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PROCES-VERBAL
DE LA 100c ASSEMBLEE ANNUELLE DE LA
SOCIETE SUISSE DES JURISTES

des 23, 24 et 25 septembre 1966
a Zoug

SEANCE DU SAMEDI 24 SEPTEMBRE 1966
AU CINEMA SEEHOF

Président:
M. ANDRE GRISEL, juge fédéral, Lausanne

L.
Le président ouvre la séance a 9 heures en ces termes:

Les cantons suisses sont divers. L’historien les distingue
selon la date de leur entrée dans la Confédération, le géo-
graphe d’apres leur configuration, et le fisc fédéral eu égard a
I’état de leurs finances. L.a Société suisse des juristes, elle, a
tendance a les classer suivant leurs possibilités d’accuelillir
ses congres. La plupart des cantons nous recoivent une fois
tous les vingt ans; ceux qui comptent une ville importante ou
un centre de tourisme nous invitent plus souvent; en re-
vanche, contre leur gré et le notre, quelques-uns ont da re-
noncer a abriter nos assemblées. Nous supposions que le
canton de Zoug appartenait a cette derniére catégorie. Si
nous nous y sommes réunis en 1881 et en 1901, 4 une époque
ol nos assises attiraient quelques dizaines de juristes, le
nombre de nos congressistes s’est accru depuis lors dans une
mesure qui paraissait dépasser les capacités d’un petit can-
ton. Mais un fait nouveau s’est produit: le développement de

35
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I’automobile abrége les distances et nous permet de siéger
dans une localité tout en logeant dans une autre. A vrai dire,
le progres technique ne suffit pas a expliquer notre présence
a Zoug. Méme en utilisant les ressources de Zurich et de
Lucerne, qui font en l'occurrence figure de banlieues, les
juristes zougois ne pouvaient pourvoir a nos aises qu’au prix
d’un rare dévouement. Or ils ne cessent d’en faire preuve
depuis quelques mois. Animé par son président, le Dr Gregor
Schech, et son secrétaire général, le Dr Adolf Stierli, le
Comité d’organisation n’a rien épargné pour assurer notre
bien-¢étre autant que faire se peut. Sans doute en sommes-
nous aussi redevables aux autorités cantonales et munici-
pales, dont plusieurs membres ont accepté d’étre nos hotes
d’honneur: M. le landamman Hiirlimann, M. le conseiller
d’Etat Staub, MM. les juges Kiindig, Schaller, Fischer et
Kamer, ainsi que M. le conseiller municipal Schneider.

Les applaudissements qui avaient accueilli 'année der-
niere I'invitation de nos collegues zougois, laissaient présager
la réussite de notre congres. Ce qui était moins prévisible,
c’était I'ampleur du succes. L.e nombre des participants
s’éleve a quelque 500, chiffre qui, sauf erreur, n’a été dépassé
qu’'une seule fois, & I'occasion du centenaire de la Société.
Parmi les congressistes, j’ai le plaisir de saluer M. le conseiller
fédéral von Moos, M. Philipp Etter, ancien président de la
Confédération, M. Fritz Héberlin, président du Tribunal
fédéral, M. Pietro Mona, président du Tribunal fédéral des
assurances, et maints délégués des tribunaux cantonaux
supérieurs. En se joignant a nous, M. le professeur Antoniolli,
président de la Cour constitutionnelle autrichienne, té-
moigne de son intérét pour nos travaux et de son amitié pour
notre pays. Il voudra bien ne pas se considérer comme un
étranger parmi les juristes suisses, que sa présence honore et
réjouit. Je regrette en revanche que M. Mario Rotondi, pro-
fesseur a Milan, qui devait aussi s’associer a notre manifesta-
tion, en ait été empéché par la maladie. A tous enfin, je sou-
haitela bienvenue a notre 100¢ congres, que je déclare ouvert.
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1L

Sur la proposition du président, 1’assemblée désigne
comme secrétaires:

M. ErnsT BRANDENBERG, licencié en droit, Zoug, et
M. JacQues MEYLAN, docteur en droit, Lausanne.

III.

Le président présente son rapport sur I'exercice écoulé
(1965-1966):

Il y a cinq ans, notre Société célébrait son premier siécle
d’existence. Aujourd’hul, nous tenons nos assises pour la
centieme fois. Mais si les anniversaires se suivent, cela ne veut
pas dire qu’ils doivent se ressembler. Sans hésiter, notre
Comité a renoncé a renouveler cette année les manifestations
qui avaient attiré a Zurich, en 1961, une affluence inusitée.
Une société qui entend témoigner de sa vitalité a mieux a
faire qu’a multiplier les commémorations. D’ailleurs, la céré-
monie que nous aurions organisée n’aurait pu étre qu'un
reflet de la précédente, dont I’éclat n’est pas pres de s’effacer.
Aussi, au lieu de préparer des festivités, notre Comité m’a-t-il
simplement prié d’évoquer ce second centenaire dans mon
rapport présidentiel. Cette tache est toutefois moins facile
qu’il n’y parait. L’histoire de nos congrés n’est plus a faire
depuis que le professeur FriTzscHE s’en est chargé; a quoi
bon relater des souvenirs qui sont présents a 'esprit de ses
lecteurs, c’est-a-dire de beaucoup de mes auditeurs ? Quant
au role de nos assemblées dans la vie juridique du pays, ce
theme parait épuisé par les nombreux discours qu’il a inspi-
rés. Ikn somme, pour éviter les redites, 1l ne reste qu’a faire
ceuvre critique, a rechercher nos insuffisances et les moyens
d’y parer. Or, quoi qu’on en dise, la critique n’est pas tou-
jours aisée.

Apparemment, il n'y a guére a reprendre a l'organisation
matérielle de nos congres. Dans une grande mesure, c’est
I'affaire de comités locaux, qui rivalisent de zele. Selon la
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tradition, nous nous retrouvons un soir, nous réunissons le
lendemain et reprenons nos travaux le jour suivant, pour
nous séparer dans ’apres-midi. Seules, deux innovations sont
apparues récemment: a la suite de I'introduction de la se-
maine de cinq jours, les congres débutent le vendredi et, pour
alléger la tache des organisateurs, nous avons supprimé la
soirée récréative, dont le banquet officiel a pris la place. Mais
a ces réserves pres, I'ordonnance de nos réunions est im-
muable et, si j’en juge par le nombre des participants, géné-
ralement approuvée. Aussi bien mérite-t-elle d’étre main-
tenue. Plus longs, nos congres risqueraient d’étre moins fré-
quentés et, s’ils étaient abrégés, ce serait au détriment des
entretiens scientifiques ou amicaux. Bien sur, quelques dé-
tails peuvent laisser a désirer: chacun n’est pas toujours logé
a sa convenance et les regles de la préséance subissent par-
fois des entorses. L’accueil que nous recevons partout suffit
cependant a faire oublier ces désagréments.

Certes, I’organisation matérielle de nos congres n’en est
pas ’aspect essentiel. Le choix des sujels de discussion im-
porte davantage; c’est lul qui détermine notre activité scien-
tifique. Dans la recherche de thémes, vos comités se sont
fondés sur trois considérations. D’abord, n’ignorant pas que
la valeur d’un principe dépend de ses possibilités d’applica-
tion, ils ont manifesté leur prédilection pour les probléemes
pratiques; le juriste ne s’intéresse guere a la théorie pure, en
Suisse peut-étre moins qu’ailleurs. En outre, les sujets adop-
tés relevent de tous les domaines du droit; si les branches
classiques furent souvent explorées, les disciplines adjacen-
tes n’ont pas été négligées. Enfin,loin denousborner a scruter
les textes applicables, nous nous préoccupons de leur per-
fectionnement; le droit de demain nous importe autant que
celui d’aujourd’hui. Bref, dans la quéte de sujets, vos comi-
mités se sont souciés, a des fins pratiques, du développement
de I’ensemble de notre droit. C’est en visant le méme but que
nous avons fixé les thémes de I’année prochaine: le statut des
étrangers en Suisse et 'unification du droit de la responsa-
bilité. C’est aussi dans le méme esprit que nous devrons exa-
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miner certains des problemes que pose le projet de reviser la
Constitution fédérale. Il n’y a sans doute aucune raison de
changer de direction.

Si les sujets de discussion ont peut-étre suscité des réser-
ves, il n’en est pas de méme du choix des rapporteurs. En
tout cas, les Romands seraient mal venus a se plaindre du
role qui leur est dévolu. Depuis toujours ou presque, chaque
théme fait 'objet de deux rapports, I'un en allemand, I'autre
en francais, voire en italien. Il est vrai qu’en vertu d’une
regle non écrite du régime fédéraliste, la majorité doit attri-
buer a la minorité un peu plus de droits que ne ’exige lastricte
application du principe proportionnel. Cette maxime, grace
a laquelle la diversité des langues n’est pas un facteur de
division, a toutefois son corollaire: il incombe a la minorité
de reconnaitre la compréhension dont elle bénéficie. Dans
notre Sociéte, elle a d’autant plus de raisons de le faire que la
parité des langues a quelquefois placé nos comités dans I’em-
barras, les rapporteurs en puissance étant plus nombreux en
Suisse allemande que dans les cantons romands ou au Tessin.
Cependant, si difficulté il y a, elle n’est pas insurmontable.
Chaque année, quatre membres de notre Société se mettent
volontiers a son service pour enrichir notre collection de
monographies. L’empressement des rapporteurs est méri-
toire; il ne s’explique ni par 'appat du gain ni par la soif des
honneurs. Je ne vois qu'une ombre au tableau: la parution
parfois tardive des rapports. Nos membres, dont le roman
policier ne semble pas I'unique distraction, désirent recevoir
nos publications au début de I’été afin de les emporter en
vacances. Or, si les premiers rapports sont généralement dis-
tribués en juillet, il arrive que I'un ou I’autre se fasse attendre
jusqu’au mois suivant. Depuis plusieurs années, dans I’espoir
d’éviter les retards, le Comité désigne les rapporteurs deux
ans a ’avance, c’est-a-dire qu’il leur accorde deux fois plus
de temps que jadis. Mais s’il arendu service aux auteurs, iln’a
guere haté le dépot des manuscrits. L’opportunité d’une
nouvelle prolongation est aléatoire. Le juriste, qui vit dans
I’appréhension des délais, sait que les plus longs ne sont pas
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toujours les mieux respectés. Icn disant cela, je vise plus a
stimuler le zele des futurs rapporteurs qu’a susciter des
remords chez les anciens.

Les rapports ne sont pas publiés pour eux-mémes, mais
servent de base a nos discussions, dont le déroulement est
invariable. Les rapporteurs ouvrent les débats, puis une
série d’orateurs se succedent a la tribune. Invités a reprendre
la parole, les rapporteurs y renoncent souvent pour rédiger
des conclusions que reproduit le proces-verbal. Malgré les
habitudes acquises, la forme de nos débats n’est pas a ’abri
des critiques. Ne serait-il pas souhaitable que les orateurs
s’expriment avec plus de spontanéité, s’interpellent et, pour
le moins, s’attirent sur le champ une riposte des rapporteurs ?
Nos prétendues discussions ne sont-elles pas en réalité une
juxtaposition d’exposés, qui forment un ensemble plus ou
moins cohérent ? Nous ne manquons pas cependant de cir-
constances atténuantes. D’une part, en accordant deux ou
trois tours de parole au méme orateur, nousrisquerions d’em-
pécher tel participant d’émettre son opinion. D’autre part,
nos assemblées ne sont pas des réunions de spécialistes; tous
nos membres étant appelés a s’y faire entendre, méme ceux
qui ne sont pas familiarisés avec les sujets traités, il est com-
préhensible que les improvisations soient rares; au contraire,
pour étre pertinentes, les observations présentées sur de
savants rapports doivent étre méditées. Assurément, pour
rendre nos discussions plus vivantes, nous pourrions nous
diviser et débattre en petits comités de plusieurs sujets dis-
tincts. Mais le reméde est & double effet. Fractionnée, notre
Société serait un groupement d’associations spécialisées et
perdrait son caractére original. Il serait d’ailleurs aussi dif-
ficile de trouver deux rapporteurs pour chaque sujet que les
fonds nécessaires a la publication de leurs travaux. Quant a
I'idée d’instituer un forum, c’est-a-dire d’inviter quelques-
uns de nos membres a s’entretenir devant les autres parti-
cipants, elle ne pourrait étre retenue qu’au prix de certaines
amputations, nos séances étant généralement surchargées.
Mais a quoi faudrait-il renoncer ? Comme il n’est pas question
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de priver nos membres de leur droit de parole, il s’agirait tout
au plus de supprimer les introductions des rapporteurs. Ces
exposés rendent toutefois service a ceux qui n’ont pas eu le
loisir de lire les rapports. Pour aujourd’hui, je me suis con-
tenté de recommander aux rapporteurs d’intervenir non
seulement a la fin, mais aussi au cours des débats. Je ne suis
d’ailleurs pas persuadé de I'efficacité de ce conseil, qui n’est
évidemment pas destiné a décourager les orateurs. Dans les
assemblées nombreuses, les véritables dialogues sont rares.
Il y a un siecle et demi, Benjamin Constant s’en inquié-
tait déja:

«Quand les orateurs se bornent a lire ce qu’ils ont écrit dans le
silence de leur cabinet, ils ne discutent plus, ils amplifient: ils n’écou-
tent point, car ce qu’ils entendraient ne doit rien changer a ce qu’ils
vont dire; ils attendent que celui qu’ils doivent remplacer ait fini;
ils n’examinent pas 1’opinion qu’il défend, ils comptent le temps qu’il
emploie, et quileur parait un retard. Alorsil n’y a plus de discussion,
chacun reproduit des objections déja réfutées; chacun laisse de coté
ce qu’il n’a pas prévu, tout ce qui dérangerait son plaidoyer terminé
d’avance. Les orateurs se succedent sans se rencontrer; s’ils se ré-
futent, c’est par hasard; ils ressemblent 4 deux armées qui défile-
raient en sens opposé, I'une a coté de ’autre, s’apercevant a peine,
évitant méme de se regarder, de peur de sortir de la route irrévoca-
blement tracée.»

Soucieux d’innover, je me suis efforcé de critiquer le mé-
canisme de nos congreés, mais sans grand succes. Bien qu’elles
aient été mises au point il y a longtemps déja, nos méthodes
semblent encore adaptées, malgré quelques imperfections,
aux circonstances actuelles. Peut-étre attribuerez-vous cette
conclusion a la déformation professionnelle, au fait qu’un
juge habitué a rejeter huit ou neuf recours sur dix est plus
enclin a écarter les griefs qu’a les accueillir. Je n’entends pas,
cependant, prononcer de jugement définitif. Au contraire,
vos «Wiedererwigungsgesuche» seront déclarés recevables et
examinés «mit freier Kognition».
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Si mon sens critique est en défaut, il vous appartient
maintenant d’exercer le votre, a 'audition du compte-rendu
de notre activité au cours de I'exercice écoulé.

1. Membres

Selon notre dernier proceés-verbal, notre Société comptait
2211 membres le 11 septembre 1965. En réalité, vérification
faite, nous n’étions que 2203. Aujourd’hui, aprés avoir en-
registré 132 admissions d'une part, 16 démissions et 26 décés
d’autre part, nous dénombrons 2293 sociétaires, soit 90 de
plus qu’il y a une année.

Ainsi, notre effectif s’accroit régulierement. Plutét que
d’organiser une campagne de recrutement a travers tout le
pays, notre Comité juge préférable de prospecter chaque
année un ou deux cantons. En 1966, ce sont les juristes ber-
nois et, bien entendu, nos collegues zougois, qui ont été parti-
culierement sollicités. Beaucoup se sont empressés de répon-
dre a notre appel. Voici les noms des nouveaux membres:

Ziirich

Dr. Nicolo Biert, Redaktor der «Neuen Ziircher Zeitung», Ziirich
Dr. Theodor Biihler, Uster

Dr. Walter Haller, Substitut am Bezirksgericht Uster, Ziirich
Peter H. Helmerking, Lic.iur., Rechtsanwalt, Kilchberg

Dr. Erich Huber, Rechtsanwalt, Ziirich

Pierre Hug, Leiter einer Rechtsabteilung, Birmensdorf

Lic. iur. Nikola Korrodi, Biilach

Dr. Werner Kuster, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Hans Maurer, Rechtskonsulent, Effretikon

Dr. Marc Panchaud, Oberengstringen

Dr. Werner Romang, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Josef Scherrer, Ziirich

Dr. Ursula Schwander-Bindschedler, Rechtsanwalt, Ziirich
Dr. Armin Strub, Ziirich

Dr. Christian Thalmann, Advokat, Ziirich

Jeannette Thurnherr-Disler, Rechtsanwalt, Kilchberg

Bern

Hugo Aeberhard, Fiirsprecher und Notar, Bern
Hans Aeschlimann, Notar, Ostermundigen
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Henri Béguelin, juge d’appel, Berne

Arlette Bernel, Docteur en droit, Berne

Ernst Bernhard, Firsprecher und Notar, Laupen

Hans Walter Bieri, Fiirsprecher, Bern

Peter Blessing, Fiirsprecher, Burgdorf

Dr. Alfons Breitenbach, Fiirsprecher und Notar, Bern

Alfred Brunner, Notar, Spiez

Dr. Benz Buchmiiller, Fiirsprecher, Muri

Fritz Christeller, Notar, Thun

Hans Fankhauser, Notar, Herzogenbuchsee

Lic. iur. Peter Giezendanner, Bern

Jacques Gigandet, avocat et notaire, Moutier

Paul Graf, Notar, Worb

Walter Grossenbacher, Fiirsprecher, Langenthal

Thomas Guggenheim, Fiirsprecher, Wangen a.d.A.

