Je ne m’occupe que de soutenir les petits; il y aura tou-
jours assez de gens pour défendre les gros.»

Pour ne considérer que ce qui s’est passé sur le plan
fédéral, le Parlement, qui a été institué et organisé pour
le service du bien commun, devient de plus en plus un
champ clos ou s’affrontent les intéréts de groupes.

Le citoyen est amené, il est incité a abandonner tout
espritcivique, ¢’est-a-direle soucidela cité, del’intérét public.

M. Eichenberger a parlé dans son rapport d’«<Abwertungp.
Il y a dévaluation de Pesprit civique. C’est en sa qualité
de citoyen que I’électeur doit participer a la vie de I’Etat.
Or, on le sollicite a ne plus le faire qu’en sa qualité d’em-
ployeur ou de salarié, de producteur ou de consommateur,
d’importateur ou d’exportateur.

Dans de telles conditions, le risque est grand que I’acti-
vité législative ne soit faussée, que la loi devienne le fruit
d’un compromis, qu’elle perde, par suite, sa majesté.
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2. Il est tres inexact que I’Etat soit I'unique source du
droit et que la loi soit le seul moyen de formation des régles
juridiques.

La loi est — ou du moins devrait étre — la forme ordinaire
d’énonciation de la regle de portée générale, créatrice de
droits et d’obligations.

Le souci de ne pas encombrer I'appareil 1égislatif avec
des régles intéressant directement et spécialement un groupe
de la population (horlogers, brodeurs, cordonniers, coif-
feurs...) a fait exprimer ’opinion que les normes régissant
les intéréts professionnels de ces travailleurs pourraient
étre contenues dans des ordonnances. Il ne me parait pas
possible d’adhérer a cette id¢e. L'ordonnance ne peut servir
qu’exceptionnellement a édicter des regles de droit. Elle
a essentiellement pour objet de mettre en ceuvre les normes
légales. Son domaine propre est celui de ’exécution.

Aujourd’hui, les professions sont en voie de reconstruc-
tion. Elle est lente. L’intérét commun n’est pas toujours
percu. Il1T’est surtout quand il est menace, comme onl’a vu
derniérement dans I’horlogerie, lors du relevement par les
Etats-Unis des droits d’entrée sur les montres, ott employ-
eurs et salariés ont réagi avec une égale vigueur pour que
fiit sauvegardé leur intérét commun.

Mais si la profession s’institutionnalise au point d’assu-
mer la pleine sauvegarde de ses intéréts propres, il est
naturel, il est conforme & une juste conception de la vie
organique de la société, de lui reconnaitre la compétence
d’établir sa loi, sous réserve du controle, par l'autorité
politique, qui a la charge du bien public, du respect, par la
profession, de I'intérét général.

D’aprés la Constitution fédérale en vigueur, il est vrai,
les prescriptions autorisant une dérogation au principe de
la liberté du commerce et de I'industrie ne peuvent étre
édictées qu’en la forme de la loi.

Mais le législateur peut parfaitement donner force de loi
aux regles élaborées par la profession organisée.

En reconnaissant aux particuliers la compétence d’éla-
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borer, en la forme des conventions collectives de travail,
les normes qui régiront les contrats individuels, la loi a
conféré, a des particuliers, notamment a4 des associations,
la compétence d’édicter des régles de droit. I.’extension
générale, par un acte administratif, de telles conventions,
constitue un mode d’énonciation des régles de droit quil
réalise un pluralisme juridique répondant a la structure
naturelle de la société et porte une juste restriction au
monopole législatif de I'Etat.

Ainsi un alléegement de la tache du législateur résultera
de la reconnaissance aux organismes naturels de la société
de leur légitime compétence de statuer leur droit.

3. Des controverses ont été ouvertes ces derniers temps
sur le réle respectif du Parlement et du gouvernement dans
I’élaboration des lois. Certains considérent que le principe
de la séparation des pouvoirs exclut I’établissement par
le gouvernement des projets de lois.

Mais en quol consiste normalement l'activité d’une
assemblée politique dans le domaine de la législation ?

Pense-t-on que ce doive étre ’affaire du Parlement ou
de ses commissions d’élaborer des projets tels que celui
de ’AVS ou celul de I'assurance-chémage ou encore des
codifications telles que le Code civil ou le Code pénal? Une
assemblée est-elle outillée et organisée pour remplir de telles
taches?

La loil est essentiellement ceuvre de raison. Elle n’est
que d’une maniére seconde acte de la volonté. L’élaboration
de la lol consiste dans la recherche des normes répondant
aux exigences de bien commun, normes qui doivent étre
«construites» par des techniciens de la législation.

La mission d’une assemblée législative est d’exprimer les
besoins du pays et de donner sa sanction aux regles jugées
conformes au bien public. Une assemblée politique doit
«arréter» (e mot est juste) les reégles de la conduite sociale
correspondant a ce que le corps social peut supporter.

Il n’y a dés lors aucune difficulté a admettre que le
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Parlement peut remplir convenablement sa charge méme
lorsqu’il adopte sans discussion le texte d’un projet de loi.
Ainsi la loi sur la poursuite contre les communes a été
adoptée par le Conseil national sans qu’aucun amendement
n’ait été propose en séance pléniere; la délibération a con-
sisté en un duo des rapporteurs allemand et francais. Peut-
on dire que la loi ait, de ce fait, perdu de son nécessaire
prestige ?

4. Lors de I’élaboration des nouveaux articles constitu-
tionnels relatifs a l'ordre économique, il a été souvent
question de la création d’un conseil économique auquel
seraient soumis, & titre consultatif, les projets de lois et
d’arrétés du Conseil fédéral relatif aux domaines économique
et social.

L’idée n’était pas mire, mais elle ne manquait pas de
fondement.

J’en apporte des preuves. C’est un petit conseil écono-
mique qui a ¢té constitué par I'art.3 de la loi sur 1’agri-
culture sous le nom de commission consultative; elle est
formée de représentants des principales branches de I’acti-
vité économique et des consommateurs.

Puis, je souligne la tres juste analyse a laquelle s’est
livré M. Eichenberger de la structure des commissions dites
d’experts. Plusieurs commissions créées pendant et depuis
la derniére guerre mondiale sont de véritables parlements
réunissant des représentants des groupes économiques inté-
Iesses.