Hugo Giintert, Fiirsprecher und Notar, Bern

Peter Herrmann, Notar, Langenthal

Dr. Josef Hofstetter, Fiirsprecher, Bern

Alfred Hug, Fiirsprecher, Bern

Gotthard Jakob, Fiirsprecher, Bern

René Jenni, Docteur en droit, avocat, Bienne

Hans Kellerhals, Firsprecher, Bern

Uli Kunz, Firsprecher und Notar, Biel

Dr. H. Kuratle, Rechtsanwalt, Giimligen

Johannes Lehmann, Notar, Bern

Robert Liechti, Notar, Nidau

Dr. Rolf Lithi, Fiursprecher, Bern

Jean-Louis Marro, Lic. en droit, chef section Bureau féd. propriété
intellectuelle, Berne

Dr. Willy Meier, Notar, Biel

Dr. Kurt Meyer, Filirsprecher, Langenthal

Paul Moritz, avocat, Delémont

Beat Miiller, Fiirsprecher, Bern

Franz Miiller, Fiirsprecher und Notar, Miinchenbuchsee

Guido Rieder, Fiirsprecher, Bern

Dr. Walter Ryser, Docteur en droit, avocat, Gliimligen

Willy Santschi, Notar, Thun

Jean-Marc Sauvant, Lic. en droit, Stuckishaus

Dr. Markus Schir, Fiirsprecher, Muri

Hans Schwenter, Fiirsprecher, Bern

Fred Spycher, Notar, Steffisburg

Paul Spycher, Notar, Langenthal

Ulrich Stampfli, Fuirsprecher und Notar, Bern

Max Stirnemann, Notar, Griinen i.E.
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Theo Striibin, Notar, Interlaken

Alfred Thomet, Firsprecher und Notar, Ins

Franz Thomet, Rechtsanwalt und Notar, Ins

Dr. Hans Voegeli, Fiirsprecher, Direktor der Schweiz. Volksbank,
Bern

Dr. Kurt Witz, Fursprecher, Bern

Dr. Georg Wyss, Firsprecher, Bern

Edith Zehnder, Fiirsprech, iur. Sekr. Richteramt, Thun

Ralph Zloczower, IFursprecher, Bern

Dr. Paul Zweifel, Adjunkt Eidg. Justizabteilung, Ostermundigen

Luzern

Dr. Josef Egli, Grundbuchverwalter, Hochdorf
Dr. Bruno Hiibscher, Malters
Lic. iur. Verena Trutmann, Luzern

Zug

Dr. Hans-Rudolf Barth, Rechtsanwalt, Zug

Dr. Otto Burki, Rechtsanwalt, Zug

Dieter Delwing, Lic. iur., wissenschaftl. Mitarbeiter
Finanzdirektion des Kantons Zug, Cham

Dr. Erwin Keusch, Rechtsanwalt, Zug

Dr. Andrew Miiller, Rotkreuz

Dr. Philipp Schneider, Rechtsanwalt und Stadtrat, Zug

Kurt Schwengler, Lic.iur., Rechtsanwalt, Baar

Dr. Arnold Spiess, Rechtsanwalt, Zug

Dr. Adolf Stierli, Regierungssekretir, Zug

Fribourg

Claude Pochon, Lic. en droit, Fribourg
Pierre Ruffieux, juge cantonal, Fribourg

Solothurn

Dr. Markus Haefely, Direktionsassistent, Zuchwil

Basel-Stadt

Dr. Silvio Arioli, Advokat, Basel

Dr. Alfred Bietenholz, Advokat, Riechen

Gerhard Frey, Lic.iur., Basel

Dr. Hans-Peter Hauser, c/o Geigy A.G., Basel
Dr. Ernst Kiing, Advokat, Basel

Dr. Valentin Preiswerk, c/o Lonza A.G., Basel
Dr. André Ziind, dipl. Biicherexperte VSB, Basel
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Baselland

Hans Heinz Meiner, Fiirsprech, Arlesheim

Dr. Fritz Zweifel-Stettler, Advokat, Miinchenstein
Schaffhausen

Dr. Hans Konrad Peyer, Rechtsanwalt, Schaffhausen

Appenzell Inner- Rhoden
Arnold A. Knechtle, Lic.iur., Appenzell

St.Gallen
Dr. Leo Braegger, Rechtsanwalt, St. Gallen

Aargau

Dr, Jirg Merz, Direktionssekretir Kt. Tiefbauamt, Aarau
Dr. A.F.Moosbrugger, Obergerichtsschreiber, Aarau
Peter Schluep, Lic.iur., Baden

Ticino
Davide Enderlin, avvocato e notaio, Cassarate

Vaud

Daniel Bornand, Docteur en droit, notaire, Montreux

Philippe Champoud, Docteur en droit, avocat, Lausanne

Jean-Pierre Chatelain, Docteur en droit, juge fédéral, Lausanne

Fred Frautschi, Docteur en droit, secrétaire au Tribunal fédéral,
Lausanne

Claude Hosner, Docteur en droit, avocat, Yverdon

Emile Hugonnet, Lic. en droit, LLausanne

Jean-Francois Leuba, Docteur en droit, avocat, Lausanne

Jacques Meylan, Docteur en droit, Le Mont

Jean-Marc Rivier, Docteur en droit, St-Prex

Jean-Michel Roulin, Docteur en droit, avocat, Pully

Alain Wurzburger, Docteur en droit, avocat-stagiaire, Lausanne

Valais

Henri Fragniére, juge cantonal, Sion

Claude Rouiller, Lic. en droit, notaire, Dorénaz
Neuchdtel

Rolf Bloch, Docteur en droit, La Chaux-de-Fonds
Emer Bourquin, avocat et notaire, Neuchatel
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Jean-Louis Duvanel, président de tribunal, Le Locle
Jean Guinand, avocat-stagiaire, Neuchatel

Bertrand Houriet, juge cantonal, Neuchatel

Jehan Loewer, avocat, La Chaux-de-Fonds

Guido H.P.Spichty-Boéttigheimer, avocat, Neuchatel

Genéve

Roger-Philippe Budin, avocat, Genéve

Jean-Rodolphe Christ, notaire, Genéve

Roger Dami, avocat, Petit-Saconnex

Pierre Heyer, avocat-stagiaire, Genéve

Raymond Luscher, avocat, Pinchat/Carouge

Jean-Georges Mallet, avocat, Geneve

Jacques-André Reymond, avocat-stagiaire, Geneve
Christian Reymond, substitut du Procureur général, Geneve
Pierre Sidler, avocat, Geneve

Jacques Wittmer, Docteur en droit, Genéve

Ausland
Marc Sand, Docteur en droit, Strasbourg

16 sociétaires ont démissionné:

Edmond Bourquin senior, avocat, Neuchatel
Dr. Werner Biihler, Winterthur

J.Depuoz, avocat, Fribourg

Janine Didisheim, avocate, Genéve

Dr. Fritz Funk, Baden

Dr. A. Hecht, Jerusalem

Dr. Rolf Henne, Kiisnacht

Dr. H. Irmiger, Wohlen/AG

Otto Matter, Ziirich

B. Pélichet, Lausanne

Jacques Remy, avocat, Fribourg

Lucien Schatz, Genéve

Jean Schnetzler, ancien juge cantonal, Epalinges
Dr. Willy Schulthess, a. Bankdirektor, Zollikon
Dr. H. R. Suter, St. Gallen

Georges-Otto Robert-Tissot, avocat, Genéve

LLa mort nous a privés de 26 membres:*

* Le président s’est borné 4 lire la liste des défunts, tout en évo-
quant l'activité de Ernest Béguin, Friedrich T. Gubler et Joseph
Plattner, anciens présidents de la Société.
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WALTER AMSTALDEN voua sa longue carriére au canton d’Ob-
wald et a son pays. Né en 1883, il étudia le droit a I'Université de
Fribourg. En 1908, il s’installait comme avocat a Sarnen et, de 1911
a 1930, exerc¢a la fonction de procureur général. La vie politique
I’attira bientét: il fit partie du Conseil communal de Sarnen, qu’il
présida de 1920 a 1929, et du Parlement cantonal, dont il dirigea les
débats de 1928 a 1929; élu conseiller d’Etat en 1930, il revétit avec
distinction la dignité de landamman; membre du Conseil des Etats,
il acquit une autorité dont témoigne son accession a la charge prési-
dentielle en 1936. Mais son activité fut loin de s’épuiser dans les con-
seils politiques: les problémes scolaires ne I'intéressaient pas moins
que les questions bancaires; ancien rédacteur de I’Obwaldner Volks-
freund, il présida I’Association de la presse catholique suisse; admi-
nistrateur de plusieurs entreprises de transport, il prit la téte de la
Commission fédérale appelée a étudier 1’assainissement des chemins
de fer privés; officier de la justice militaire, il contribua au dévelop-
pement des sociétés de tir. L’Université de Fribourg avait conféré le
grade de docteur honoris causa a ce citoyen exemplaire, qui appar-
tint a notre Société pendant 46 ans.

Epuarp AmstuTz est mort le 7 juillet 1965, dans sa 93¢ année.
Au terme de ses études aux Universités de Berne et de Berlin, il
obtint le brevet d’avocat. Pendant une vingtaine d’années, sauf
deux consacrées a une fonction judiciaire, il exer¢a a Thoune la pro-
fession d’avocat. Puis, durant plus de deux décennies, il fit partie du
Conseil communal de cette cité, dont il fut le président de 1926 a
1938. Il joua en outre un rdle en vue dans les autorités ecclésiasti-
ques. Dans ses diverses activités, son sens de I’humain n’était pas
moins apprécié que son objectivité. Son adhésion a notre Société
remonte a 1922.

Un homme d’Etat en vue a disparu en la personne d’ERNEST
BEgGuin, quis’est éteint dans sa 88¢ année. Né en 1879, il avait étudié
le droit 2 Neuchatel et a Paris. Président de tribunal a 25 ans, pro-
cureur général a 30, il était entré en méme temps dans les conseils
législatifs de la ville et du canton de Neuchitel. En 1918, il abandon-
na le Ministére public pour occuper la fonction de conseiller d’Etat,
qu’il exerca pendant plus de deux décennies. Comme chef du Départe-
ment de justice et police, il fut un des promoteurs de la réforme de
I’organisation judiciaire et de la procédure civile neuchéateloises. En
marge de son activité de magistrat, il revétit de hautes charges hors
des frontiéres cantonales. Non seulement il appartint longtemps au
Conseil des Etats, qu’il présida en 1935, mais il assuma la prési-
dence du conseil d’administration des Chemins de fer fédéraux et
celle du parti radical suisse. Apres s’étre retiré de la vie politique, il
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ne cessa de s’intéresser au sort de sa cité et de son canton, présidant
en particulier le synode de I’Eglise réformée neuchateloise et la
Société de I'aéroport de Neuchatel. Son dévouement pour la chose
publique n’eut d’égal que son attachement pour notre Société. Entré
dans nos rangs en 1912, il accéda en 1932 a la fonction présidentielle,
dont il s’acquitta avec une bienveillante autorité. Jusqu’a un age
avancé, il participa assidiiment a nos congres, ou ses amis de partout
se plaisaient a le retrouver. Jamais il ne ménagea ses conseils a tous
ceux qui s’empressaient de les solliciter. Sa mort prive notre Société
d’un de ses membres les plus fidéles.

KoNrAD BLocH est décédé en 1965, a 85 ans. Il étudia aux Uni-
versités de Zurich, Vienne et Leipzig, obtint le doctorat en droit et
le brevet d’avocat, puis pratiqua le barreau a Zurich pendant de
longues décennies. Tout en donnant un essor remarquable au ca-
binet qu’il dirigeait, il s’intéressait aux problemes scientifiques. Non
seulement il publia nombre d’études dans la Revue suisse de juris-
prudence sur la société anonyme, les fondations et les trusts, ainsi
que sur le droit international privé et le droit américain, mais il
assista régulierement, jusqu’a un age trés avancé, aux conférences
organisées par la Société des juristes zurichois. Ami de la nature, il
recueillit comme alpiniste des expériences qu’il relata dans quelques
articles. Il appartenait a notre Société depuis 1954.

ALFRED BRASEY était né en 1892. Licencié en droit, il devint
greffier du Tribunal d’arrondissement de la Sarine, a Fribourg.
Pendant de nombreuses années, il mit au service de la justice sa
connaissance du droit et son expérience humaine. A la fin de sa vie,
il trouva dans la ville d’Estavayer le cadre qui convenait a un esprit
sensible et cultivé. Il décéda en 1964, aprés avoir appartenu a notre
Société durant quatre décennies.

La mort de Guipo DuUBLER, survenue le 12 décembre 1965, a
privé le barreau zurichois d’un de ses doyens. Né le 1er mai 1884, le
défunt étudia a I’Université de Berne, qu’il quitta avec le grade de
docteur en droit. Porteur en outre du brevet d’avocat, il exerca
quelque temps cette profession, entra ensuite au service de I’admi-
nistration fédérale, puis s’établit a Zurich, ou il remplit d’abord la
charge de procureur de district. A la fin de la premiére guerre mon-
diale, il s’occupa de la défense d’intéréts suisses dans la Ruhr, en
meéme temps qu’il favorisa le transfert d’enfants et de blessés dans
notre pays. Il se voua encore a la gestion d’une entreprise commer-
ciale avant de revenir au barreau, qu’il pratiqua en collaboration
avec des confréres zurichois. Officier de la justice militaire, il parvint
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au grade de colonel; ses fonctions d’auditeur et de grand-juge
I’accaparérent durant la derniere période de mobilisation. 11 fit
partie de notre Société pendant 37 ans.

ANToN ERNI naquit en 1885, fréquenta les Universités de Berne,
Fribourg en Brisgau et Vienne, et obtint le grade de docteur en droit.
Membre du barreau lucernois, il exerca de 1913 a 1933 les fonctions
de conservateur du registre foncier et de préposé aux faillites du
cercle d’Altishofen, puis présida le Tribunal du district de Willisau
jusqu’en 1953. Durant 25 ans, il appartint au Grand Conseil lucer-
nois, dont il assuma la présidence en 1926. Sa collaboration ne fut pas
moins appréciée dans les conseils d’administration dont il fit partie,
qu’au sein des associations ou il joua un role actif. Entré dans notre
Société en 1946, il s’éteignit en 1965.

Le 5 octobre 1965, FriepricH T.GuBLER succombait 4 New
York dans sa soixante-sixieme année, victime d’un accident de la
route. Il avait commencé par entreprendre des études pédagogiques,
dont les circonstances le détournérent bientot. Journaliste en Alle-
magne, il collabora comme critique littéraire a la Frankfurter Zei-
tung et ala Vossische Zeitung. Puis, de retour en Suisse, il obtint dans
le temps le plus bref le grade de docteur en droit de I’Université de
Zurich. Tard venu dans la carriére juridique, il s’y distingua rapide-
ment. Avocat a Winterthour, il aimait & mettre au service d’autrui
son talent d’orateur et ses qualités de juriste. Plusieurs entreprises
bénéficierent de ses avis et 'appelérent a siéger dans leur conseil
d’administration. Cependant, loin de se borner a la pratique du bar-
reau et des afTaires, il s’intéressait aux problémes scientifiques. Il
présenta a notre congres de Schwyz un rapport sur les trusts, avant
d’étre chargé d’un cours de droit des cartels a la Faculté de droit de
Zurich. En 1958, ¢élu président de notre Société, il contribua a son
essor avec un rare dévouement. Grace a son dynamisme, le nombre
de nos membres s’accrut notablement, en méme temps que notre
situation financiére s’affermissait. IEn 1961, il assuma la lourde
tache d’organiser les fétes du Centenaire, auxquelles il sut donner un
éclat particulier. Il était toutefois trop riche de dons pour ne se pré-
occuper que de droit. Mainte association littéraire ou artistique trou-
va en lui un animateur et un mécene. Les ¢tudes qu’il a publiées dans
les programmes du Musikkollegium de Winterthour témoignent de
sa culture et de sa sensibilité. A I'occasion de son soixantiéme anni-
versaire, des savants, des hommes politiques, des artistes, lui
avaient rendu, sous la forme d’un recueil de travaux, un hommage
amical.
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JAkoB HEUSSER est né a Zurich le 2 février 1901. A 23 ans déja,
apres ses études aux Universités de Geneve, Berlin et Zurich, il ob-
tenait le grade de docteur en droit. Nommé substitut au Tribunal de
district de Zurich en 1926, il devenait juge de cette autorité trois
ans plus tard. En 1936, il entrait au Tribunal cantonal, qu’il présida
de 1951 a 1953. De multiples activités accessoires prouvent son
esprit de dévouement et la considération qu’il s’était acquise. C’est
ainsi qu’au cours des années, il fut appelé a la téte de la Commission
de surveillance des avocats zurichois, de la Société des juristes de son
canton, d’une cour pénale d’économie de guerre, de I’Office cantonal
de conciliation, de la Commission de recours pour l’assurance-
chémage, de la Commission de discipline de Zurich, de la Fondation
du Musée des beaux-arts de cette ville. Elu juge fédéral en 1964, il
fut bientét frappé par la longue maladie qui devait I’emporter le
5 décembre 1965. Son départ prématuré prive le Tribunal fédéral
d’un juriste particuliérement expérimenté, aux opinions claires et
pondérées. Il était membre de notre Société depuis 1939.

Né en 1908, THEoDOR HILDEBRANDT est mort en 1966, des suites
d’un accident de la route. Il étudia le droit a Zurich et 4 Munich, puis
collabora dans I’étude d’avocat de son frere. A partir de 1939, il
fonctionna comme greffier-substitut du Tribunal de district, 4 Hin-
wil d’abord et ensuite a Zurich. Nomm¢ greffier en 1953, il exerca
réguliéerement la charge de juge-suppléant extraordinaire. En 1950,
il avait publié avec H. GLARNER un guide destiné aux commissaires
au sursis concordataire. Son admission dans notre Société remonte
a 1949.

Victime d’un accident de la circulation, RoLAND KETTIGER suc-
comba a ’age de 44 ans. Aprés avoir obtenu le grade de docteur en
droit de I’Université de Bale et le brevet d’avocat, il exerca le bar-
reau pendant quelques années avant de devenir le collaborateur
d’une entreprise commerciale. En 1958, il quittait son activité pri-
vée pour entrer au service de I’administration fédérale, occupant la
fonction de juriste au Département politique, puis a la Subdivision
de I'impot sur le chiffre d’affaires. Ses qualités professionnelles
n’étaient pas moins appréciées que son caractere. Il faisait partie de
notre Société depuis 1951.

Le jour de Noél 1965, CURT LABHART s’éteignit a I’age de 72 ans.
Apres avoir passé sa jeunesse dans le canton de Thurgovie et obtenu
au terme de ses études le grade de docteur en droit, il exerca a
Schaffhouse, pendant prés d’un demi-siecle, la profession d’avocat.
Unissant les multiples qualités que requiert la pratique du barreau,
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il maitrisait les divers domaines de la science juridique. Les subtilités
de la procédure lui étaient familiéres, de méme que les particularités
souvent ignorées du droit administratif et du droit fiscal. Son acti-
vité s’étendit notamment aux affaires industrielles et commerciales;
aussi d’importantes sociétés I'appelérent-elles a siéger dans leur
conseil d’administration. Une longue maladie assombrit les der-
nieres années de ce conseiller expérimenté, qui é¢tait entré dans notre
Société en 1923.

Le courage et la générosité caractérisaient Yves MAITRE. Né a
Porrentruy en 1917, il étudia le droit a Berne avant d’ouvrir a
Genc¢ve une étude d’avocat. Des sa jeunesse, il s’intéressa a ’aéro-
nautique: officier d’aviation, il présida I’Association des pilotes mi-
litaires et 1’Association suisse pour l'industrie aéronautique, en
méme temps qu’il contribuait au développement de I’aérodrome de
Cointrin. La vie politique I’attira aussi de bonne heure: député au
Grand Conseil genevois, qu’il présida en 1964, il était également
membre du Conseil national. Son esprit de déyvouement se manifesta
a maintes occasions; en particulier, a la fin de 1a guerre, il mit ses
talents au service des réfugiés. Il exercait encore la fonction d’audi-
teur auprés du Tribunal de la 2¢ division et celle de juge-suppléant
a la Cour de justice au moment d’étre, a4 49 ans seulement, la victime
d’une crise cardiaque. Il était entré dans notre Société en 1946.

Le 28 novembre 1965, GERARDO MoJoNNY mourait dans sa 35¢
année. Docteur en droit de I’Université de Fribourg, master of law de
celle d’Indiana, il pratiqua le barreau et le notariat 4 Locarno,
d’abord comme collaborateur d’un confrere, puis a la téte de sa
propre étude. Au moment ou il trouvait dans le succes de ses affaires
la récompense d’une rare ténacité, il succombait a la maladie qu’il
avait contractée a I’dge de 22 ans et dont I’art médical ne put que
retarder le progrés. Bien qu’elle I’elit obligé a4 limiter ses activités
extra-professionnelles, 1’altération de sa santé ne I’empécha pas de
présider la section locarnaise des Jeunes radicaux et celle du Club
Alpin. Il appartenait a notre Société depuis 1959.

JosErpH PLATTNER naquit a Coire, dans son canton d’origine, le
2 septembre 1902. Apres avoir obtenu a I’Université de Berne le
grade de docteur en droit, il fit un stage d’avocat et notaire en Valais,
la patrie de sa mere. Sa carriére de juriste débuta dans le canton de
Thurgovie: inspecteur des contributions, puis chef de I’administra-
tion fiscale, il entra en 1936 au Tribunal cantonal, qu’il présida a
partir de 1943. Elu en 1954 juge au Tribunal fédéral, il siégea jus-
qu’a sa mort dans la I1¢ Cour civile de cette autorité. Quoique absor-

36



956  Rapports et communications de la Société suisse des juristes 1966

bantes, ses fonctions de magistrat ne le retinrent pas d’exercer
d’autres activités, soit en tant que président d’une cour pénale
d’économie de guerre, soit a la téte de la Commission de recours des
douanes, soit encore comme officier d’infanterie, puis d’Etat-ma-
jor. Sa clarté d’esprit, la fermeté de ses principes, un sens psycho-
logique aigu, caractérisaient ce juge particulié¢rement épris d’équité
et de solutions transactionnelles. Pendant plus de trente ans, il mit
ses dons et son tempérament généreux au service de la Société suisse
des juristes. IEn 1945, il présentait a notre congres de Baden, sur le
développement du droit fiscal, un rapport auquel les spécialistes
recourent avec profit. Appelé en 1946 a la charge présidentielle, il
fit preuve d’une autorité qui s’alliait 4 son esprit de finesse. Plus tard,
il continua de se dépenser pour notre Société, la représentant ici ou
1a, dirigeant sa Commission de recherche, fréquentant avec zéle ses
assemblées. L.’été dernier méme, il espérait participer au congrés de
St-Gall. S’il dut abandonner ce projet malgré lui, beaucoup ont
regretté son absence, qui assombrit notre réunion. Il s’éteignit
quelques jours apres, le 19 septembre 1965.

PauL Popp naquit a St-Gall en 1907. Il étudia le droit a Berne,
Geneve, Munich et Berlin, obtint en 1931 le grade de docteur et,
deux ans aprés, le brevet d’avocat. Il ne tarda pas 4 embrasser la
carriere judiciaire, qu’il honora particulierement. Greffier, puis pré-
sident du Tribunal du district de Rorschach, il fut élu en 1943
membre du Tribunal cantonal st-gallois, qu’il présida a deux reprises.
A ses magistratures cantonales s’ajoutaient ses fonctions de prési-
dent de Tribunal militaire de cassation et de juge suppléant au
Tribunal fédéral. Il mourut brusquement le 6 octobre 1965, le lende-
main du jour ou son parti avait décidé de présenter sa candidature
a la succession du juge fédéral Plattner. Entré dans notre Société en
1944, il avait fait partie du comité d’organisation du Juristentag
de 1965.

Rares sont les juristes suisses dont la renommée égala celle de
GEORGES SAUSER-HALL. Né a LLa Chaux-de-Fonds en 1884, il avait
obtenu a Genéve son doctorat en droit et le brevet d’avocat. Fone-
tionnaire, il dirigea pendant quelques années un service du Départe-
ment politique fédéral. Professeur, il illustra les chaires de droit
civil, de droit comparé et de droit international privé de I’Université
de Genéve; en méme temps, il enseigna a Neuchatel ces deux der-
nieres branches et le droit international public; la Faculté de droit
de Lausanne fit aussi appel & son concours. Conseiller légiste, il pré-
para les juristes turcs a la réception du droit civil suisse. Avocat,
il représenta la Suisse et d’autres Etals devant la Cour de la Haye.
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Arbitre, il s’attira la confiance de maints gouvernements étrangers.
Auteur, il publia de nombreuses études et un Guide politique suisse,
dont les éditions sans cesse renouvelées prouvent I'intérét. Ses mé-
rites ne sont pas restés méconnus: en 1952, I’Université de Lausanne
lui conférait le doctorat honoris causa; la méme année, il recevait,
sous la forme d’un recueil de travaux, ’hommage de ses collégues
genevois et neuchatelois; membre de I’ Institut de droit international,
il eut ’honneur de le présider a partir de 1957. Son labeur ne fut
interrompu que par la mort, qui le surprit dans sa 82¢ année. Il
appartenait a notre Société depuis 1924.

Né en 1890, EMIL ScHucANY étudia le droit & Munich, Zurich et
Leipzig. Docteur en droit en 1915, il obtint son brevet d’avocat en
1919. Pendant plusieurs décennies, il exerca le barreau a Zurich et
gagna la considération de ses confréres et des magistrats, ainsi que
des hommes d’affaires qui lui confierent leurs intéréts. Non seule-
ment il fit paraitre plusieurs études dans les revues juridiques, mais
il publia sur le droit des sociétés anonymes un commentaire dont la
deuxiéme édition date de 1960. Pendant ses derniéres années, il
s’était retiré peu a peu de la vie active pour se consacrer a ses travaux
scientifiques. Il décéda le 29 juillet 1966 a Fetan, son village d’ori-
gine, auquel il était resté fidélement attaché. Pendant plus de 40 ans,
il appartint a notre Société.

Le 1¢r mai 1966, la mort interrompait les travaux que, malgré sa
retraite, ROGER SECRETAN n’avait pu se résoudre a délaisser. Issu
d’une famille qui illustra le pays de Vaud, il naquit a Lausanne le
4 juin 1893. Aprés avoir obtenu le grade de docteur en droit et le
brevet d’avocat, il fut appelé a deux reprises aux fonctions de secré-
taire du Tribunal fédéral. En 1929, il était nommé professeur de
droit administratif a I’Université de Lausanne et, en 1931, il y occu-
pait la chaire de droit des obligations et de droit commercial, ol il se
distingua pendant plus de trente ans. Les doctorats honoris causa
que lui conférerent les Universités de Montpellier et de Genéve, le
recueil de Mélanges que lui offrirent en 1964 ses collegues suisses et
étrangers, attestent sa réputation de civiliste. Loin de se cantonner
dans un domaine particulier, il exer¢a divers mandats internatio-
naux: désigné en 1923 comme secrétaire général du Tribunal arbitral
mixte franco-allemand, chargé en 1925 d’organiser les services du
Tribunal arbitral turco-grec, il devint en 1937 vice-président de la
Commission de la Société des Nations pourle sandjak d’ Alexandrette.
Commandant d’un régiment d’infanterie de montagne, puis d’une
brigade de couverture frontiere, il acquit sous les armes une autorité
qui ne le cédait pas a celle du juriste. Iintré dans notre Société en
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1922, il rapporta en 1929 sur le droit des fonctionnaires et appartint
a notre Comité. De nombreux amis I’entouraient a nos réunions an-
nuelles, auxquelles il fit rarement défaut.

Mosges N. SILBERROTH naquit en 1888 en Galicie. Aprés avoir
abandonné pour des raisons de santé I’étude de la médecine, il
embrassa la carriere juridique. Il vint aux Grisons peu avant la pre-
miére guerre mondiale pour se soigner, acquit la nationalité suisse et
ouvrit a Davos, en 1917, une étude d’avocat. Si son activité s’étendit
aux diverses branches du droit, les assurances sociales et le droit du
travail furent ses domaines de prédilection. Conseiller de divers syn-
dicats, il représenta le parti socialiste, de 1931 a 1947, au Grand
Conseil des Grisons. Les problemes culturels I'intéressaient parti-
culiecrement. Membre de notre Société pendant 40 ans, il s’éteignit le
19 novembre 1965 4 la suite d’une longue maladie.

JacQues-Eb. SiLLic naquit a La Tour-de-Peilz le 31 décembre
1917. Ses études de droit terminées, il obtint le brevet d’avocat
et entra 4 Vevey dans I’étude paternelle. IEn 1964, il renon¢a a la
pratique du barreau pour devenir avocat-conseil d’une société fidu-
ciaire. Ses multiples activités témoignent de son intérét pour la
chose publique. Membre du Conseil communal de L.a Tour-de-Peilz,
il présida cette autorité en 1963. Pendant une législature, il appar-
tint au Grand Conseil vaudois. Aprés avoir fait partie de notre
Société durant une quinzaine d’années, il s’est éteint le 3 septembre
1966, dans la force de 1’age.

Né en 1884, AugusT FRriTz SPIELMANN étudia le droit a I’'Univer-
sité de Lausanne et obtint en 1909 le brevet de notaire. Non seule-
ment il exerca le notariat pendant plus d’un demi-siecle dans la
capitale vaudoise, mais il contribua au développement de cette pro-
fession. Président de 1’ Association des notaires vaudois, animateur
de la Société vaudoise d’études notariales, il publia un ouvrage sur
Le notariat vaudois et un autre sur L’organisalion du nolarial en
Suisse. Il appartint au Conseil communal de Lausanne et présida la
Société des jeunes commercants de cette ville. Entré dans notre
Société en 1921, il décéda en 1965.

Notre société a perdu en la personne de JAKOB STREBEL, décédé
le 18 octobre 1965 dans sa 79¢ année, un de ses membres les plus
éminents. Il avait étudié a Fribourg en Brisgau, a Leipzig et a Zurich
avant d’obtenir 4 I’Université de Berne le grade de docteur en droit
et de s’établir comme avocat a Muri, sa cité d’origine. Sa carriere
politique fut rapide, mais breve. Député au Grand Conseil argovien
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a 26 ans, membre du Conseil national a 32 ans, il abandonna bienté6t
I’activité parlementaire pour devenir juge au Tribunal fédéral. Pen-
dant plus de trois décennies, il inspira maints arréts de cette auto-
rité, qu’il présida en 1937 et 1938. Le rayonnement de ses publica-
tions ne fut pas étranger a son influence sur la jurisprudence. Si son
commentaire de la loi sur la circulation routiere reste son ceuvre
maitresse, ses réflexions sur le divorce eurent un retentissement pres-
que sans exemple dans la littérature juridique suisse. Quant a ses
études sur la fonction judiciaire et d’autres sujets, elles témoignent
de I’élévation de sa pensée et de la diversité de ses intéréts. Durant
vingt ans, il enseigna en outre le droit privé a I’'Université de Lau-
sanne, qui lui décerna le doctorat en droit honoris causa. Alliant aux
dons de I'esprit de hautes qualités morales, JAKoB STREBEL s’est
attiré la reconnaissance des juristes suisses et de notre Société, a
laquelle il appartenait depuis 1921.

Né le 17 octobre 1888, GEORGE PEARSON TREADWELL est décédé
le 15 juillet 1966. Aprés avoir fréquenté les Universités de Zurich,
Heidelberg et Munich, il obtint le doctorat en droit et le brevet
d’avocat. Jusqu’a sa mort, il pratiqua le barreau a Zurich. Juriste
autorisé, plaideur distingué, il fit partie du conseil d’administration
de plusieurs entreprises. I1joua un réle en vue dans I’Association des
avocats zurichois, appartint a son comité et présida la Commission
de modération des honoraires. Pendant la seconde guerre mondiale,
il dirigea le service juridique d’un arrondissement territorial. Il
était entré dans notre Société en 1928,

D’une durée exceptionnelle, la carriere de Fritz TRUSSEL fut
aussi particulierement fertile. Elle se déroula & Berne, ou il obtint le
brevet d’avocat et le grade de docteur en droit. Successivement
greffier, procureur général, juge a la Cour supréme, il présida en
1915 le Tribunal de commerce. En 1918, il abandonnait la fonction
judiciaire pour pratiquer le barreau. De 1911 a 1920, il fit partie du
Stadtrat, qu’il présida en 1919. Officier de la justice militaire, il
occupa pendant vingt ans la fonction d’auditeur en chef de I’armée.
Son énergie et son sens de I’équité se manifestérent dans ces multi-
ples activités, qui ne I’empécherent pas de publier plusieurs articles
et de s’intéresser au développement du Musée des Beaux-Arts. Il
s’éteignit a 93 ans, aprés avoir appartenu A notre Société pendant une
période sans doute rarement égalée de 65 ans.