Ces commissaires, désignés en tant que dirigeants d’asso-
ciations économiques, considérent assez naturellement que
leur mission est de soutenir les prétentions de leurs organi-
sations. Je laisse a tous ceux qui ont pris connaissance des
travaux de ces commissions le soin d’apprécier les résultats
obtenus. Je me contenterai d’exprimer a cet égard mes
réserves.

I’idée de consulter les groupes intéressés est juste; elle
a été sanctionnée par I’art.32 al.3 de la Constitution.
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Cependant les experts doivent étre non des représentants
d’intéréts de groupes, mais des spécialistes, des person-
nalités aussi indépendantes que possible des intéréts en jeu.
C’est lorsqu’un projet de loi a été étudbli avec le concours
des experts que les intéressés doivent étre consulfés; et c’est
1a le seul droit que la Constitution leur accorde. Il est inutile
d’insister sur ce point que leurs avis doivent étre pris en
juste considération. Et c’est aprés que ces avis ont été
exprimés que les experts doivent étre appelés encore a
coopérer a la rédaction du texte officiel.

On a critiqué la trop grande liberté dont jouissent les
commissions d’experts. Cette critique, qui serait injuste si
elle était généralisée, me parait fondée. Une direction poli-
tigue des travaux des experts s’impose, qui doit étre assurée
par le Chef du Département compétent, lequel devrait, en
certains cas, pouvoir se référer a ’avis du gouvernement.
Une telle direction est nécessaire dans le domaine constitu-
tionnel et aussi en matiere législative afin que les travaux
des experts répondent a la politique générale suivie par les
autorités supérieures du pays.

5. Quelle que soit la qualité des propositions émanant
des experts, de ’administration et du gouvernement, le
Parlement fédéral posseéde, en vertu de la Constitution, un
pouvoir supréme de décision en matiere législative — sous
réserve des droits du peuple, qui d’ailleurs ne posséde que
le droit d’approuver ou de rejeter la loi, non de participer
a I’élaboration des textes. Ce pouvoir, le Parlement fédéral
I’exerce généralement en pleine conscience de sa respon-
sabilité. Je sais des circonstances ol il a revendiqué a I’en-
contre de l’opinion gouvernementale, selon laquelle il ne
devait pas étre dérogé au texte des experts, la compétence
qui lui appartient en vertu de la Constitution.

Une situation particulierement délicate se présente lors-
que le texte soumis au Parlement est le produit d’un com-
promis conclu entre les intéressés. Je songe a des inter-
ventions de députés insistant pour que, dans la rétribution
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des fonctionnaires de la Confédération, il fat tenu un plus
juste compte du principe constitutionnel de la protection
de la famille. On répondait: ’ensemble du projet a été
accepté par les intéressés; c’est un compromis auquel il est
impossible de rien changer.

En aucun cas le Parlement ne doit étre lié par les déci-
sions d’experts, méme d’experts-représentants d’intéréts.
Il ne doit étre 1ié que par les exigences du bien public et du
droit constitutionnel.

6. Nous ne possédons pas de contréle juridictionnel de
la constitutionnalité des lois. Le Parlement doit considérer
comme une mission sacrée d’étre Je gardien de la Consti-
tution fédérale et refuser d’entrer en matiere sur tout projet
de loi ou d’arrété fédéral manquant de justification consti-
tutionnelle.

Il est incontestable que le Parlement fédéral a pris, en
certaines circonstances, rares il est vrai, d’étranges libertés
avec la Constitution. Je pense en particulier & un débat au
cours duquel un député demandait qu’il £iit sursis au vote
d’un arrété fédéral jusqu’a P’adoption des articles consti-
tutionnels relatifs au domaine économique, qui seuls per-
mettiraient de le fonder juridiquement. L.e Chef du Départe-
ment reconnut que les critiques présentées ne manquaient
pas de pertinence, mais que ce qui était essentiel, ¢’était
d’insérer dans I’arrété la clause référendaire. Le Parlement
le suivit. Dans la suite, I’arrété fut rejeté par le peuple.

De tels incidents sont généralement déterminés par la
poursuite d’intéréts de groupes. Jamais le Parlement ne
devrait admettre que la fin justifie des moyens illégaux.

7. Le régime des commissions parlementaires a fait ses
preuves. On ne peut s’en passer. Mais on ne saurait attacher
trop d’importance au choix de leurs membres. La qualité
du travail du Parlement en dépend dans une trés large
mesure. Aussi faut-il regretter que le souci de répartir
équitablement I’honneur et les avantages s’attachant au
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travail des commissions prime parfois la recherche des
compétences. Je manifestais un jour mon étonnement au
sujet de la composition d’'une commission d’un Parlement
cantonal. Aucun des membres de cette commission ne
portait le moindre intérét 4 I'objet qu’elle devait étudier,
objet qui occupait passionnément bon nombre de députés.
Il me fut répondu qu’on avait pris dans cette commission
tous les députés qui n’avaient pas fait partie de commis-
sions au cours de la législature qui s’achevait! Il n’en va
certes pas de méme sur le plan fédéral. Mais 1a aussi des
améliorations sont possibles.

8. En favorisant 'adoption d’un régime juridique per-
mettant d’assurer la sauvegarde des inteéréts particuliers
au sein d’organismes professionnels appropriés, il est pos-
sible de restaurer les institutions politiques dans leur mission
exclusive de poursuite de I'intérét public.

Cette réforme ne saurait d’ailleurs porter ses fruits que
moyennant un effort général de régénération de lesprit
civique, facilitant la mission de bien commun des Parle-
ments et des gouvernements.

Combien grand est I'effort de redressement a opérer, ce
fait divers me le représente oi1 j’entendis un conseiller fédéral
contester a un député sa qualité pourintervenir dans un débat,
sa «Legitimation», parce que ses électeurs n’appartenaient
pas au groupe économiquevisé par un projet législatif.

C’est de ’esprit civique que dépend le choix de députés
aptes a s’acquitter pleinement de leur fonction.

Mais pour que le Parlement puisse légiférer avec le
maximum de succes, il importe qu’il soit formé de députés
appartenant aux principales professions, notamment aux
professions indépendantes, ce qui exclut toute fonctionnari-
sation du Parlement.