Né en 1893, Max WEBER fréquenta les Universités de Berne et
de Zurich et étudia dans sa theése de doctorat I’évolution des contri-
butions publiques dans le canton de Soleure. Aprés avoir exercé son
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activité dans I’économie privée, il ouvrit a Soleure un bureau fidu-
ciaire qu’il dirigea jusqu’a sa mort, survenue en 1965. Il rendit des
services appréciés a 1I’Association suisse des experts-comptables,
dont il devint membre d’honneur. De nombreux voyages avaient
étendu sa connaissance des langues étrangeres en méme temps que le
cercle de ses intéréts. Il appartenait a notre Société depuis 1934.

2. Comite

La gestion d’une association qui groupe quelque 2300
membres, organise des congres réguliers et publie chaque
année quatre rapports, sans parler d’autres ouvrages, occa-
sionne a son Comité certains soucis, qu heureusement la
compréhension du Fonds national de la recherche scienti-
fique, le dévouement de notre éditeur et la bonne volonté de
tous contribuent a alléger. Parmi les sujets de préoccupation
de votre Comité, j’en releverai deux seulement.

Il s’agit d’abord de I'unification de la procédure civile.
Comme je le rappelais 4 notre assemblée de St-Gall, nous
avons prié M. le juge fédéral Scuwartz d’établir, sous la
forme d’un projet de loi, une base de discussion. A la fin de
I’année passée, M. ScHwaRTz nous remettait ce texte et,
quelques mois apreés, un exposé des motifs. Votre Comité
s’est mis aussitot & 'ceuvre. Apres avoir obtenu le concours
des professeurs GROSSEN, GULDENER, HINDERLING et Kum-
MER, ainsi que du juge fédéral Cavin, il s’est encore assuré
I’assistance de M. JEAN GAUTHIER, secrétaire au Tribunal
fédéral. Le 20 mal, il a tenu une premiere séance, qui sera
suivie d’'une autre en octobre. Entre-temps, il complete sa
documentation, notamment en organisant une enquéte dans
chaque canton en vue de déterminer les effets d’une unifica-
tion éventuelle sur I'organisation judiciaire. Il est impossible
de prévoir d’ores et déja la date d’acheévement de nos tra-
vaux. Mais quelle que soit leur opinion sur 'opportunité
d’une loi fédérale de procédure civile, tous les membres du
Comité élargi tiennent également a poursuivre leur étude
sans relache.
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D’autre part, je vous ai annoncé en septembre passé notre
projet de remplacer, du moins momentanément, les con-
cours annuels par des mandats confié¢s a de jeunes chercheurs.
[’idée est sur le point de se réaliser. C’est ainsi que nous avons
chargé un juriste bernois d’é¢tudier les conditions générales
d’affaires (allgemeine Geschéftsbedingungen). Notre colla-
borateur, qui entreprendra vraisemblablement son travail au
début de ’année prochaine, aura pour tiche de grouper et
d’analyser les principaux textes en vigueur dans une mono-
graphie que nous espérons publier et qui, peut-étre, inaugu-
rera une collection des «Realien» du droit suisse.

3. Commissions

Quelques commissions secondent d’ailleurs notre Comité.
Deux d’entre elles sont permanentes: la Commission des
sources du droit et la Commission de la recherche scienti-
fique, dont les rapports d’activité figurent a I'ordre du jour
de demain. D’autres commissions, occasionnelles, ont pour
but principal d’examiner les problémes que le Département
fédéral de justice et police veut bien nous soumettre. Nous
remercions tous cecux qui sacrifient leurs loisirs pour nous
permettre de répondre a la confiance dont nous honore I'au-
torité fédérale. Composées généralement d’anciens rappor-
teurs et de spécialistes des sujets a traiter, les commissions
temporaires ne peuvent émettre que les opinions de leurs
membres, sans engager notre Société. Elles s’efforcent cepen-
dant de traduire, du moins sur les questions de principe, la
manieére de voir présumée de la majorité des juristes suisses.

A la fin de 'année dernieére, appelés a nous prononcer sur
un projet que le Département fédéral de justice et police
envisageait d’opposer a une initiative contre la spéculation
fonciére, nous avons formé une commission de huit membres:
MM. Jean-Francois AUBERT, CLAUDE BoNNARD, HANS
HuBeRr, Otrto-K.KAUFMANN, ALFRED KuTTLER, HANS
MEeRz, PaAuL REICHLIN et votre serviteur. Nous osons croire
que notre préavis, rédige par M. BoNNARD, exprime sur le
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droit de propriété et les moyens de le protéger des idées
auxquelles la plupart d’entre vous pourriez souscrire.

Quelques mois aprés, nous étions consultés sur la revision
de plusieurs chapitres du code civil: les effets du mariage,
le divorce, les régimes matrimoniaux, la filiation illégitime,
I’adoption, la tutelle. Sous la présidence de M. le professeur
MERz, notre vice-président, les professeurs DESCHENAUX,
GrosseN, HinDERLING, JAccI, LaLivE, MEIER-HAYOZ et
P1oTET se sont joints aux juges fédéraux IForn1 et LEmP et
aux magistrats cantonaux BARDE, BUHLER et HEGNAUER
pour étudier cette importante réforme. Leur rapport, dont
la rédaction a été confice & M. PETER GOEPFERT, secrétaire
au Tribunal fédéral, sera déposé a la fin de 'année.

4. Rapporteurs

Il importe de compléter la liste déja longue de nos colla-
borateurs en mentionnant les plus actifs: nos quatre rappor-
teurs. L’actualité des thémes soumis a leurs réflexions n’en
facilitait pas I’étude. Le droit des sociétés anonymes ne cesse
d’évoluer; en Allemagne et en Autriche, il vient d’étre mo-
dernisé; ailleurs, sa revision est en cours; partout, il suscite
d’innombrables publications. Pour MM. BAr et Hirsca, il
était pas plus aisé de se tenir au courant des dispositions nou-
velles ou projetées que de suivre les travaux dont elles sont
I'objet. Quant au controle parlementaire, les Chambres fédé-
rales en délibéraient encore au moment ou MM. BAumMLIN et
Herc achevaient leur rédaction. En quelque sorte, nous
avons ¢té devances par I'événement: nos rapporteurs n’ont
pu tenir compte des dernieres décisions parlementaires, qui
ont été prises dans I'ignorance de leurs conclusions. Ils n’ont
cependant pas lieu de douter de l'efficacité de leur effort.
Adoptées en raison de circonstances qui peuvent changer,
les solutions légales ne sont pas nécessairement définitives.
S1nos rapports n’ont pas été utilisés par le législateur actuel,
ils rendront certainement service a ses successeurs.

En apparence, les deux sujets choisis sont disparates.
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[’administration d’une collectivité publique et celle d’une
entreprise privée different par leurs fins et leurs moyens
d’action comme par leur régime juridique. Il n’en est pas
moins vrai qu’elles soulévent certaines questions analogues.
Si I'appareil de 'Etat ne cesse de s’étendre, le cercle d’acti-
vité de nombreuses sociétés s’accroit également. Il est pres-
que aussi difficile aux actionnaires d’une grande entreprise
d’en suivre le développement qu’aux administrés de se ren-
seigner sur la marche des affaires publiques. C’est dire qu’en
droit public et en droit privé, les probléemes de I'information
et du controle gagnent en importance et que, loin d’étre tout
a fait séparées, les deux branches maitresses de notre disci-
pline sont en réalité liées. Il appartient précisément a notre
Société, qui groupe des juristes de toutes professions, d’éveil-
ler ’attention sur cette parenté, qu’un spécialiste pourrait
avoir tendance a oublier. C’est pourquoi, en joignant sur le
meéme ordre du jour les deux thémes dont nous allons dé-
battre, nous croyons avoir atteint — a vrai dire par hasard —
un des buts que nous assigne notre raison d’étre.

1V.

M. BeErRNHARD PEYER, avocat, Schaffhouse, trésorier de
la Société, présente les comptes de I'exercice 1965/66:
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I. Hauplrechnung

Bilanz per 30.Juni 1966

Aktiven

Kasse .
Postcheck .
Waadtliander Kantonalbank

Waadtlinder Kantonalbank Festceldkonto .

Wertschriften ;
Transitorische Aktiven

Passiven

Rickstellung fir Expo-Festschrift.
Einlage Fonds Dr. Arnold Janggen.

Kapitalam 1.Juli 1965 . . . . . . Fr. 73 257.94

+ Reingewinn . . . R i

622.90

Kapital am 30. Juni 1966 .

Ir.

454.50

8 385.79
10 923.60
30 000.—
29 969.—
147.95

79 880.84

4 000.—
2 000.—

73 880.84
79 880.84
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Erfolgsrechnung vom 1.Juli 1965 bis 30.Juni 1966

Ertrag

Mitgliederbeitrage.

Forschungsbeitrige N at10nalf0nds 1965
Druckkostenbeitrag Nationalfonds 1965
Verkauf von Druckschriften

Beitrag Zeitschrift fiir Schweiz. Recht
Wertschriftenertrag .

Bankzinsen g

Riickerstattung Verrechnungssteuer

Aufwand

Druck Referate und Verhandlungs-
protokolle 1965 . : W oW w @
abziiglich Riickstellung 1965 . « « . Fr.

Ubersicht der Literatur iiber Schweiz. Recht
Auslagen-Entschidigung an Referenten 1965 .
Juristentag. 3 § @ E W E
Kommission fiir ZPO . .
Vorstand, Kommissionen und Delegatlonen
Zirkulare, Drucksachen .

Archivar, Sekretir, Buchhalter .

Porti, Telephon, Biirospesen .

Bankspesen

Steuern . :

Einlage Fonds Dr A Janggen

Kursverlust auf Wertschriften

Reingewinn

. Fr. 47 685.90
7 000.—

Fr.

38 883.75
2 058.90
15 600.—
3 650.30
1 600.—
701.15
116.85
147.95

62 758.90

40 685.90

2 168.—
2 058.90
4 081.20
1 163.80
3 014.50
3 055.95
2 289.95
700.80
61.90
49.10

2 000.—
806.—
622.90

62 758.90
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I1. Rechtsquellen-Fonds

Bilanz per 30.Juni 1966

Aktiven

Waadtliander Kantonalbank
Wertschriften

Sauerldnder & Co..
Transitorische Aktiven

Passiven

Kapital am 1. Juli 1965
— Reinverlust .

Erfolgsrechnung vom 1.Juli 1965 bis 30.Juni 1966

Ertrag

Verkauf von Druckschriften
Wertschriftenertrag .

Bankzinsen :

Subventionen. SR e o B
Riickerstattung Verrechnungssteuer .
Reinverlust

Aufwand

Bankspesen e S e e
Druckkosten fiir Rechtsquellen .
Honorar fiir Rechtsquellen .
Kursverlust auf Wertschriften

Fr.

12 255.70
111 148.—
3 561.20
789.50

127 754.40

147 350.75
19 596.35

127 754.40

1 463.60
3 620.60
270.71
10 800.—
789.50
19 596.35

36 540.76

162.06

31 654.70
1 000.—
3 724.—

36 540.76
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I11. Fonds Dr. Arnold Janggen fiir Preisausschreiben

Bilanz per 30.Juni 1966

Aktiven

Waadtlinder Kantonalbank
Wertschriften
Transitorische Aktlven

Passiven

Kapital am 1. Juli 1965
+ Reingewinn .

Erfolgsrechnung vom 1. Juli 1965 bis 30. Juni 1966

Ertrag

Wertschriftenertrag . : .
Riickerstattung Verrechnungssteuer
Bankzinsen ; :

Einlage aus Hauptrechnung

Aufwand

Bankspesen
Kursverlust auf Wertschrlften
Reingewinn

Fr.

4 697.80
32 875.—
2 263.25

39 836.05

37 915.10
1 920.95

39 836.05

589.75
263.25
49.72

2 000.—

2 902.72

36.77
945.—
1 920.95

2 902.72
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V.

M. PuiLiBERT LAcroix, notaire, Genéve, lit le rapport
des vérificateurs de comptes qu’il a établi avec M. Jonn
OcHsE, docteur en droit, Bale. Sur la proposition des véri-
ficateurs, ’assemblée donne décharge au trésorier, en le re-

merciant de son dévouement.

Ir.

VI.
Le trésorier présente le budgel de 1a Société pour I'exercice
1966/67 :
Ertrag
Mitgliederbeitriige.

Druckkostenbeitrige Natlonqlfonds .
Ubertrag von Fonds Dr. A. Janggen
Verkauf von Druckschriften

Beitrag Zeitschrift fir schwewcnsches Recht .

Wertschriftenertrag .
Bankzins .
Riickerstattung V errechnungssteuc

Aufwand

Druck Referate und Verhandlungsprotokolle .

Juristische Bibliographie .
Juristentag 1966

Forschungsauftrag « Allgememc (xeschaftsbedmdunden

in der Schweiz» .

Vorstand, Kommlssmnen, Delegatlonen
Kommission fiir ZPO
Familienrechtskommission .

Zirkulare, Drucksachen .
Archivar, Sekretir, Buchhalter .

Porti, Telefon, Blirospesen .
Bankspesen

Steuern

39 000.—
15 600.—
5 500.—
3 000.—
1 600.—
700.—
300.—
300.—

66 000.—

39 000.—
2 200.—
4 000.—

7 500.—
3 000.—
2 000.—
2 000.—
3 000.—
2 500.—
700.—
90.—
90.—

66 000.—
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Au nom du Comité, le trésorier propose a ’assemblée
d’approuver ce budget et de fixer a 18 fr., comme précédem-
ment, la cotisation pour le nouvel exercice.

[’assemblée accepte sans discussion ces deux proposi-
tions.

VII.
I’ordre du jour administratif est épuisé.

Le président ouvre la discussion sur le sujet La haute sur-
veillance du parlement sur le gouvernement et ’administration.
Apreés avoir remercié les deux rapporteurs, MM. RicHARD
BiAuMmLIN, professeur & I’Université de Berne, et REni: HELG,
ancien conseiller d’Etat, Geneve, il donne successivement la
parole a chacun d’eux.

M. Ricnarp BAuMLIN, rapporteur de langue allemande:

Die kurze Redezeit, die mir zugemessen ist, gestattet es
nicht, iiber eine thesenhafte Zusammenfassung von Ergeb-
nissen des gedruckten Referats hinauszukommen. Ich wende
mich jetzt besonders cinigen grundsitzlichen IFragen zu,
wihrend sich Herr Kollege HELG dann auch zu den prak-
tisch wichtigsten Einzelproblemen duBlern wird.

Um bel einem ganz allgemeinen Gesichtspunkt einzu-
setzen, mochte ich zunichst einmal darauf hinweisen, daf3
wir 1n einer Zeit wie der unsrigen, in der das Gespréch iiber
die politischen Institutionen neu in FluBl gekommen ist,
Anlall haben, auch zur politischen Grundstimmung Sorge
zu tragen, in der unsere Anstrengungen geschehen. Eine
dem guten Gelingen forderliche Ambiance 1af3t sich zwar
nicht planméBig fabrizieren. Immerhin kann man sich ge-
wisse Gefahren vor Augen halten. Lange haben wir dazu
geneigt, uns fir der Welt beste Demokraten und politische
Morallehrer der anderen zu halten, und die stindige weitere
Perfektionierbarkeit unserer Demokratie fiir eine ziemlich
selbstverstindliche Sache genommen. Unversehens scheint
nun diese Hochstimmung einem Verzagen zu weichen. Man
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redet vom «helvetischen Malaise», von «Unbehagen im
Kleinstaat». Zeitkritische Analysen, etwa solche der Sozio-
logen, stellen unsere Schwierigkeiten in einen weiteren Rah-
men der Problematik der heutigen menschlichen Situation
tiberhaupt. Neigt der eine zur Resignation des in das Unhelil
eingewelthten Betrachters, mochte der andere doch wieder
nach totalen Neukonzeptionen greifen, die allen Widerwiir-
tigkeiten zum Trotz endlich Gewillheit und Sicherheit ver-
biirgen sollten.