Et pour que ce choix puisse étre aussi facile que possible,
il est indispensable que I’activité parlementaire soit allégée,
afin qu’elle ne constitue pas une charge trop lourde pour
les députés de profession indépendante.
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En terminant, je félicite M. Eichenberger d’avoir com-
pris que, dans la vie juridique, comme sur tous les plans
de la vie sociale, les progrées sont fonction a la fois du per-
fectionnement des institutions et de l’ennoblissement de
Pesprit qui doit les animer.

M. Marcel Bridel, Professeur a la Faculté de droit de
I’Université de Lausanne:

Le sujet que nous avons a discuter ce matin est double:
«Formes de la législation et Procédure législative.» Mon-
sieur le Rapporteur a surtout traité la seconde partie de ce
sujet, et je ’imiterai, en me bornant presque exclusivement
a la procédure législative.

M’attachant & une de ses remarques, je voudrais ce-
pendant commencer par une observation générale a propos
de I'objet des lois a4 notre ¢poque de réalisations sociales
et de dirigisme économique. On prétend souvent que ces
lois ont un caractere tout différent des grandes «Justiz-
gesetze» du siécle des codifications, et qu’elles appellent
avant tout le travail de ’économiste et du technicien.

Le rapporteur le dit lui-méme en relevant la répugnance
certaine des juristes traditionalistes a s’occuper de ces
travaux. Mais, en réalité, la l1égislation sociale et ¢conomique
contemporaine pose des problemes de droit fondamentaux
et dont la solution ne saurait étre soustraite aux juristes.

Légiférer dans le domaine économique et social, en effet,
cela ne signifie pas seulement que I’on établit un plan aussi
savant et aussi hermétique que possible pour influencer
la conjoncture ou pour faire payer par la collectivité la
protection de certains intéréts. Cela signifie en derniére
analyse qu’on porte un jugement de valeur sur les biens qui
méritent d’étre protégés et sur les sacrifices qu’il peut étre
légitime d’imposer aux uns pour garantir cette protection
aux autres. Il s’agit donc d’un probleme de justice auquel
le juriste ne saurait rester indifférent.

Quoi qu’il en soit, d’ailleurs, il importe que ce probleme
soit placé dans la compétence de Pautorité la plus apte
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a le résoudre en toute impartialité, et qu’'une procédure
appropriée lui permette de s’informer et de statuer en toute
connaissance de cause.

M. le rapporteur n’hésite pas a dire que cette autorité
doit étre aujourd’hui comme ci-devant, 1I’Assemblée fédé-
rale; et il insiste pour que notre Parlement redevienne (ce
qu’il ne serait plus effectivement) le véritable centre de la
législation. Mais quels moyens préconise-t-il pour cela ?

Tout d’abord, il propose de le transformer en une assem-
blée de professionnels. L’idée est intéressante. J’estime ce-
pendant qu’elle doit étre rejetée. La vue de certains parle-
ments étrangers — ou le mandat de «député» est en fait une
profession — n’est pas encourageante. D’ailleurs, il ne faut
pas perdre de vue que le Parlement n’est pas uniquement
un organe législatif, mais aussi et surtout un grand corps
politique, qui détermine en derniére instance notre politique
nationale et qui a la mission trés importante de controler le
Gouvernement. Je crois que, pour tenir convenablement
ce role, il est essentiel que les Chambres soient composées
d’hommes qui gardent un contact étroit avec la vie de la
Nation, ¢c’est-a-dire précisément d’hommes qui aient d’autres
préoccupations que celle de leur seul mandat de députe.

Enrevanche, il y a une autre proposition de M. le rappor-
teur que je crois juste et valable. C’est celle qui consiste
a préconiser la création d’un service spécial de législation.
Je crois, en effet, que nos lois seraient mieux faites en la
forme et beaucoup plus satisfaisantes quant au fond si, au
cours de leur élaboration, elles devaient nécessairement étre
soumises a un collége d’experts.

Pour la composition de ce collége, il y aurait lieu de
poser des conditions de capacité extrémement rigoureuses.
D’autres conditions devraient assurer, dans toute la mesure
du possible, I'indépendance des membres du collége a 1’égard
des partis politiques et surtout a I’égard des grands groupe-
ments économiques. J’estime qu’ils ne devraient pas non
plus étre subordonnés a I'organe exécutif, mais ne répondre
de leur travail que devant les Chambres fédérales, qui les
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nommeraient. La procédure devrait permettre au service
de législation de faire des enquétes approfondies sur les
projets soumis a son examen, d’interroger a ce propos les
«milieux intéressés» et les services de I’administration fédé-
rale. Surtout, ses interventions devraient pouvoir se pro-
duire au moment le plus opportun, c’est-a-dire dans une
phase de la procédure législative ou elle pourrait encore
pratiquement exercer une influence efficace sur la forme
et le contenu de la loi. Le service de législation présenterait
ensuite le projet, intact ou modifié¢, aux Chambres fédérales,
avec un préavis qui devrait obligatoirement faire ressortir
les problémes principaux sur lesquels les Chambres auraient
alors a se prononcer. Celles-ci ne devraient pas étre libres
de s’écarter de ce préavis sans motiver leur point de vue.

Est-ce que I'idée de ce service de législation est utopique ?
Je ne le crois pas. Il ne serait en tout cas pasl’unique exemple
d’un organe de ce genre qu’on ait vu dans le monde. M. le
rapporteur a cité fort & propos les exemples que nous donne
a cet égard le droit américain contemporain. Je rappelle
d’autre part le précédent de la Constitution francaise de
Pan VIII (1799), la Constitution du Consulat, qui n’avait,
certes, pas tous les mérites, mais qui avait introduit dans
I’organisation législative deux éléments d’une haute valeur
technique, le Conseil d’Etat et surtout le Tribunat; celui-ci -
on le sait — joua un role de premier plan dans I’élaboration
du Code civil francais; c¢’est 1a une référence! Il est vrai que
le Tribunat fut supprimé par Napoléon, dont il génait ’auto-
cratisme; ce qui prouve combien il avait su conserver d’in-
dépendance. Je n’hésite pas a prédire une meilleure fortune
a un organe d’une nature analogue que I’on pourrait créer en
Suisse, car je ne me permettrais pas de préter a nos auto-
rités fédérales 'autocratisme d’un Napoléon!

J’observe enfin que le service de législation pourrait
aussi eétre chargé de ’examen préalable de la constitution-
nalité des lois, conformément a la résolution votée par la
Société suisse des Juristes dans son assemblée de Montreux
en 1950. Je me permets de rappeler cette résolution et de
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demander respectueusement a Monsieur le Chef du Dé-
partement fédéral de justice et police si les autorités fédé-
rales seront prochainement appelées a se déterminer a ce
sujet.

Une remarque encore: en proposant de donner au Parle-
ment les moyens de mieux exercer la fonction législative,
nous avons conscience de réduire le role du gouvernement.
Nous estimons, en effet, que la part de I’exécutif dans I’éla-
boration des lois est aujourd’hui trop considérable. Je le dis
sans aucune intention critique a I’égard des hommes. Au
contraire, ceux qui ont eu affaire a la Division de justice
du Département fédéral de justice et police connaissent
le sérieux, la compétence et la conscience professionnelle
des juristes qui y sont attachés. Mais c’est par principe que
nous nous inquiétons de voir I’exécutif jouer de plus en plus
le role essentiel dans I'ccuvre de la législation.

Peut-étre cette préoccupation paraitra-t-elle procéder
d’un attachement désuet au principe de la séparation des
pouvoirs. Mais j’observe que ce principe est toujours valable
dans la mesure ou il corrobore celui de I'Etat de droit.
Est-il besoin de rappeler que le caractére dominant de
I’Etat de droit, c’est que I’activité de I’administration y est
soumise a la loi. Mais cette soumission devient en grande
partie illusoire si la loi est, en fait, Pccuvre de I’adminis-
tration elle-méme. Et comment pourrait-on faire admettre
aux citoyens la légitimité des pouvoirs que la loi donne a
I’exécutif et qui sont autant de restrictions de leurs libertés,
si & travers les injonctions d’une loi qui est, en fait, 'ceuvre
de Padministration, celle-ci est en définitive la véritable
créatrice de ses propres pouvoirs ?

Cela ne nous empéche pas, bien entendu, d’approuver
sans réserve le droit d’initiative de Pexécutif, ni de lui
reconnaitre un trés large pouvoir réglementaire. Mais en
demandant que ses initiatives soient soumises a 'enquéte
d’un organe séparé et que ses reglements ne prennent pas
indiiment la place des lois, nous ne visons qu’a remettre les
choses a leur juste place.
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Dr. Kurt Schoch, Standerat, Schaffhausen:

Der Herr Referent hat ein interessantes und umfassendes
Bild iiber die gesetzgeberische Tatigkeit unserer Parlamente,
besonders der Bundesversammlung, gezeichnet, wobei er —
was durchaus verstindlich und in Ordnung ist — mit der
Kritik keineswegs zuriickhielt. Auch ich mochte ihm fiir
seine Arbeit die Anerkennung aussprechen. In einem bloflen
Diskussionsbeitrag ist es nicht méglich, zu den vielen auf-
geworfenen Problemen eingehend Stellung zu nehmen. Ich
will mich damit begniigen, unfer dem Gesichispunkt der
praktischen Erfahrungen mich zu einigen Punkten zu 4ullern,
bei denen meines Erachtens das vom Referenten gegebene
Bild doch etwas zu ungiinstig ausgefallen ist, sodann mdchte
ich zu einigen im Referat aufgestellten Vorschlidgen Stellung
nehmen.

Dem Parlament wird im Referat der Vorwurf gemacht,
es verletze immer wieder seine Aufgabe, Hiiler der Ver-
fassung zu sein; wobei als Schuldige besonders die parlamen-
tarischen KKommissionen bezeichnet werden, die besonders
berufen wiren, hier zum Rechten zu sehen. Dieser Vorwurf,
der besonders gegeniiber den Juristen unter den Parla-
mentsmitgliedern schwerwiegt, geht nach meiner Uber-
zeugung doch zu weit. Aus der Erfahrung, die ich als
Angehoriger zahlreicher Kommissionen gemacht habe, kann
ich erkliren, daBl bei den Beratungen von Vorlagen,
die einen Erlafl gesetzgeberischer Natur zum Gegenstand
hatten, in den Kommissionen die Frage der Verfassungs-
méfigkeit der Vorlage immer zuerst ernsthaft diskutiert
wurde. Es ist auch festzustellen, daB3 besonders seit einigen
Jahren der Bundesrat den verfassungsrechtlichen Fragen
gegeniiber friither eine vermehrte Aufmerksamkeit schenkt.

In diesem Zusammenhang darf wohl nicht iibersehen
werden, daB3 die Verfassung nicht ein in allen Teilen voll-
kommenes Werk ist; verschiedene ihrer Bestimmungen sind
recht verschiedener Auslegungen fiahig. Dies zeigt sich be-
sonders dann, wenn zu einer konkreten Frage verschiedene
Gutachien vorliegen, die in bezug auf die Frage der Ver-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. 38a
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fassungsméifBigkeit einer Vorlage zu ganz entgegengesetzten
Schliissen kommen - eine Situation, die leider nicht allzu-
selten eintritt. Es ist dann immer bemiihend und dem
Ansehen des gelehrten Juristenstandes wohl nicht unbe-
dingt forderlich, wenn in den Debatten Gutachten gegen
Gutachten ausgespielt werden. Wenn der Entscheid in den
Riten gefallen ist — schliefllich mul3 sich eben das Parla-
ment zu einer Auffassung bekennen —, scheint es mir nicht
richtig zu sein, dal dann oft die Kreise, die der unter-
legenen Auffassung huldigten, den Vorwurf der Verfas-
sungswidrigkeit in einer Art erheben, dal das Volk die
Meinung bekommt, das Parlament setze sich leichthin iiber
die Verfassung hinweg.

Ich habe die Meinung, dal} zu viele Gutachten eingeholt
und zu viele Gutachten erstaltet werden; die Gutachter sollten
meines Erachtens nur auf den Plan gerufen werden, wenn
wirklich schwere Probleme zur Diskussion stehen. Es ist
bekanntlich der Vorschlag auf Schaffung einer aullerparla-
mentarischen Kommission zur Priifung von Verfassungs-
fragen gemacht worden. Eine solche Kommission, die wohl
nur begutachtende Funktion hiitte, konnte sicher wertvolle
Dienste leisten. Thre Bescheide hiitten aber nur dann volles
Gewicht, wenn sie wenigstens einigermal3en auf der comunis
opinio der Komissionsmitglieder beruhen wiirden.