Wir diirfen die vielen neuen Gefahren, die gerade unsere
Zeit im allgemeinen und unsere Demokratie im besonderen
verunsichern, nicht tibersehen. Gleichwohl wiren aber jene
allzu perfektionistische Hochstimmung wie jenes Verzagen
vermehrt als Versuchungen zu erkennen, denen wir nicht
nachgeben diirfen. Gerade im Bereich des Politischen schei-
nen Perfektionismus und Resignation tibrigens zusammen-
zugehoren. Diese folgt auf jene, und miteinander bilden sie
einen Zirkel, aus dem der Weg zur Bewiltigung der prakti-
schen Aufgaben in die Zukunft hinein schwer zu finden ist.
Allein, wir konnen uns doch auch heute an die Einsicht hal-
ten, dal} die Veridnderung, die existenzbedrohende innere
und dublere Gefahr und das dauernde Auf-dem-Wege-Blei-
ben nun einmal zu den menschlichen Verhéltnissen gehoren.
Im Ungesicherten besonnen zu fragen und den hier und jetzt
aufbauenden Losungen in die Zukunft einen Weg zu bahnen,
das ist die Aufgabe, die sich fiir den Juristen und den Poli-
tiker geziemt.

Die Art unserer Stellungnahme zu den IFragen der Reform
unserer politischen Institutionen wird allzumal durch unsere
Vorverstindnisse dariiber, was denn das Wesen des Demo-
kratischen iiberhaupt ausmache, mitbestimmt. Da gilt es
nun zuzusehen, daf3 wir uns nicht zum vornherein von ver-
fehlten Leitbildern iiberwéltigen lassen. Das ist ein durch-
aus praktischer Gesichtspunkt! Ein hinderliches Dogma ist
insbesondere das von der Demokratie als Selbstregierung
des Volkes. Einschmeichelnd tont es in unseren Ohren. Wie
schon zu horen, wir seien alle unsere eigenen Konige. Allein,
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dieses politische Dogma ist nur geeignet, uns die wirklichen
Probleme zu verhiillen. Darum ist es zwar allenfalls bequem,
ganz sicher aber unniitz. Iis stellt uns das Volk als in sich
einiges Herrschaftssubjekt vor, das entweder unmittelbar
oder durch seinen wiederum personifiziert gedachten Stell-
vertreter, das Parlament, die Herrschaft fithre. Der «Volks-
wille» wird als etwas selbstverstéandlich Vorgegebenes vor-
ausgesetzt, das sich blof3 noch durchsetzen miif3te, vielleicht
mit Hilfe des Parlaments. Auch in der Demokratie ist die
Einheit aber nichts Vorgegebenes. Wenn z.B. ein neues
Gesetz erlassen werden soll, sind wir uns zunéchst gewohn-
lich sehr uneinig. Da gibt es die verschiedenen Verbands-
interessen, und u. U. haben sie alle ihr relatives Recht. Aus-
gangspunkt in der Demokratie ist die pluralistische Vielfalt.
Und das Demokratische besteht darin, dal in einem offenen
Prozel3 der Meinungs- und Willenshildung von verantwort-
lichen Amtstrigern immer praktikable Konkordanzlésungen
gesucht und verwirklicht werden, Losungen, die einen opti-
malen Ausgleich herstellen und damit die Gefolgschaft der
Rechtsgemeinschaft finden. Demokratie ist Kompromi8.

Demokratie bedeutet ferner verantwortliche Regierung.
Damit wird sofort die zentrale Bedeutung der Kontrolle in
der Demokratie klar. Was ist kontrolliertes Handeln ? Ein
solches eben, das sich vor einem andern rechtfertigen, iiber
seine Griinde ausweisen, sich anreden lassen mufl. Es ist auf
einen Dialog verpflichtetes Handeln und als solches das Ge-
genstiick zur einsamen Dezision einer absoluten, d.h. los-
gelost, sich selber geniigenden Instanz. In der Demokratie
ist niemand fiir sich selber klug.

Die Demokratie erheischt heute mehr denn je ein kom-
pliziertes und wirksames Gefiige verschiedener Kontrollen.
Je leistungsfahiger die Kontrollen, desto realer die Demo-
kratie! Nach wie vor ist fiir das Schicksal der Demokratie
zumal die Parlamentskontrolle tiber Regierung und Ver-
waltung entscheidend. Wer einseitig die richterliche Kon-
trolle betont, begibt sich in ein gefihrliches defensives Pa-
thos gegen Staat und Politik.

37



572  Rapports et communications de la Société suisse des juristes 1966

Demokratische Kontrolle ist nicht blof3 ein «Schutz gegen
den Staat». Es handelt sich vielmehr darum, die Sicherungen
in den demokratischen Regierungsprozel} selber einzufiigen.
Das bezweckt vor allem die Parlamentskontrolle iiber Regie-
rung und Verwaltung. Auch das Parlament ist zwar nicht
«das oberste Regierungsorgan»; seine Kompetenz hat aber
den Sinn, zu gewéhrleisten, dal3 das politische Handeln nach
Griinden und vor dem Forum der Offentlichkeit vor sich
gehe. Ja, der Ausbau unserer Demokratie ist notig. Doch
handelt es sich heute nicht mehr um die Erweiterung der
Volksrechte, wohl aber um die Stirkung der Kontrollfunk-
tionen.

Eine Entdogmatisierung ist nun aber auch in bezug auf
die Gewaltenteilung nétig. Noch heute meinen viele Juristen,
es handle sich um eine scharfe, klassifikatorische Ausschei-
dung der Funktionen. Die sog. «Legislative» hitte demnach
allgemeine Weisungen zu erlassen, withrend Regierung und
Verwaltung als blofle Willensvollstrecker diese Befehle nur
noch auszufiihren hiatten. Hinterher kiime die Parlaments-
aufsicht, die noch priifen wiirde, ob Regierung und Verwal-
tung die ihnen erteilten Weisungen gehorsam ausgefiihrt
hatten.

Ein derart simplifizierendes Bild der Gewaltentrennung
verkehrt indessen deren Sinn. Die gewaltenteilige Ordnung
will im Staate den Prozel} einer verantwortlichen Regierung
institutionalisieren. Dazu bedarf es einer Verteilung der Auf-
gaben auf verschiedene Organe, die sich wechselseitig vor-
einander zu rechtfertigen haben. Neben der Aufgabenteilung
darf das Zusammenwirken nicht iibersehen werden. Denken
wir etwa an das Zusammenwirken im Gesetzgebungsver-
fahren mit seinen verschiedenen Stadien vom ersten Anstof3,
dessen Uberpriifung, iiber die Redaktion der Entwiirfe, das
Vernehmlassungsverfahren, die Kommissionsberatungen,
bis hin zur Diskussion und zum Beschlufl im Plenum. Im
Gesetzgebungsverfahren sind Regierung und Verwaltung,
selbst die Verbidnde, Parlament und Volk mit ihren ver-
schiedenen Teilaufgaben einander auf die eine Gesamtauf-
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gabe der Gesetzgebung hin zugeordnet. Insbesondere miissen
wir uns vom Vorurteil befreien, die Gewaltenteilung sei ein
inhaltlich starr festgelegtes Prinzip, aus dem sich bestimmte
Folgerungen einfach logisch deduzieren lieen. Es gibt zwar
eine Idee der Gewaltentrennung, die eben die Differenzie-
rung und wechselseitige Zuordnung der staatlichen Organe
meint. Wie die Gewaltenteilung aber in einem bestimmten
Staate optimal zu realisieren sei, dasldt sich nicht ausihrein
Begrift schlullfolgern. Es handelt sich vielmehr um eine an
das positive Staatsrecht gestellte Frage.

Bei der Einrichtung einer gewaltenteiligen Ordnung und
bei ihrer Handhabung in der Praxis ist sodann stédndig auch
zu liberdenken, was von den einzelnen Staatsorganen, ihrer
Art, d.h. etwa ihrer Grole und Zusammensetzung nach,
verniinftigerweise iiberhaupt erwartet werden darf. Diesen
Gesichtspunkt haben namentlich die Angelsachsen in ihrer
Theorie und Praxis seit jeher beachtet. Sie sind dabei zu dem
auch fiir uns giiltigen Ergebnis gekommen, daf3 das Parla-
ment nicht zum eigentlichen Regierungsorgan taugt, dal}
sein Beitrag vielmehr im Anregen und in der mitgestaltenden
Kritik besteht. Das trifft sogar fiir die Gesetzgebung zu. Das
Parlament ist nicht Gesetzgeber schlechthin, auch nicht zu-
sammen mit dem Volk. Die Mitbeteiligung von Regierung
und Verwaltung ist n6tig und prinzipiell richtig. Denken wir
etwa an die integrierende Aufgabe gegeniiber den Verban-
den: wer anders als der Bundesrat kann sie schliellich wirk-
sam wahrnehmen! Was bleibt nun aber dem Parlament?
Die Teilfunktion, die dem Parlament zukommt, ist im we-
sentlichen als Kontrollfunktion, wenn auch besonderer Art,
zu qualifizieren — eben gerade auch im Gesetzgebungsver-
fahren. Wir miissen uns vor einem allzu hochgeschraubten
und dogmatisierten Bild des Parlaments frei machen — nicht
um zu resignieren, im Gegenteil: um das Parlament fir die
Teilaufgabe, fiir die es taugt, und die in der Demokratie un-
erldBlich ist, besser auszuriisten. Gerade bei einem «Laien-
parlament» ist das besonders notig, wenn wir nicht stindig
hindernden Fiktionen verfallen wollen.
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Die hier vorgetragenen Uberlegungen fiihren uns zu
einem weitgefalten Begriff der Kontrolle. Die Kontrolle des
Parlaments iliber Regierung und Verwaltung erschopft sich
im Bunde nicht in der sog. «Oberaufsicht iiber die eidgenos-
sische Verwaltung». Wie gesagt, haben wir auch im Gesetz-
gebungsverfahren Kontrollvorginge zu erblicken. Gleiches
gilt z.B. fiir die Beratungen und den Beschlul} iiber das
Budget, Phianomene der politischen Kontrolle sind iiberall
da zu erkennen, wo Regierung und Parlament sich begegnen
und wo jene sich vor diesem zu rechtfertigen hat. Das
schlief3t nicht aus, dal3 das Instrumentarium der Parlaments-
kontrolle, etwa ihre Sanktionen, je nach den Anwendungs-
gebieten differenziert sind. Das Parlament kann z.B. keine
Verwaltungsakte korrigieren, wohl aber Regierungsvorlagen
zu einem Gesetz.

Weiter kommt der Parlamentskontrolle nicht blof eine
nachtriglich-repressive Funktion zu, womit nicht bestritten
wird, dall auch diese an ihrem Ort sinnvoll und nétig ist.
Wichtig ist aber insbesondere die priventive, in die Zukunft
gerichtete Funktion der Parlamentskontrolle. Als anregende,
kritisch modifizierende und sanktionierende Instanz nimmt
das Parlament an der schopferischen Weiterbildung des
Gemeinwesens teil.

Politische Kontrolle ist schlieBlich wesensmifig wechsel-
seitige Kontrolle. Denn Kontrolle ist ja nichts anderes als
eine AuBerung einer dialogischen Struktur des Regierungs-
prozesses. Darum gibt es auch eine politische Kontrolle des
Bundesrates gegeniiber der Bundesversammlung.

Man kann die in meinem Referat vertretenen Thesen auch
dahinzusammenfassen, dall esheute darum gehe, ein falsches,
romantisierendes Bild des Parlaments preiszugeben. Das
Parlament ist nicht die alles dominierende Instanz, wohl
aber kommt ithm eine zentrale mitgestaltende Funktion im
demokratischen Regierungsprozel zu.

Ist diese Konzeption mit der geltenden Bundesverfassung
zusammenzubringen ? Hiezu ist zu bemerken, daf ich meine
Darlegungen durchaus als Thesen zur Interpretation unseres
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geltenden Verfassungsrechts verstanden sehen mochte. Die
Verfassung ist nicht von ihren gelegentlichen theoretischen
Aussagen her zu interpretieren, wie etwa vom Satze, die
Bundesversammlung sei die «oberste Gewalt im Bunden.
Entscheidend fiir die Auslegung ist vielmehr das Gefiige von
Einzelregelungen, mit denen die Verfassung praktische Fra-
gen beantwortet. Und setzen wir hier an, nehmen wir z.B.
davon Notiz, wie es die Verfassung selber ist, die dem Bun-
desrat fiir die Gesetzgebungein Initiativ-und Begutachtungs-
recht einrdaumt, so mufl3 uns doch deutlich werden, da3 un-
sere Verfassung durchaus ein dialektisches Wechselspiel ver-
schiedener Organe vorsieht und der Bundesversammlung
insbesondere die Kontrolle in dem hier gemeinten weiten
Sinn auftrigt. Gewill haben sich in den letzten hundert Jah-
ren mancherlei Verschiebungen der Gewichte vollzogen.
Doch ist unsere Verfassung fiir eine solche Entwicklung
offen.

Wir haben eben auch das Miverstindnis zu verabschie-
den, es seil Sache der Verfassung, in ihren organisatorischen
Bestimmungen ein fix-fertiges und starres System zu nor-
mieren. Wohl stellt die Verfassung fiir den demokratischen
Regierungsproze3 eine Reihe prinzipaler Regeln auf. Die
verfassungsrechtliche Ordnung bedarf jedoch der Konkreti-
sierung in der Gesetzgebung, aber auch etwa in den Ge-
schiiftsreglementen der Eidgendssischen Réte. SchlieBlich
hingt das, was aus unserem verfassungsrechtlich nur um-
riBhaft geregelten Regierungssystem in der Praxis wird,
wesentlich auch von dem durch keine Normen zu garantie-
renden Stil ab, in dem wir unsere politischen Auseinander-
setzungen austragen. Wichtig ist da etwa, dal3 wir uns besser
von der fatalen Meinung freimachen, politische Kontrolle
wahrzunehmen bedeute, die personliche Integritit der von
ihr Betroffenen anzuzweifeln, so dafl dann diese wiederum
Anlal} fanden, beleidigt oder gar weinerlich zu reagieren. Mit
solchem subjektiven Moralismus hat die recht verstandene,
sachlich-objektive Funktion der politischen Kontrolle nichts
zu tun. Wir miissen sie besser als selbstverstindlichen Be-



576  Rapports et communications de la Société suisse des juristes 1966

standteil des dialogischen Regierungsprozesses erkennen,
der die Demokratie ausmacht. EEs kommt also entscheidend
auf die Pflege des Details an, beim Erlaf3 der konkretisieren-
den Normen und bei ihrer Handhabung. Diese Pflege des
Details kann uns auch die beste Verfassung nicht abnehmen.

Zum SchluB méchte ich der Uberzeugung Ausdruck
geben, daf} die in unserer Verfassung enthaltene Ordnung
des schweizerischen demokratischen Regierungsprozesses
grundsitzlich gut ist. Warum sollten wir uns dessen nicht
wiederum mutiger erfreuen! Wir haben m. E. keinen Anla@,
anzunehmen, unser politisches System sei aus den Fugen
geraten. Schief diirften vielmehr gewisse iibertriebene Er-
wartungen sein, die zuweilen an die Verfassung herangetra-
gen werden, etwa die Meinung, sie habe alle Fragen ab-
schlieBend zu beantworten und uns endgiiltige Gewil3heit zu
verschaffen. Die Verfassung ist kein Boswetterhduschen fiir
nervos gewordene Demokraten. Halten wir uns an das Ge-
gebene, um es verantwortlich weiter zu bilden, damit es auch
den Anforderungen einer sich wandelnden Zeit gewachsen
bleibe. Mit dem hier ausgesprochenen Lob unserer Verfas-
sung ist ja nicht gemeint, es gebe nichts mehr zu tun. Gut
ist nicht eine Verfassung, die die weiteren Anstrengungen
eriibrigt oder diese als starres System geradezu verbieten
wollte, sondern die Verfassung, die fiir zeitgemiBle Konkre-
tisierung offen ist. Die Aufgabe solcher Verfassungsverwirk-
lichung wird uns weiterhin vereinigen: Praktiker und Theo-
retiker, Politiker und Juristen.

M. RENE HELG, rapporteur de langue francaise:

Parle choix méme des rapporteurs — quine se sont pas con-
sultés et qui ont fait connaissance hier soir — une certaine
répartition du travail s’est instaurée. LLe Professeur BAum-
LIN, par une analyse trés poussée, a démontré 'étendue et
I'importance du contréle parlementaire en le situant dans le
cadre de nos institutions politiques. J’ai pour ma part tenté
de fournir un instrument de travail aussi simple et précis que
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possible avec I’espoir, sans doute présomptueux, d’alimenter
une discussion parlementaire qui paraissait s’essouffler trop
rapidement. Mais une étude aussi pratique qu’elle se veuille
a aussi ses fondements. Si ceux que j'ai indiqués étaient jugés
par trop sommaires, j’ajouterais volontiers une note a mon
rapport pour renvoyer mes lecteurs a la toile de fond brossée
par le Professeur BAumLIN. Sa conception de la séparation
des pouvoirs, étrangere a tout schématisme, ses vues sur la
collaboration et I'interaction de 'exécutif et du législatif, sa
notion tres large du controle parlementaire emportent une
adhésion d’autant plus sincere qu’elle n’est pas donnée sous
réserve de réciprocité. Je ne me suis fait, en effet, guére
d’illusions a cet égard car il y aura, semble-t-il, toujours une
certaine disparité entre la vision socratique du professeur et
les préoccupations de 'homme politique dont I'action est
nécessairement affectée par les contingences humaines. Lors-
que M. le Professeur BAumLin insiste, page 256 de son rap-
port, sur le style a observer dans le controle politique et qu’il
précise que ce dernier doit s’exercer dans un esprit de solida-
rité réciproque, je ne puis qu’applaudir.