Ich mochte mit meinen Ausfithrungen durchaus nicht
behaupten, dal das Parlament die ihm gestellten verfas-
sungsrechtlichen Fragen stets richtig geldést habe, denn
Fehler sind stets moglich, wie bei jedem menschlichen Tun,
aber ich méchte mich gegen die Auffassung wenden, daB
es der Gesetzgeber in diesen Dingen mit seiner Aufgabe zu
leicht nehme.

Der Herr Referent bemerkt in seiner Arbeit, da3 die
gesetzgeberische Tatigkeit sich zu einem guten Teil in ge-
heimen Kabinelten, gemeint sind hiermit die parlamen-
tarischen Kommissionen und die Fraktionen, abwickle, wo-
durch dem eigentlichen parlamentarischen Verfahren der
Gehalt geraubt werde. Es ist richtig, daB bei der Rechts-



Protokoll vom 6. September 575a

setzung das Schwergewicht der Beratung vielfach in den
Kommissionen liegt. Dies ist meines Erachtens eine natiir-
liche und im Grunde genommen begriilenswerte Erschei-
nung. Griindliche und gute Arbeit kann erfahrungsgemal
besser in der Stille und in einem kleinen Kreise geleistet
werden als im Rampenlicht einer breiten Offentlichkeit.
Innerhalb einer Kommission fithlen sich die einzelnen Mit-
glieder viel freier von Bindungen verschiedener Art als im
Plenum des Rates, so daf} es in den Kommissionen zu wirk-
lich echten Diskussionen kommt, zu wirklichem Bemiihen,
gemeinsam die richtige L.osung zu finden ; selbstverstiandlich
melden sich auch hier die Gruppeninteressen, aber nicht
in so harter und unnachgiebiger Art wie in den Ratsverhand-
lungen. Wenn auch Regierung und Verwaltung begreif-
licherweise eine starke Stellung haben, so kommt es ent-
gegen der Meinung des Herrn Referenten doch recht oft
vor, dall aus dem Schofle der Kommissionen gegen den
Willen der Verwaltung oder des Bundesrates bedeutende
Anderungen derVorlagen beantragtund durchgesetzt werden.

Auch in den Fraktionen ist die Stellung des einzelnen
Fraktionsmitgliedes sicher eine wesentlich freiere, als der
Herr Referent annimmt. Wenn Herr Dr. Eichenberger iiber
die Beratungen in den I‘raktionen schreibt: «Die sachliche
Priifung und Stellungnahme tritt zuriick vor dem Gehor-
sam gegeniiber einer relativ eigenstindigen Partei- und
Fraktionsleitung und gegeniiber der Regierung», so muf3 ich
sagen, dall ich von einem solchen Gehorsam bisher nicht
viel gesehen habe, dagegen konnte ich immer wieder eine
betonte Eigenwilligkeit der einzelnen Fraktionsmitglieder
feststellen. Einhellige Fraktionsbeschliisse sind denn auch
bei gesetzgeberischen Fragen keineswegs die Regel. Natiir-
lich kann ich hier aus eigener Erfahrung nur sprechen in
bezug auf die Fraktion, der ich angehore; ich nehme aber
an, daB bei den meisten andern Fraktionen die einzelnen
Mitglieder, vielleicht mit einigen Nuancen, nicht gehorsamer
oder gouvernementaler sind als bei unserer Fraktion.

Mit Recht weist der Herr Referent auf den groBlen Ein-
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fluB hin, den die wichtigeren Wirischafts- und Berufsver-
binde auf die Gesetzgebung ausiiben. Diese EinfluBnahme
ist an sich in Ordnung, denn das Parlament soll Anregungen
und Begehren aus verschiedensten Kreisen des Volkes ent-
gegennehmen und auf ihre Begriindetheit priifen. Was zu
denken gibt, ist die Intensitdt und Einseitigkeit, mit der
Gruppeninteressen verfochten werden. Es kann nicht be-
stritten werden, da3 Ratsmitglieder, die besondere Inter-
essengruppen vertreten, in gewissen Fragen in der Aus-
iibung ihres parlamentarischen Mandates sehr stark ge-
bunden sind. Der Herr Referent stellt daher die Frage zur
Diskussion, ob nicht eine neue Inkompatibilitit zu schaffen
sei in dem Sinne, daf3 die Ausiibung einer offenen oder ver-
steckten Funktion in Interessenorganisationen als mit dem
Parlamentsmandat unvereinbar erklart werde. Da die Un-
vereinbarkeiten fiir die Mitglieder der eidgendssischen Rite
in den Art.77 und 81 BV bundesrechtlich abschlieBend
geregelt sind, miilte der neue Unvereinbarkeitsgrund durch
Verfassungsrevision geschaffen werden. Es kann wohl nicht
angenommen werden, daf3 Volk und Stande einer so weit-
gehenden Einschrinkung der Auswahlmdglichkeit fiir ihre
Vertreter in der Bundesversammlung je zustimmen wiirden.
Da Art.32 Abs.3 der Bundesverfassung bestimmt, daf} die
zustandigen Organisationen der Wirtschaft vor Erlal3 der
Ausfithrungsgesetze zu den Wirtschaftsartikeln anzuhé6ren
seien und daB die Organisationen beim Vollzug der Aus-
fithrungsgesetze zur Mitwirkung herangezogen werden kon-
nen, miillte es als diskriminierender Widerspruch emp-
funden werden, wenn gerade die Vertreter der Verbinde,
die in Art.32 BV genannt werden, von der Wahl in das
Parlament ausgeschlossen wiirden. Abgesehen davon, daB
die Absteckung der Tragweite des neuen Unvereinbarkeits-
grundes sehr schwierig wiare und wohl einer nicht gerade
sympathischen Reglementiererei rufen miite, wiirde das
mit der Neuerung erstrebte Ziel wohl nicht erreicht. Es
wire im Gegenteil zu befiirchten, dall die Gruppeninter-
essen vielleicht weniger geschickt, aber noch starrer ver-
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fochten wiirden, da an Stelle von Minnern, die sicher oft
tichtig sind, itber ein klares und gesundes Urteilsvermogen
verfiigen und die gewohnt sind, Verantwortungen auf sich
zu nehmen, eher Manner der zweiten Garnitur zu Sitz und
Stimme kédmen, die besonders stark an Instruktionen ge-
bunden wéren. Ich vermag mir auch nicht vorzustellen, daf3
bei unserer bekannt freiheitlichen Auffassung tiber die Tétig-
keit der Partelen, je eine — wenn auch sehr zuriickhaltende —
Gesetzgebung itber das Parteiwesen verwirklicht werden kann,
eine Gesetzgebung, dienach Auffassung desHerrn Referenten
unter anderem den Paiteien ein demokratisches Verfahren
vorzuschreiben hétte fir die Aufstellung von Kandidaten
und die Ausgabe von Parteiparolen. Mir scheint, daf es
nicht Sache einer staatlichen Intervention, sondern eine
Angelegenheit der Parteiangehdrigen und freien Biirger ist,
hier zum Rechten zu sehen, und ob ein Abgeordnetersich das
notige MaBl von Selbstdndigkeit bewahrt, hingt wohl viel
mehr von seinem Charakter ab als vom Verfahren, in dem
er zum Vorschlag gebracht worden ist.

Mit der sicher zutreffenden Feststellung, daB3 die Parla-
mentsmitglieder iiberlastet seien, weist der Herr Referent
auf ein schwieriges Problem hin. Jedem verantwortungs-
bewuBten Parlamentarier muf} es immer wieder zu denken
geben, da3 er einfach nicht Zeit hat, all die zahlreichen
Geschiafte so griindlich zu studieren, wie er dies gerne
mochte und wie es eigentlich nétig wére, um sich ein ganz
selbstdndiges Urteil bilden zu konnen. Der Gedanke, der er-
wiahnten Zeitnot und den mit ihr verbundenen Méngeln im
Gesetzgebungsverfahren durch Schaffung eines Berufs-
parlamentes zu begegnen, liegt eigentlich nahe. Im Referat
werden die Vorziige, die eine solche L.osung mit sich bréach-
ten, geschickt dargelegt. Ihre Nachteile jedoch scheinen mir
zu wenig in Betracht gezogen zu sein. Von den gewaltigen
finanziellen Aufwendungen, die ein Berufsparlament zur
Folge haben miillte, will ich nicht reden. DaB3 die Auslese
eine bessere wére, wenn wir gut bezahlte Berufsparlamen-
tarier nach Bern zu schicken hitten, glaube ich nicht. Die
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einzelnen Abgeordneten wiren gegeniiber heute insofern
weniger frei, als sie stirker an ihrem Mandat hdngen wiir-
den, da es bei unseren Verhiltnissen sicher fiir viele schwer-
halten wiirde, nach Verlust ihres Mandates wieder eine ange-
messene «zivile» Beschiftigung zu finden. Wenn gesagt
wurde, dal} in einem Berufsparlament die einzelnen Rats-
mitglieder vermehrt in der Lage wiren, Gesetzesentwiirfe
selber auszuarbeiten, so mag dies bis zu einem gewissen
Grade zutreffen. Es wiire wohl so, daf} einzelne «Zugrosse»
eine grofle Arbeit leisten wiirden, wihrend die andern eher
ein geruhsames Leben hédtten, was dem Volke keineswegs
sympathisch wire. Wir miissen doch wohl anerkennen, daf3
trotz der Vielfalt der dem Parlament iibertragenen Auf-
gaben, die Erledigung der Geschéifte keineswegs so viel Zeit
erfordert, dall das Parlament wihrend des ganzen Jahres
tagen miillte. Es bestiinde also die Gefahr, dal} die Gesetzes-
produktion, die heute schon zu grol} ist, noch vermehrt
wiirde, da das Berufsparlament wohl die Tendenz hitte,
seine Daseinsberechtigung unter Beweis zu stellen. Vor
allem der Stidnderat miite, um seine Aufgaben zu erfiillen,
sicher nicht «in Permanenz» tagen; vielleicht wiirde der
Sténderat daher «auf Halbmast» gesetzt — auch um die von
den Kantonen zu tragenden Kosten zu reduzieren —wodurch
seine Stellung wesentlich geschwicht wiirde, was staats-
politisch zu bedauern wére. Der groB3te Nachteil eines Be-
rufsparlamentes ldge meines Erachtens darin, daf} die ein-
zelnen Parlamentarier den Kontakt mit der Bevélkerung
ihrer engern Heimat verlieren wiirden, denn diesen Kontakt
kann man nur lebendig erhalten, wenn man im Volke lebt
und arbeitet, nicht aber dadurch, da man das Volk ge-
legentlich besucht. Ich habe die Uberzeugung, dafB die
Nachteile, die ein Berufsparlament mit sich brichte, be-
deutend grofler wiren als die Nachteile, die unserem heu-
tigen System anhaften.

Der Herr Referent vertritt die Auffassung, daB} im
Rechtssetzungsverfahren die dffentliche Meinung vernach-
ldssigt werde, weshalb er vorschligt, es seien Stationen zu
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bezeichnen, bei denen der Qffentlichkeit Einblick und Ge-
legenheit zur Diskussion geboten werden solle. Es wiirde
sich hier zunéchst wohl besonders um die Diskussion iiber
die Vorentwiirfe handeln, denn die Entwiirfe des Bundes-
rates werden ohnehin alle im Bundesblatt publiziert und
sind der Offentlichkeit zugénglich. Vorentwiirfe fiir beson-
ders wichtige Gesetze sind schon hin und wieder publiziert
worden — gerade in den letzten Tagen erschien z.B. ein
umfangreicher Bericht und Vorentwurf zu einem Bundes-
gesetz iiber die Kranken- und Mutterschaftsversicherung.
Solche Orientierungen haben ihr Gutes. Ich zweifle aber,
ob es wirklich ein Vorteil wire, wenn iiber alle Vorentwiirfe
die 6ffentliche Meinung schon mobilisiert wiirde. Die breite
Offentlichkeit nimmt erfahrungsgemif in diesem Stadium
an einem werdenden Gesetz noch wenig Anteil. Die Stilleren
im Lande wiirden sich also wenig zum Worte melden. Es
wiren wohl besonders die Verbidnde und Parteien, die sich
vernehmen lielen, aber diese Organisationen kommen im
Gesetzgebungsverfahren genug zum Zuge, ohne dal3 hier-
iitber besondere Bestimmungen aufgestellt werden miif3ten.
Ganz verfehlt wire es meines Erachtens, wenn die Parteien
schon in einem fritheren Zeitpunkt des Verfahrens zur
Stellungnahme veranlaBt wiirden, denn dies hitte zur Folge,
daB3 eine GrofBzahl von Parlamentsmitgliedern mit partei-
miflig gebundener Marschroute an die Gesetzesberatung
herantreten miiflte, was heute gliicklicherweise im allge-
meinen nicht der Fall ist.