C’est ainsi en effet que les choses se présentent au grand
jour. Mais le parlementaire qui attache son nom a une ré-
forme jugée nécessaire ou qui contribue a surmonter de
graves difficultés en payant de sa personne, est parfois un
Janus dont ’autre face ne voit dans les difficultés survenues
qu’autant de circonstances favorables qui vont contribuer a
lui ouvrir le chemin du pouvoir. I.’exploitation du controle
parlementaire a des fins partisanes est inévitable car elle
s’inscrit dans la dynamique de la vie politique. Il convient
donc d’en limiter les effets négatifs. C’est la raison pour la-
quelle les propositions que je me suis permis de faire en vue
d’augmenter P'efficacité du controle parlementaire, s’accom-
pagnent de quelques mesures de prudence destinées a sauve-
garder I'autorité et 'autonomie du gouvernement ainsi que
la cohésion, la fidélité et le dévouement de I’administration.

Permettez-moi maintenant d’entrer dans quelques dé-
tails. J’ai examiné les projets d’extension du controle parle-
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mentaire dans la premiére partie de mon rapport, aux pages
95ss. en me fondant sur la derniere version dont je disposais,
soit le rapport de la commission de gestion du Conseil des
Etats du 12 février 1966. Donné a l'impression au mois
d’avril, mon rapport ne pouvait évidemment pas tenir
compte des textes que les Chambres ont finalement adoptés
lors de leur session d’été. Il apparait donc indispensable de
procéder a une mise a jour en apportant a chacun des cha-
pitres de cette premiere partie les compléments qui me sont
dictés par le résultat final des délibérations du parlement.

Ad chapitre I — Procédure législative «préparlementaire.
— Le parlement a renoncé aux deux articles prévus. J'avais
combattu le premier qui prévoyait que le Conseil fédéral
devait régler par ordonnance la procédure préparlementaire
pour élaborer les projets de lois et arrétés. Mais j’avais conclu
au maintien du second qui précisait la responsabilité du
Conseil fédéral dans I’élaboration des lois. J'admettais ce-
pendant que cet article n’avait qu'une portée limitée. — Il
faut donc trouver autre chose, la question laissée sans ré-
ponse n’étant pas négligeable. En effet, ce n’est pas sans
raison que le parlement a le sentiment que le contrdle de
I'orientation politique générale tend a lui échapper et qu’il ne
devient qu'un instrument de ratification. C’est ainsi que j’ai
été amené a faire deux suggestions pour tenter de mieux
associer le parlement a 1’élaboration des lois. LLa premiére
consiste en des exigences accrues quant a la rédaction des
messages afin que le parlement soit placé devant la liberté
de choix que le gouvernement avait lui-méme le devoir de
s’assurer; la seconde envisage la consultation de commis-
sions parlementaires permanentes avant le dépot de projets
importants. C’est d’ailleurs I'intérét bien compris du gou-
vernement d’assocler le parlement a sa politique notamment
en lul présentant, dans les messages a 'appui de projets de
lois, des exposés des motifs aussi objectifs et complets que
possible. Une mesure proposée n’est en effet souvent qu’une
conjecture, c’est-a-dire une opinion fondée sur des probabi-
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lités. Si le parlement, pleinement informé a son tour, fait
sienne cette conjecture, il ne peut plus guére se dégager si les
choses tournent mal et perd, en partie en tout cas, de sa
force de contestation face au pouvoir. Les décisions enlevées
au pas de charge risquent parfois de n’étre que des succeés
éphémeres.

Ad chapitre I11° — La création d’un service de documenta-
fion. — Le principe de la création d’un service de documenta-
tion est admis. Un arrété fédéral simple en réglera les taches
et I'organisation. J’ai estimé toutefois qu’il était superflu
d’adjoindre un service juridique mais j’ai suggéré en revan-
che d’alléger la tache des parlementaires par la mise a dis-
position de secrétaires par fractions ou mieux par groupes de
parlementaires ayant les mémes affinités politiques.

Ad chapitre I11° — L’extension des droits des commissions
parlementaires en matiére d’information. — Le nouvel article
47" prévoit en son alinéa premier la possibilité pour les
commissions de faire appel a des experts. I’idée selon laquelle
des avis écrits ne peuvent étre demandés que par une majo-
rité qualifiée de la commission n’a finalement pas été retenue.
Le recours a des experts est d’ailleurs conforme a la pratique
antérieure. — L’alinéa 2 de ce nouvel article permet aux com-
missions d’entendre des fonctionnaires contre le gré du Con-
seil fédéral. Celui-ci s’y était formellement opposé pour fina-
lement se rallier 4 un amendement du Conseil des Etats aux
termes duquel cette possibilité était réservée aux commis-
sions importantes. Cet amendement a toutefois été rejeté
de sorte que toutes les commissions parlementaires peuvent
entendre des fonctionnaires contre 1’avis du Conseil fédéral.
J’ai pris nettement position contre cette innovation et il va
de soi que je manquerai pas de développer mon point de vue
si la discussion devait s’engager sur ce point.

Ad chapitre IV® — La réorganisation des commissions de
gestion. — Les art. 47 4 47 gont, dans leurs grandes
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lignes, conformes a ceux figurant dans le rapport de la com-
mission du Conseil des Etats du 12 février 1966 sur lequel je
m’étais fondé. — J’ai marqué mon scepticisme quant a I'effi-
cacité du controle que cette commission peut exercer des lors
qu’elle ne dispose pas comme la commission des finances d’un
organe auxiliaire. J’ai, en conséquence, préconisé la consti-
tution d’un secrétariat élargi capable de procéder pour le
compte des commissions de gestion a des enquétes, analyses
et études. J’attache personnellement beaucoup d’importan-
ce a cette suggestion.

Ad chapitre V¢ — Les commissions parlementaires d’en-
quéte. — Le parlement a réglementé la constitution de com-
missions d’enquéte. Cette innovation ne me paraissait pas
indispensable, j’ai mis en doute la prétention des commis-
sions d’établir la responsabilité de fonctionnaires, critiqué
I'instruction a caractére judiciaire et finalement considéré
comme inadmissible qu’elles puissent de leur propre chef
lever le secret de fonction et le secret militaire.

Dans une seconde partie, j’ai examiné les effets de 1'ex-
tension du contrdle parlementaire sur 1'équilibre des pou-
voirs et j’ai relevé a ce propos que la réforme adoptée m’ap-
paraissait trop marquée par I’affaire des «Mirage». — A mon
sens, '’extension du controle parlementaire ne doit pas
s’exercer par une ingérence accrue dans ’administration
mais par une élévation du niveau du controle, 'effort devant
porter davantage sur ce qui devrait étre que sur ce qui est. —
Ainsi congu, le contrdle parlementaire, au lieu d’affaiblir le
gouvernement, peut, au contraire, consolider sa position en
faisant aboutir les réformes de structure qui paraissent s'im-
poser.

Eingagé dans cette voie, il fallait que je m’explique sur ces
réformes, ce que j’ai fait dans la troisiéme partie. J’en suis
venu a traiter de I'allegement des taches du gouvernement et
du parlement, de la décentralisation, du contréle de la ges-
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tion des crédits et du controle de I'intervention de 'EEtat dans
’économie. — Je ne voudrais cependant pas qu’on supposat
qu’en m’engageant dans cette direction, j’aurais saisi ’occa-
sion d’exprimer des vues sur des questions qui n’auraient
qu’un rapport indirect avec le controle parlementaire. C’est
au contraire ma conviction profonde que par un contrdle du
plus haut niveau le parlement peut parfaitement contribuer
a adapter nos institutions aux temps modernes.

Dans une quatriéme partie, j’ai complété mon rapport par
quelques considérations sur I'intérét que la Suisse pourrait
avoir a l'introduction du systéeme suédois de I’'«Ombuds-
man». Cette institution m’apparait d’une utilité bien pro-
blématique pour la Confédération. D’aucuns seront d’avis
que je lui ai encore fait la part trop belle et soutiendront
qu’elle ne serait qu’un corps étranger nuisible au bon fonec-
tionnement de nos institutions. Je ne le pense pas et je m’en
explique simplement en soulignant pour terminer que dans
la rédaction de mon rapport j’ai ¢t¢ dominé par la conviction
que c’est ’honneur d’un gouvernement vraiment démocra-
tique de ne pas craindre un controle objectif mais que c’est
en revanche son devoir de combattre avec détermination les
intrusions susceptibles de provoquer une déliquescence de
I’appareil de I'’Etat.

Dr. Kurt REBER, Advokat, St. Gallen:

Das Thema der Kontrolle des Parlamentes liber Regie-
rung und Verwaltung stellt sich nicht nur im Bund, sondern
auch in den Kantonen. Die Zweifel, ob die schweizerischen
gesetzgebenden Behdorden ihrer Kontrollfunktion und ihrer
Aufgabe als Gesetzgeber ohne institutionelle Anderungen
noch gewachsen seien, beziehen sich auch auf die kantonalen
Parlamente. Auf Grund langjihriger Erfahrung als Mitglied
eines Groflen Rates scheint mir allerdings, daf3 die Kritik
sehr oft iiberborde. Vom Kanton St.Gallen darf beispiels-
weise ohne Ubertreibung gesagt werden, daf sich Regierung
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und Parlament heute noch ernsthaft und mit Erfolg um die
Gesetzgebung bemiithen. Wenn Mifistéinde festgestellt wer-
den miissen, sind sie nach meiner Beobachtung auch im
Bund - inkl. Mirage — weit mehr auf das Versagen des Parla-
mentes in der Erfiillung bestimmter Aufgaben als auf un-
geniligende verfassungsméflige Einrichtungen zurtickzufiih-
ren. Ich frage mich daher, ob es richtig sei, das herkémm-
liche Bild von der Gewaltenteilung, das uns doch bis heute
recht gute Dienste geleistet hat, iiber den Haufen zu werfen
und mit Prof. BAumrin die Rolle des Parlamentes in der
Gesetzgebung zu entideologisieren und dessen Aufgabe auf
die Nachvollziehung eines vorher von einer anderen Instanz
vollzogenen Denkprozesses zu beschriinken (5.271). Es geht
kaum an, die «Beschlusseskompetenz des Parlamentes am
Ende des Verfahrens» nur beildufig in einem Nebensatz zu
erwiahnen.

BAuMmrIN hilt mit Recht die Vorbereitung eines Erlasses
auseinander von seiner Behandlung im Parlament. Aber darf
man das Hauptgewicht in diesem Mafle auf die Vorbereitung
legen, wie es der deutschsprachige Referent tut? Er zitiert
auf S.192 Prof. EicHENBERGER, dessen Reformvorschlige
daraufhin abzielten, das Parlament wieder in den Mittel-
punkt der Gesetzgebung zu stellen. Diese Forderung ist ernst
zu nehmen. Sie entspricht dem Umstand, dall vor dem Volk
das Parlament nicht nur den letzten, sondern allein den
Entscheid fillt, ob ein Entwurf Gesetzeskraft erhalten soll.
Damit liegt die Verantwortung bei ihm, und es kann sie auf
niemanden abwilzen. Es ist auch zu beachten, dall Regie-
rung und Verwaltung nicht immer auf eigenen Antrieb tatig
werden, sondern sehr oft auf Initiative des Parlamentes, das
in Form von Postulaten und Motionen Anregungen macht
oder gar verbindliche Auftrige erteilt. Richtig ist, daf der
Referent von einem Zusammenwirken verschiedener Instan-
zen auf ein gemeinsames Ziel spricht, doch mochte ich seinen
Ausfithrungen auf S.250{f. widersprechen, wo von der wech-
selseitigen (politischen) Kontrolle der einzelnen Behorden
die Rede ist, wonach also auch der Bundesrat das Parlament
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kontrolliert. Um Kontrolle geht es nach BAumLIN, S.247,
«liberall da, wo sich eine Instanz vor einer anderen recht-
fertigen mubB». Dem ist zuzustimmen. Aber das Parlament
hat sich weder im Bund noch in den I<antonen vor der Regie-
rung zu rechtfertigen, und wenn es vorkommen soll, dal3
einzelne Regierungsmitglieder recht massiv auf die Parla-
mente einwirken, so machen sie nur von ithrem Recht der
beratenden Stimme Gebrauch, zugegeben in vielen Fillen
mit dem schweren Gewicht ihrer sachlichen Kompetenz.
Dagegen wird kein Parlamentarier etwas einzuwenden ha-
ben, aber es fndert nichts an der alleinigen Entscheidungs-
befugnis der gesetzgebenden Behorde, wenn sie will, sogar
frei schopferisch von einer tabula rasa aus zu legiferieren.

Trotzdem kann ich der These Prof. BAuMLINS zustimmen,
daB3 die ideale, von der Regierung dem Parlament unter-
breitete Vorlage bewirken soll, dal3 dieses keinen begriinde-
ten Anlall habe, sie wesentlich zu verdndern. Das tangiert
aber die Stellung des Parlamentes nicht, und der Idealfall
wird nicht so oft Wirklichkeit, dafl man sagen konnte, das
Parlament habe ausgespielt. Richtig ist ferner, daf} das
Parlament auf die zielbewul3t geleitete Vorarbeit der Ver-
waltung angewiesen ist und dal} es liberfordert wiire, wenn
es in allen Féllen diese Vorarbeit selber leisten miifite. Es
wire uneinsichtig, diese Vorarbeit als Ubergriff in den Reser-
vatsbereich des Gesetzgebers zu empfinden. Ich verkenne
also die Bedeutung des Vorbereitungsstadiums keineswegs
und bin sogar der Meinung, es sollte nicht die erste Sorge des
Parlamentes sein, iiber dieses Vorverfahren Regeln aufzu-
stellen. Ich teile die Auffassung BAumrins, dall das staats-
rechtlich zwar durchaus méglich wire, halte aber dafiir, da3
groflte Zuriickhaltung am Platze sei, wie sle iibrigens auch
von Herrn HELG empfohlen wird.

Die von Regierung und Verwaltung zielbewul3t und sorg-
faltig vorbereitete Vorlage nimmt dem Parlament die Auf-
gabe nicht ab, sie erleichtert sie nur und ermoglicht sie erst.

Dem Parlament bleibt vorbehalten, zu entscheiden, was
es will, und im Zusammenhang damit zu priifen, ob die Vor-
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bringen der Regierung einer kritischen Analyse standhalten.
Darin liegt, was auch beide Referenten anzuerkennen schei-
nen, die wirksamste Kontrolle der Regierung durch das Par-
lament ; sie ist von entscheidenderer Bedeutung als die Uber-
priifung von Rechnung und Amtsbericht. Ich frage mich
daher, ob nicht in der Diskussion um den Gesetzesentwurf
tiber den Ausbau der Verwaltungskontrolle allzusehr Ge-
wicht gelegt worden sei auf die Tétigkeit der Geschéftsprii-
fungs- und der Finanzkommissionen und einer allfélligen
speziellen «Untersuchungskommission», unter Vernach-
lassigung der vorberatenden Kommissionen namentlich fiir
Gesetzesvorlagen.

Bei den Versuchen der Parlamentsreform geht es darum,
wie die Aufgabe der Kontrolle besonders im Gesetzgebungs-
verfahren erleichtert werden kann. Dazu einige Bemer-
kungen.

Im Kapitel iiber die Notwendigkeit des Vorverfahrens
der Gesetzgebung sagt der deutschsprachige Referent, eine
Begutachtung gesetzgeberischer Vorhaben sei nicht moglich
ohne vorherige Priifung des Sachverhaltes. Das ist eine ent-
scheidende Feststellung. Sie gilt aber nicht nur fiir das Vor-
verfahren, sondern und vor allem fiir das Verfahren in der
gesetzgebenden Behorde selbst, praktisch fiir die Arbeit der
vorberatenden Kommissionen. Die Bundesversammlung
und die kantonalen Parlamente kénnen ihrer Aufgabe nur
gerecht werden, wenn sie den Sachverhalt ganz kennen, und
es ist daher nur schwer verstindlich, daf3 iiberhaupt disku-
tiert werden muf3, wie dem Parlament der Sachverhalt zu-
génglich gemacht werden konne. Es ergibt sich doch einfach
von selbst, dal mindestens die vorberatende Kommission
Anspruch hat, die Materialien zu kennen, die der Regierung
als Unterlage dienten, von Beamten Auskunft zu verlangen
und verwaltungsfremde Experten zuzuziehen. Wenn man
ihr das verweigert, hindert man sie ganz einfach an der Er-
fiilllung der dem Parlament von der Verfassung zugewiesenen
Aufgabe. Ich unterstiitze daher die Bemerkungen Prof.
BAumrins auf S.273f1.
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Im weiteren scheint mir viel gewonnen, wenn man sich
den von Herrn BAumLin zitierten Satz Prof. EICHENBER-
GERS zu eigen macht: «Die Verwaltung gehort auch
dem Parlament.» Die Verwaltung hat in der Tat nicht
die Aufgabe, der Regierung, der sie allerdings unterstellt ist,
zu dienen, sondern dem Staat. Wenn man den Gegensatz
von Regierung und Parlament mit etwas weniger Genul}
hochspielt, als dies heute oft geschieht, dann wird die gleiche
Verwaltung, die am Entwurf einer Vorlage unter Leitung
der Regierung arbeitete, mit der gro3ten Selbstverstindlich-
keit und mit der gleichen Hilfsbereitschaft in derselben
Sache unter Leitung der Kommission auch fiir das Parla-
ment titig sein. Diese Erfahrung habe ich jedenfalls in mei-
nem Kanton wiederholt gemacht.