In besonders anzuerkennender Weise setzt sich der Herr
Referent im Abschnitt « Uber Wandlungen bei den Rechts-
setzungsformen» mit einem brennenden Problem unseres
rechtsstaatlichen Lebens auseinander. Dal} eine gewisse
Gesetzesinflation besteht, kann wohl nicht bestritten werden,
wobei dieser Begriff ein Doppeltes umfat: Die Uberpro-
duktion von Gesetzen und die Abwertung des Gesetzes-
begriffes, wie er der bisherigen rechtsstaatlichen Auffassung
entsprach.

Prof. Eugen Huber fithrt in der Einleitung zu seinen
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Erlduterungen zum Vorentwurf des Zivilgesetzbuches - die
allen gesetzgeberisch Téatigen immer wieder zur Lektiire
empfohlen werden sollte — iiber die Gesetzgebung u.a. aus:

«Die Gesetzgebung spricht nur das durch die allgemeine
Entwicklung gegebene Wort fiir die Gedanken aus, die
ohnedies vorhanden sind, die aber eines solchen Ausdruckes
bediirfen, weil sie ohne diese Hilfe nur schwer zu solcher
Klarheit durchzudringen vermoéchten. Das Gesetz mul} aus
dem Gedanken des Volkes herausgesprochen sein. Der ver-
verstindige Mann, der es liest, der iiber die Zeit und ihre
Bediirfnisse nachgedacht hat, muf3 die Empfindung haben,
das Gesetz sel ihm vom Herzen gesprochen.»

Daf} die heutige Wirklichkeit des Gesetzes mit diesem
Idealbild wenig Gemeinsames hat, ist nun in fast schmerz-
licher Weise klar.

In unserer heutigen technisierten, hastigen Zeit mit ihren
ruhelosen, vorallem nach materiellen GiiternstrebendenMen-
schen und mit ihren zahlreichen Gruppeninteressen, ist eine
Gesetzgebungentstanden, die dieMerkmale dieser Zeit in sich
tragt. Die heutige Gesetzgebung ist zersplittert, techunisiert,
oft auf Verhiltnisse abgestellt, die sich rasch wandeln. Den
Gesetzen, die vielfach den Charakter der Reglementierung
tragen, stehen die Biirger, die nicht unmittelbar interessiert
sind, meist vollig beziehungslos gegeniiber. Der im Referat
erorterte Gedanke, daB3 die Gesetzesform fiir Rechtserlasse
vorbehalten sollte, die grundlegenderen Lebensverhéltnisse
regeln und die wirklich auf die Dauer bestimmt sind, ist
meines Erachtens im Interesse der Erhaltung der Achtung
vor dem Gesetz zu begriiBen. Nicht so leicht wire es aller-
dings, in einer fiir die Praxis brauchbaren Weise, den
Unterschied zu umschreiben zwischen den Gesetzen im
soeben erwdhnten Sinne und den Rechtserlassen, die eher
ein besonderes Gebiet regeln, aber auch selbstéindige Rechts-
siatze enthalten. Ob erreicht werden konnte, daB3 diese letz-
tern Erlasse, deren Form noch festzulegen wire, dem Refe-
rendum entzogen wiire, ist ebenfalls eine heikle Frage. Wenn
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die Gesetze von den Schlacken der Reglementierung befreit
wiren, wiirde das Problem der Uberproduktion von Rechts-
erlassen immer noch bestehen. Der Schaffhauser Gerichts-
schreiber Johannes von Miiller hat einmal gesagt: «Ein
Staat, der zu viele kiinstliche Gesetze braucht, ist wie ein
Mann, der von Medikamenten lebt.» Das Parlament kénnte
vielleicht diese «Medikamente» etwas einschrianken, aber es
befindet sich hier insofern in einer gewissen Zwangslage,
als aus dem Volke immer wieder nach gesetzlichen Regelun-
gen gerufen wird. Inwieweit diesen Wiinschen zu entsprechen
sei, ist eine politische Frage, die in jedem einzelnen Fall
zu entscheiden ist.

Wenn ich mir gestattet habe, zu einzelnen Vorschligen
des Herrn Referenten kritisch Stellung zu nehmen, so ge-
schah dies nicht etwa aus der Meinung heraus, eine Kritik
am Parlament und seiner Téitigkeit sei unangebracht, son-
dern weil ich mir im Gesetzgebungsverfahren von Neue-
rungen institutioneller Art keine grolen Wirkungen ver-
spreche, denn in diesem Verfahren kommt es doch vor allem
immer wieder auf den Menschen an, auf sein Koénnen, sein
VerantwortungsbewufBtsein und seinen Willen, sein Bestes
zu leisten. Es kommt aber auch darauf an, dal3 das Parla-
ment getragen ist von einem Volke, dessen Biirger nicht
aufgehen im Kampf um die personlichen Interessen, son-
dern die den Mitmenschen auch achten und die beseelt sind
vom Willen zu einer echten Gemeinschaft. Hier sind wir
alle vor Aufgaben gestellt, die nach meiner Meinung fiir die
Erhaltung eines gesunden staatlichen Lebens und fiir die
Bewahrung des Rechtes vor Krise und Niedergang wichtiger
und dringender sind als neue Vorschriften institutioneller
Art.

Zum AbschluB} tiber die Diskussion zum heutigen Ver-
handlungsgegenstand erteilt der Priasident dem Vorsteher
des Eidgenossischen Justiz- und Polizeidepartementes,
Herrn Bundesrat Dr. Markus Feldmann, das Wort.



082a Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins 1954

Herr Bundesrat Dr. M. Feldmann gibt zunichst seiner
Freude iiber die Wahl des heutigen Verhandlungsgegen-
standes Ausdruck. Er fithrt sodann u.a. weiter aus:

Die modernen Probleme der Gesetzgebung erwachsen
zu einem erheblichen Teile aus der sozialen Entwicklung im
Staate. Schon aus diesem Grunde ist es zu begriillen, wenn
der Apparat der Gesetzgebung immer wieder durch sach-
liche Kritik auf seine Leistungsféhigkeit gepriift wird.