Man kann dariiber hinaus parlamentseigene Dokumen-
tationsstellen und Rechtsdienste kreieren. Aber man wird
von ihnen nicht zuviel erwarten diirfen. Sie kénnen nur
Hilfsdienste leisten, aber dem einzelnen Parlamentarier die
Denkarbeit, deretwillen ihm sein Mandat wohl tibertragen
worden ist, nicht abnehmen. Dagegen wird man sich ernst-
haft fragen miissen, ob nicht eine angemessenere Besoldung
der Parlamentarier, im Bund sogar der Ubergang zum Be-
rufsparlament, unumginglich seien, denn das Parlament
kann seine Aufgabe nur erfiillen, wenn sich fiir die Gesetz-
gebung geeignete Biirger zur Verfiigung stellen, die in die
Lage versetzt werden, die dafiir erforderliche Zeit aufzu-
bringen. Die Annahme, das sei auf die Dauer auf ehrenamt-
licher Basis madglich, ist eine reine Illusion, die es zu zer-
storen gilt.

Leider fehlt mir die Zeit, noch auf die sehr interessante
Anregung des welschen Referenten einzugehen, dal} stin-
dige parlamentarische Kommissionen vom Bundesrat kon-
sultativ beizuziehen seien, bevor dieser einen Gesetzesent-
wurf dem Parlament unterbreitet. Der Vorschlag bedeutet
den merklichsten Einbruch in das herkémmliche Bild der
Gewaltenteilung. Ich befiirchte, dall er geeignet wére, die
Verantwortlichkeiten zu verwischen und Parlamentarier
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verschiedenen Ranges zu schaffen. Anderseits ist die Be-
grindung, daf} kiinftig das politische Schwergewicht auf der
langfristigen Planung liege und das Parlament deshalb man-
gels Eignung an Bedeutung verlieren konnte, einleuchtend.
Ich frage mich aber, ob dieser Situation nicht der Vorschlag
von Prof. IMBopEN auf Schaffung eines zivilen General-
stabes besser Rechnung trage. Das Problem ist gestellt. Es
wird in den kiinftigen Gesprichen um die Totalrevision der
Bundesverfassung einen breiten Raum einnehmen.

Dr. PAUL SIEGENTHALER, Fiirsprecher, Bern:

Wenn ich mich hier zum Problem der parlamentarischen
Oberaufsicht dullere, geschieht es nicht in meiner Eigen-
schaft als Angehoriger der Bundesverwaltung. Vielmehr
mochte ich auf die parlamentarische Oberaufsicht im System
der verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung eintreten.
Meine AuBerungen haben rein persénlichen Charakter.

Die politische und rechtliche Tragweite der parlamenta-
rischen Oberaufsicht tiber die Exekutive und die Justiz wird
bestimmt aber auch begrenzt durch die verfassungsrecht-
liche Kompetenzordnung. Verfassungsrechtlich statuierte
Kompetenzen sind aber im Sinne der Letztinstanzlichkeit zu
einer staatlichen Willensentscheidung ausgestaltet. Wenn
dies nicht der Sinn der verfassungsrechtlichen Kompetenz-
ordnung wiére, wiirde die Verfassung ihres organisatorischen
Charakters entdaullert. Letztinstanzliche Zustdndigkeit be-
deutet aber, daB} ein Organ, das iiber diese Art von Zustén-
digkeit verfiigt, keiner anderen Instanz funktionell und
hierarchisch untergeordnet ist und auch keiner Dienstge-
walt unterliegt. In diesem Sinne verfiigen tiber Letztinstanz-
lichkeit — allerdings mit Ausnahmen — die Bundesversamm-
lung, der Bundesrat und die eidgenossischen Gerichte; die
Bundesversammlung ist angesichts des Gesetzesreferen-
dums nicht letztinstanzlich zustédndig fiir die Gesetzgebung
und dem Bundesrat fehlt Letztinstanzlichkeit im Falle der
konkurrierenden Zustéindigkeiten mit der Bundesversamm-
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lung im Falle der Delegation der Gesetzgebungsbefugnis
durch die Bundesversammlung.

Auf Grund der verfassungsrechtlich statuierten Letzt-
instanzlichkeit kann u.a. aul zwel Folgerungen hingewie-
sen werden, die, es sei wiederholt, personlichen Charakter
haben.

Einerseits ergeben sich aus der letztinstanzlichen Zustéin-
digkeit die Problematik und die Grenzen der Verfassungs-
gerichtsbarkeit gegentiber der Bundesgesetzgebung und der
Verwaltungsgerichtsbarkeit gegentiiber Akten der Verwal-
tung; denn, wenn diese Erlasse staatlichen Handelns durch
die Justiz iiberpriift und aufgehoben werden kénnten, wire
nicht mehr die Legislative oder die IExekutive die letzt-
instanzlich zustindige Instanz, sondern die Justiz wire es.
Nach Art.102 Ziff. 15 der Bundesverfassung anderseits ist
der Bundesrat zur Beaufsichtigung der Geschéftsfithrung
aller Beamten und Angestellten der eidgenossischen Ver-
waltung zustindig, und zwar ebenfalls letztinstanzlich. Es
mul} daher die Problematik der verfassungsrechtlichen Zu-
lissigkeit der Beaufsichtigung der Bundesbeamten durch
parlamentarische Untersuchungskommissionen im Sinne
des neuen Geschiftsverkehrsgesetzes aufgeworfen werden.

Das Korrelat zur Letztinstanzlichkeit ist die politische
Verantwortung. Die politische Verantwortung ist das Ein-
stehen einer obersten Instanz fiir das staatliche Handeln.
Die politische Verantwortung hat an sich keine rechtliche
Struktur, auch wenn ihre Geltendmachung institutionali-
siert sein mag. «In der obersten Instanz», schreibt Walther
Burckhardt, dessen Erkenntnis mansicherneuterinnern darf,
«mul} das BewuBtsein der Pflicht und die moralische aucto-
ritas die rechtliche Bindung ersetzen. Gegenstand der par-
lamentarischen Oberaufsicht ist somit die letztinstanzliche
Kompetenzausibung durch die Exekutive und die Justiz,
das heifit die Geltendmachung der politischen Verantwor-
tung. Parlamentarische Oberaufsicht bedeutet aber nicht
die Ubernahme letztinstanzlicher Kompetenzen. Die parla-
mentarische Oberaufsicht wird durch die parlamentarischen

38
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Mittel geltend gemacht und kommt schlie3lich in der perio-
dischen Amtsbestitigung zum Ausdruck.

Da der Gegenstand der parlamentarischen Oberaufsicht
durch die positivrechtlich letztinstanzlich statuierte Kom-
petenz zu den staatlichen Funktionen bestimmt wird, ist
mit dem Problem der parlamentarischen Oberaufsicht noch
ein tieferes Problem verbunden, als blof} die Festlegung ihrer
Tragweite: es ist das Problem der Bedeutung der positiv-
rechtlichen Kompetenznorm, der positiven Norm.

Eine verfassungsrechtlich normierte letztinstanzliche Zu-
stindigkeit zu einem Willensentscheid kann nicht dadurch
relativiert und abgewertet werden, dall an der Willensbil-
dung mehrere soziologisch zu begreifende Teilfunktionen
mitwirken. Es ist aber eine Abwertung einer positivrecht-
lichen Letztinstanzlichkeit, wenn ihr blo3 die Bedeutung
einer Teilfunktion beigemessen wird. Jede positivrechtliche
Norm, sei es eine Kompetenznorm oder eine Norm tiber einen
materialen Wertentscheid ist genormter- Wille, der ange-
sichts der Kompetenz zu einem Willensentscheid keine Rela-
tivierung ertriagt. Da und dort wird aber die Tendenz zur
Abwertung und Relativierung positivrechtlicher Kompe-
tenznormen und Normen iiber materiale Wertentscheide
sichtbar.

Wenn eine geltende Norm der Vorstellung der Norm-
unterworfenen iiber die Ordnung des Zusammenlebens der
Gemeinschaft nicht mehr entspricht, mul} sie in dem dafiir
verfassungsrechtlich oder gesetzesrechtlich vorgeschriebe-
nen Verfahren geédndert werden. «Die Gesetzgebungy,
schreibt Walther Burckhardt — was auf die Rechtsetzung
erweitert werden mufl, um auch die Verfassungsstufe zu er-
fassen —, «fdngt immer wieder von vorne an. Ob das, was
bisher galt, noch zu gelten verdiene, mull immer neu unter
dem Gesichtspunkt der Gerechtigkeit erwogen werden.»
Eine positivrechtliche Norm verliert aber ihren ordnenden
und institutionellen Charakter, wenn ihr ein Sinn beigegeben
wird, der dem Willensentscheid nicht entspricht.

Der verstorbene Ziircher Philosoph Hans BArTH weist
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in seinem Buche «Die Idee der Ordnung» auf eine EErkenntnis
ANTOINE DE Rivarors hin. «Fir Antoine de Rivaroly,
schreibt Hans BARTH, «ist es eine durch die Geschichte aller
Zeiten erwiesene Tatsache, dall immer, wenn ein Volk die
drei Gewalten durch sich selbst ausiibt, die Demokratie sich
in eine Anarchie verwandelt.» Wir haben allen AnlaB3, diese
Erkenntnis ANTOINE DE RivaroLrs der in der Gegenwart
feststellbaren Tendenz der Relativierung und Abwertung
positivrechtlicher Normen entgegenzustellen.

Prof. Dr. Kurt EICHENBERGER, Aarau:

Die «Kontrolle» im Staat ohne parlamentarisches Regie-
rungssystem ist ein relativ neues Thema, nicht nur fiir die
Wissenschaft, sondern auch fiir die Praxis, der die Struktur,
die Bedeutung und die technischen Voraussetzungen prakti-
kabler Durchfihrung nur begrenzt geliufig gewesen sein
dirften. Wendet man sich einem verfassungsrechtlichen In-
stitut zu, das im schwer deutbaren Sozial- und Verwaltungs-
staat der Gegenwart fast plotzlich in eine Aktualisierung
gedriingt wird, so ist es methodisch empfehlenswert, neben
den wegleitenden und ordnenden Grundlegungen, wie sie uns
Herr Collega BAuMLIN in so eindriicklicher Weise gegeben
hat, immer wieder Phinomene des Instituts und seiner
Funktionen beschreibend zu umkreisen, auch auf die Gefahr
der Repetitionen hin.

Bevor ich dergestalt auf einzelne Aspekte der Kontroll-
problematik hinweise, mochte ich aber zu soeben diskutier-
ten I‘ragen folgendes bemerken: Trotz der weiten Um-
schreibung der Kontrolle, wie sie die Referenten vornehmen
und der ich im Sinne einer typologischen Bestimmung bei-
pllichte, fallt die Kontrollfunktion weder wesensgemél noch
begrifflich mit der Gesetzgebungsfunktion zusammen; par-
lamentarische Kontrolle geht nicht in der parlamentarischen
Rechtssetzung auf. Aber: bel Anlall der Gesetzgebungsver-
fahren konnen, einhergehend und eingeschlossen, Kontrollen
durch das Parlament wahrgenommen werden. Ferner miis-
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sen wir uns bei der bedeutungsvollen Erkenntnis, daB3 die
verschiedenen Gewalten zusammenwirken und Teilauf-
gaben einer Gesamtheit wahrnehmen, doch darum bemiihen,
Vorstellungen und Begriffe der Kompetenz und der Verant-
wortung als spezifische Rechtsbegriffe sicherzustellen, wenn
wohl auch in gewandelten Ausformungen.

Kontrolle ist kein isoliertes Geschehen, auch die des Par-
laments nicht. Sie ist immer wieder in auszeichnende Zu-
sammenhénge zu bringen.

1. Kontrolle als Funktion im Staat hat eine nahe Bezie-
hung zur Funktion der Planung. Das mag befremden. Her-
kommliche Auffassungen legten gern Planung an den An-
fang von linear bestimmten Handlungsreihen. Der Planung
folgte die Realisation oder Durchsetzung. Dieser schlof3 sich
zuletzt die Kontrolle an. Hier bestand freilich bereits ein
Zusammenhang zwischen Planung und Kontrolle darin, dal3
Kontrolle prifte, ob plankonform vollzogen worden sei.
Allein, der Zusammenhang ist noch enger. Wenn man mit
Herrn Professor BAumLIN die Kontrolle als einen bestimm-
ten Typus der Teilhabe an der politisch-staatlichen Gestal-
tung versteht, wird ein Kreis von Handlungsabldufen ge-
schlossen: Die Kontrolle ist immer auch wieder Anfang und
geht in neue Planung iiber. Kontrolle erlangt Wesensziige
der Planung, vor allem durch die Ausrichtung auf Kiinftiges
in politischen Gestaltungsvorgingen, ohne deswegen aller-
dings mit der Planung zusammenzufallen; sie bleibt typo-
logisch eine eigenstindige Funktion.

Dariiber hinaus tritt Kontrolle auch wéhrend der Reali-
sationsphase des Geplanten auf. Sie iiberwacht, greift be-
richtigend ein bei Abweichungen vom Plan oder veranlaf3t
Anderungen des Plans, wenn sich das urspriingliche Konzept
als undurchfiuhrbar erweist. Planung, Plan und Plan-Reali-
sation vermdogen sich zu decken dank einer intermittieren-
den Kontrolle.

Daraus folgt verschiedenes. Man kann Kontrollvorgéinge
im planenden und planméaflig agierenden Staat nicht auf
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abgeschlossene Staatsakte beschrinken. Sie mul3 vielmehr
auch das erfassen, was auf lange Sicht oder kurzfristig bevor-
steht, was gerade geschieht oder was fortwirkt. Doch damit
wird augenfillig, da3 das Parlament nicht die ganze Kon-
trollfunktion im planenden Staat tragen und allgegenwirtig
durchfithren kann. Im allgemeinen la3t sich vielleicht sagen,
daf} Planungskompetenz und Kontrollkompetenz moglichst
in die gleiche Hand gehoren, jedenfalls eine institutionali-
sierte Kontaktstelle brauchen, wo sie sich aufeinander ein-
stellen.

Wie Planung ohnehin gegen Parlament und Parlaments-
struktur eine unverkennbare Widerborstigkeit aufweist, so
stoBt auch parlamentarische Kontrolle im Bereiche plan-
voller Staatstitigkeiten frith an natiirliche Grenzen. Das
Plenum kann nur aufgreifen, was es auch planend bestimmen
kann und was die volle Offentlichkeit ertrigt. Es muB bald
seine Kontrollkommissionen — insbesondere Finanz- und
Geschiftspriifungskommissionen — eintreten lassen. Diese
konnen dichter und energischer zugreifen, brauchen dafiir
freilich eine relative Eigenstédndigkeit, die ihnen rechtlich
heute erst begrenzt zukommt, und zugleich bediirfen sie der
Hilfseinrichtungen, um die sachliche Kompetenz sicherzu-
stellen, namentlich die Finanzkontrolle, die Zentralstelle fiir
Organisationsfragen, die Kommissionssekretariate. Hier
stellt sich kiinftig die Frage, ob und allenfalls inwieweit par-
lamentarische Kommissionen und ihre Hilfseinrichtungen
an materiellen staatlichen Planungen beteiligt werden sollen.
Wie weit sollen etwa die Finanzkommissionen Teilhaber der
umfassenden Finanzplanung oder der Planungen der Inter-
ventionsverwaltung werden ? Sollen parlamentarische Kom-
missionen und Hilfseinrichtungen an den féllig werdenden
Energie-, Bildungs- oder Raumplanungen materiell mit-
arbeiten ? Wenn nein, bleibt ithre Kontrollfunktion an ent-
scheidenden Stellen wirkungsarm, oder sie werden durch die
Planung iiberspielt. Wenn ja, treten sie in die aktive Staats-
leitung unmittelbar ein und verlieren den bisherigen Charak-
ter der Plenums-Ausschiisse.
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Es geht hier noch nicht um Antworten, sondern um den
Hinweis, daB3 ein groBes staatspolitisches und staatsrecht-
liches Thema der Gegenwart, die Planung, das Kontroll-
problem funktionell und organisatorisch wesentlich berthrt.