Es wird gertigt, daB die Geltung der Gesetzesform durch
Verordnungs- und Vertragsform beeintriachtigt werde. Man
kann jedoch nicht vom Staate verlangen, dafl er ausfiihr-
licher legiferiere und hernach erkliren, es werde wider
«die Asthetik der Gesetzgebung» gehandelt. Die Ausfiihr-
lichkeit der Gesetze ist eine Folge der Kritik, die haufig
dahin geht, man mute dem Volke zu, die «Katze im Sack»
zu kaufen. Es ist sehr schwer, in der Gesetzgebung formell
eine Linie einzuhalten, die keiner Kritik ruft.

Dall das Institut des Gesamtarbeitsvertrages an Be-
deutung erheblich zugenommen hat, ist nicht zu bestreiten;
immerhin ist daran zu erinnern, dall der Begriff des Kollek-
tivvertrages schon im OR 1911 enthalten ist. So kann man
hier keineswegs von einer «revolutiondren» Entwicklung
sprechen.

Zu den Ausfithrungen des Referenten iiber die Bedeutung
der Expertenkommissionen in der Gesetzgebung begrii3t
der bundesriatliche Redner die Tendenz, wenn immer mog-
lich die Departementschefs diese Kommissionen présidieren
zu lassen. Eigentliche Expertenkommissionen kénnen ent-
sprechend ihrer Aufgabe nur eine beschrinkte Mitglieder-
zahl umfassen. Es sind kleine wissenschaftliche Beratungs-
kollegien. Von ihnen sind zu unterscheiden grofere Kon-
ferenzen von Interessenten, die ihre besonderen, referen-
dumspolitisch oft wichtigen Aufgaben zu erfiillen haben.
Man mul} sich davor hiiten, die Beriicksichtigung von
Interessen an sich schon als eine Minderung der Qualitit
in der Gesetzgebung zu betrachten. Jedem Gesetz liegt eine
bestimmte Interessenlage zugrunde; im Ausgleich der
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Interessen liegt eine wesentliche Aufgabe der Gesetz-
gebung.

Die Kritik an der Gesetzgebung konnte an Wert und
Gewicht gewinnen, wenn sie die beanstandeten Méngel
dokumentarisch zu belegen vermdéchte. Von aufbauender
Kritik kann jedenfalls dann nicht mehr gesprochen werden,
wenn die Gesetzesredaktion nur deshalb getadelt wird, weil
man mit dem materiellen Inhalt des Erlasses nicht ein-
verstanden ist.

Es trifft zu, daB3 sich heute jeder Parlamentarier, der
seine Aufgabe ernst nimmt, dauernd iiberlastet fithlen muf3.
Die Ergidnzung der Arbeit des Parlamentes durch ein «Vor-
verfahreny ist daher unumgénglich (Expertenkommissio-
nen; Parlamentarische Kommissionen; Fraktionen). In den
parlamentarischen Kommissionen wird mit jedem Entwurf
von einiger Bedeutung im allgemeinen streng ins Gericht
gegangen. Der Vorwurf der vollstindigen Gebundenheit der
Fraktionsmitglieder ist unbegriindet. Ich habe wihrend
meiner ganzen Téatigkeit in Parlament und Bundesrat, so-
weit «meine» Fraktion in Frage steht, keinen einzigen
«zwingenden Fraktionsbeschluf3» erlebt.

Unberechtigt ist auch der Vorwurf, daB Grundsatz-
fragen, namentlich solche verfassungsrechtlicher oder ver-
fassungspolitischer Art das Parlament wenig interessieren.
Das Gegenteil trifft zu; das hat sich bei den jiingsten, teil-
weise leidenschaftlichen Beratungen der verfassungsrecht-
lichen Aspekte der Rheinau-Initiative gezeigt.

Es ist auch nicht richtig, wenn behauptet wird, das
Parlament werde von der Regierung «gefiithrt»; es sei nur
«Genehmigungsinstanz». Es wire in dieser Hinsicht inter-
essant, statistisch festzustellen, wie viele Gesetzesvorlagen
von Regierung und Parlament angeregt wurden. Es wiirde
sich dabei wahrscheinlich ergeben, dal3 der grof3te Teil der
geleisteten Gesetzgebungsarbeit auf Anregungen aus dem
Parlament zuriickzufiihren ist.

Wenn Verbédnde zur Vernehmlassung eingeladen werden,
so mull groles Gewicht darauf gelegt werden, dall diese
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Vernehmlassungen statutarisch sauberund korrekt erfolgen;;
sie diirfen nicht blo3 die personliche Ansicht eines mit der
Abfassung der Vernehmlassung Beauftragten wiedergeben.
Sie haben vielmehr dem Verbandswillen Ausdruck zu geben,
der in der WillensduBerung blof3 eines einzelnen Verbands-
mitgliedes oder eines kleinen Gremiums nicht immer ge-
niigend zur Darstellung gelangt.

Auf dem Gebiete des «Verfassungsschutzes»sind im Jahre
1955 konkrete Vorschlidge zu erwarten.

Wohl iibt nach Art.71 BV die Bundesversammlung die
oberste Gewalt des Bundes aus, dies aber unter dem aus-
driicklichen Vorbehalt der Rechte des Volkes und der Kan-
tone. Schon dieser Vorbehalt kennzeichnet unser Staats-
wesen nicht als eine parlamentarische, sondern als eine
direkte, unmittelbare Demokratie.

Die Kritik an Personen ist eine Selbstverstiandlichkeit;
die Kritik an den Leistungen des Gesetzgebers aber sollte
nicht so weit getrieben werden, dall das Vertrauen des
Volkes in die Einrichtungen seines Staates untergraben
wird. Im iibrigen werden wir uns immer dessen bewuf3t sein
miissen, dafl unsere staatlichen Institutionen so viel wert
sind wie die Menschen, die sie handhaben.

ITL

Als Tagungsort fiir die ndchste Jahresversammlung des
Schweizerischen Juristenvereins wird auf Antrag von Herrn
Oberrichter Pierre Ceppi, Bern, Interlaken bestimmt.

IV.

Mit dem Dank an Referenten und Votanten schlieBt der
Prisident die 88. Versammlung des Schweizerischen Juri-
stenvereins um 11.45 Uhr.
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