2. Auller der Planung ist ein bewegendes Thema der Ge-
genwart, wie der unermeflliche Aufgabenanfall im Sozial-
und Verwaltungsstaat zweckméiflig bewiltigt werden kann,
ohne wesentliche Strukturprinzipien der schweizerischen
Demokratie preisgeben zu miissen. Im Bund wie in den Kan-
tonen tritt immer deutlicher zutage, dall wir die Organisa-
tionseinheiten mehr als bisher in die Tiefe gliedern, mehr
Entscheidungskompetenzen nach unten iibertragen und die
Spitzenpositionen teils entlasten, teils in neuen Lenkungs-
funktionen aktivieren miissen. Um vermehrte Delegationen
in fast allen staatlichen Tétigkeiten ist nicht herumzukom-
men. Dieser Umbau kdénnte mit Fug schon bei der Bundes-
versammlung einsetzen, der heute zu viele Entscheidungs-
kompetenzen in sekundédren Angelegenheiten aufgeladen
sind; er wird aber vor allem Regierung und Departemente
ergreifen. Doch bleibt die durchgehende Verantwortlich-
keitsordnung im demokratischen Legitimationskonnex nur
dann gewahrt, wenn Kontrollen ausgebaut werden. Kompe-
tenziibertragung und Kontrolle sind Komplementérbegriffe.
Je mehr iibertragen wird, desto umfangreicher und dichter
mul} die Kontrolle werden. Das ist ja— wenn auch nicht theo-
retisch, so doch praktisch —eine weitgehend neue Erfahrung:
Damit, dal3 ich delegiere, werde ich aus der Verantwortung
nicht entlassen; ich bleibe erfaf3t. Durch die Kontrolle aber
behalte ich die Moglichkeit, meiner Verantwortung nachzu-
kommen. Dafiir miissen Kontrollvorginge institutionell
sichergestellt werden.

Indessen stolen wir auf eine interessante Erscheinung:
Abgesehen von den Finanzkontrollen, die sich tibrigensin den
Kantonen immer noch gern in nachtriiglichen Revisionen
erschopfen, fehlen systematische Kontrollen vornehmlich
der Regierungen iiber ihre Departemente und die Anstalten.
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Die Verwaltungsgerichtsbarkeit vermag diese Liicke aus
Natur und Auftrag nicht zu schlieBen. Aber auch die Parla-
mente konnen schwerlich einspringen. Sonst miilliten sie
nicht nur permanente Kontrollorgane ausscheiden, sondern
auch eine ungeteilte Verantwortung fir die Tétigkeit der
Exekutive pristieren. Bleibt es im groflen ganzen beim
Kontrollkonzept und seiner Rollenverteilung nach heutigem
Verfassungsrecht, wie es die beiden Referenten charakteri-
siert haben, sollte sich das Parlament darauf verlassen diir-
fen, daB3 ausreichend Kontrollen im Innern der Exekutive
stattfinden. Doch da liegen bemerkenswerte Liicken. Mit
dem quantitativen Ausbau der Verwaltungsorganisation hat
vor allem das gouvernementale Kontrollinstrumentarium
nicht Schritt gehalten. Wenn aber die Kontrollfunktionen
im Staat zu einer systematischen Ganzheit gefiigt werden
sollen, was ein kapitales Anliegen ist, und wenn man ver-
meiden will, dal parlamentarische Kontrollen ohne den
Unterbau verwaltungsinterner Kontrollen im freien Raume
schweben und verpuffen, so ist in nidchster Dringlichkeit die
gouvernementale Aufsicht zu gewiihrleisten. Damit ist aber
auch etwas Relevantes fiir die parlamentarische Kontrolle
ausgesagt. Eine zeitgemiille Staatsorganisation mit ihren
notwendigen Tiefengliederungen 1463t sich nicht rechtsstaat-
lich fundieren, wenn der Aufbau des Kontrollgefiiges im
Rudimentiren stecken bleibt.

3. Es wird wenig staatliche Funktionen geben, die der-
maflen wie die parlamentarische Kontrolle auf eine be-
stimmte Haltung gestellt sind, eine Haltung, die sich recht-
lich nicht garantieren li(t und doch zur Ergéinzung der
Institution unentbehrlich ist: ndmlich die Beachtung von
MaB und politischer Vernunft. Die Kontrolltatigkeit ist auf
kluges Abwigen angewiesen. Was soll aufgegriffen werden,
wie weit sind Informationen zu beschaffen, welche Werte
sollen entscheidend sein, welche IFormen der Kundgabe sind
zu wihlen? Parlamentarische Kontrolle entfaltet sich
fruchtbar erst im Mittelfeld, das gleicherweise die aufgeregte
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Betriebsamkeit wie das vertrauensselige Treibenlassen mei-
det. Obwohl sie dadurch gelegentlich an kriftiger Farbe ver-
lieren mag, so erlangt sie die Chance, sich in der staatlichen
Strukturierung richtig einzufiigen. Parlamentarische Kon-
trolle ist kein das staatliche Geschehen iiberhohendes Attri-
but einer allmachtigen Gewalt, sondern ihrerseits voll unter
Verantwortung gestellt. Sie kann sich der umfassenden
politischen Verantwortung nicht mit dem Hinweis entschla-
gen, der Wichter konne nicht bewacht werden. Das kontrol-
lierende Parlament ist nicht unbehiitbarer Iliiter oder
Schliisselherr im Gemeinwesen, sondern in den Gesamtzu-
sammenhang gebracht, in dem keine Titigkeiten verant-
wortungsfrel ablaufen, eben auch die Kontrolle des Parla-
ments nicht.

M. Louis GuisaN, conseiller aux KEtats, L.ausanne:

Il est dans la nature des choses que le parlement perfec-
tionne sans cesse I’exercice de sa haute surveillance sur le
gouvernement et I’administration. Impressionné par 'af-
faire des Mirage, le parlement suisse vient de consacrer beau-
coup d’études, de discussions et de décisions a cet objet. Ses
travaux ont été conditionnés par une crise. Ils sont donc ex-
posés au risque de correspondre a une situation spéciale et de
ne pas répondre a des besoins généraux.

Il est tres heureux que la Société suisse des juristes ait mis
le méme sujet & 'ordre du jour de son assemblée. Les parle-
mentaires ne pourront en tout cas pas reprocher a la Société
d’avoir voulu jouer le role d’'un groupe de pression, puisque
les rapports de MM. BAumLIN et HELG ne nous sont parvenus
qu’apres la fin de nos débats. Je le regrette, car les opinions
exprimées dans ces rapports auraient été du plus grand profit
pour les parlementaires par leur solidité et leur sérénité.

La question centrale du débat est celle de la responsabilité
de I’homme de gouvernement. M. HeELG I'aborde en des ter-
mes brefs et particuliéerement heureux a la page 118 de son
rapport: «Ce qui importe pour ’homme politique, c’est qu’il
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démontre qu’il continue a étre habité par la chance». Nous
ne pouvons pas renfermer la responsabilité de I'homme poli-
tique dans les limites d'une définition légale, et nous devons,
comme M. HELg, confondre cette responsabilité avec 'exer-
cice du gouvernement. Comme le général, ’homme politique
doit avoir de la chance.

Mais cette chance est I'effet d’une volonté et non pas du
hasard. L’homme de gouvernement peut connaitre la guerre
et ses défaites, la révolution intérieure et ses troubles, la
trahison de ses plus proches collaborateurs. Il demeure digne
de gouverner, s’il domine ses malheurs et en prend la direc-
tion pour les faire contribuer au bien du pays. Et jamais
I’homme de gouvernement n’est aussi bien a 'apogée de sa
carriere que lorsqu’il est affronté avec les plus graves diffi-
cultés et qu’il doit faire lui-méme et immédiatement le len-
demain.

LLa responsabilité¢ de 'homme politique, c’est bien la
chance mais s’il sait s’en emparer et demeurer maitre des
événements.

J’aimerais maintenant m’exprimer sur deux points parti-
culiers, le premier étant celui de la consultation des commis-
sions parlementaires au stade de I’élaboration des lois par le
gouvernement. M. HELG recommande cette consultation. Il
a maintenu cette opinion aujourd’hui. Je n’ai pas trouvé
d’opinion sur ce point dans le rapport de M. le professeur
BAuMLIN.

En ce qui me concerne, en qualité d’homme de gouver-
nement et de parlementaire, j’ai toujours soutenu I’opinion
qu’il ne convenait pas de consulter les commissions parle-
mentaires dans le stade de la préparation des lois.

C’est un danger pour le gouvernement: le danger de re-
quérir d’abord ’approbation, et de rechercher ensuite quel
est le bien du pays. On fait volontiers a notre gouvernement
fédéral et a nos gouvernements cantonaux la critique de
manquer d’une politique. Or la premiere tache du pouvoir
est de définir une politique ordonnée au bien commun. Il faut
naturellement que cette politique soit acceptée. Des consul-
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tations — mais pas celle des commissions parlementaires —,
bien conduites, permettent de préparer 'approbation.

En ce qui concerne les parlementaires, ils ne désirent pas
que leur liberté de décision soit limitée par des approbations
préalables. Ils n’entendent pas étre engagés d’avance dans
leur fonction principale, qui est celle de parlementaire. Au
surplus, les parlementaires ont des moyens d’action a I’égard
de projets entierement rédigés avant qu’ils ne les voient: je
songe simplement aux nombreux va-et-vient qui ont marqué
entre les commissions parlementaires et les départements le
récent projet de loi sur le droit de superficie et I'actuel projet
de loi sur le code pénal suisse. S’il arrive que des parlemen-
taires soient simultanément des experts, ce qui n’est pas
nécessairement exclu, les parlementaires seront alors con-
sultés en leur qualité non de parlementaires mais d’experts.

Qu’en est-il ensuite de I'audition des fonctionnaires par
des commissions parlementaires? M.HEgLG, maintenant
I’opinion exprimée dans son rapport écrit, ne la recommande
pas en principe. M. BAUMLIN, si je dégage ce qui est écrit aux
pages 275 4 277 de son rapport, parait lui étre favorable.

A mes yeux, le projet du gouvernement est présenté par
I’homme de gouvernement. Il appartient a celui-ci de choisir
les collaborateurs qui I’assisteront au cours des débats parle-
mentaires. Ce n’est que dans des cas bien exceptionnels
— je ne vois guere lesquels — que la commission parle-
mentaire pourra appeler 4 ses débats d’autre fonction-
naires que ceux par lesquels le chef de gouvernement s’est
fait assister.

Lorsque le gouvernement a présenté un projet, il a dominé
les inévitables divergences qui se sont fait jour au sein de
I’administration dans le stade de la préparation. Il n’appar-
tient pas au parlement de ranimer ces divergences, mais bien
d’examiner le projet présenté. L.e devoir du fonctionnaire,
quelle qu’ait été son opinion a l'origine, est de soutenir le
projet gouvernemental. Ou irions-nous si les officiers d’état-
major général se mettaient a jouer les généraux ?

Enfin, il conviendrait peut-étre de définir encore en quel-
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ques mots les limites naturelles de la haute surveillance, et de
compléter sur ce point les réflexions de nos rapporteurs. Est-
ce que la haute surveillance n’a pas des limites naturelles ?
J’en vois deux. La premicre est celle du secret et la seconde,
celle de la disponibilité des parlementaires.

Sur certains objets traités par eux, le gouvernement et
I’administration ont le devoir d’observer le secret, aussi a
I’égard des parlementaires. Cette obligation du secret est si
naturelle que si le parlement voulait ’enfreindre, il con-
traindrait le gouvernement et 'administration a adopter
d’autres formes pour protéger le secret. Et vous me permet-
trez d’évoquer un exemple tout récent, quiest celui du «Cour-
rier Mirage».

Le chef du département militaire fédéral avait le devoir
de se faire renseigner de semaine en semaine sur I’évolution
de cet appareil, et il lui appartenait de se faire renseigner a
titre personnel et secret. Par la diffusion du Courrier, le
Mirage est tombé plus ou moins dans le domaine public. Le
chef du département continuera a se faire renseigner, mais
par d’autres méthodes. Ainsi le secret présente une résistance
élastique et parfaitement légitime, dont la haute surveillance
doit tenir compte.

La seconde limite naturelle est celle de la disponibilité des
parlementaires. Le lieu n’est pas ici de discuter si les parle-
mentaires doivent rester desdemi-amateurs, comme mainte-
nant, ou devenir des professionnels. Partons del’'idée que nous
maintenons le statut actuel. 11 est dés lors impossible de leur
demander davantage que ce qu’ils font. Il ne sert a rien de
leur présenter plus de rapports, qu’ils ne liront pas. La con-
séquence en a été tirée par les rapporteurs: il convient de les
assister d’un certain personnel.

La question intéressante sera de savoir ce que deviendra
ce personnel. Il va proliférer. Est-ce qu’il restera alors véri-
tablement a la disposition des parlementaires pour lesquels
on les a créés? Ou est-ce qu’il prendra peu a peu une exis-
tence autonome ? Il a tendance a prendre une existence auto-
nome par sa prolifération d’abord, par sa situation parti-
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culicre a I'égard du reste de I'administration ensuite. Le
risque existe d’avoir deux administrations, I'une petite,
I’autre grande, paralleles ou opposées. Le systéme fonctionne
aujourd’hui parfaitement bien dans des limites modestes
pour le controle des finances. Il conviendra d’étudier I’évo-
lution de ce corps de fonctionnaires, a mi-distance entre
I’administration ordinaire et les parlementaires, et de se de-
mander si peut-étre par le souct de perfection, les parlemen-
taires ne vont pas lui donner une existence autonome se
privant ainsi dans une certaine mesure de la haute surveil-
lance qu’ils entendaient exercer.

J’en arrive a conclure. I’inconvénient incontestable de
I’affaire Mirage et de I'éclairage qu’elle a donné au probleme
qui nous occupe a ¢été de réduire la haute surveillance du
parlement & un controle. Il est heureux que la Société suisse
des juristes ait permis d’élever le débat. M. HeLc I’a fait en
termes particuliecrement heureux, dans son rapport aux
pages 129 et 130, et encore aujourd’hui.

Nos Conseillers fédéraux sont intégres et travailleurs.
Nos fonctionnaires sont compétents, honnétes et zélés. Ce
n’est pas parce qu’une fois un accident se produit que le
corps entier doit étre mis en cause. Mais ce qui me parait
caractériser I'action gouvernementale et administrative —
c’est dans la nature des choses — est son peu de gott pour la
prévision et pour les idées générales. On I'a bien vu au cours
de ces dernieres années, par la résistance opposée au désir
des parlementaires que le rapport de gestion du Conseil fédé-
ral contienne une partie générale, en téte, qui mentionne les
intentions a longue échéance du gouvernement.

Le role du parlement et de sa haute surveillance, comme
M. HeLG et M. le professeur EicHENBERG 'ont rappelé, est
de sortir I’administration d’elle-méme; de lui apporter la
réalité telle qu’elle se fait et de préparer ainsi I’avenir.
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Prof. Dr. WALTER ANTONIOLLI, Prisident
des Verfassungsgerichtshofes, Wien:

Ich habe mir die Mahnung Ihres Présidenten iiber die
IFiihrung der Debatte wohl hinter die Ohren geschrieben,
aber erlauben Sie doch, dal3 ich Danke dafiir sage, dal} Sie
mich eingeladen haben und daf} ich an dieser Tagung teil-
nehmen kann. Man kommt natiirlich sehr gern in das schone
Zug und man trifft sehr gerne alte IFreunde wieder und ge-
winnt neue. Aber das Lntscheidende scheint mir doch zu
sein, dafl ich Gelegenheit habe, im Kreise von Schweizer
Juristen ein grundlegendes Problem des demokratischen
Staates diskutiert zu horen, denn mogen Sie auch Ihre Sor-
gen mit Threr Demokratie, mit Ihrem Staat haben, fiir uns
sind Sie immer und waren Sie immer das Beispiel des demo-
kratischen Staates, dem wir freilich als manches Mal nicht
sehr gelehrige Schiiler nachgefolgt sind. Wir haben die selben
Probleme wie Sie, ich glaube aber, daf3 aus beiden Referaten,
die ich wirklich mit groBem Interesse studiert habe, und aus
allen Beitragen, die heute in der Debatte gegeben wurden,
ich eins ersehe: das Thema ist eigentlich nicht die Kontrolle
der Verwaltung durch das Parlament, sondern esist das Pro-
blem des Funktionierens eines parlamentarischen Staates
iiberhaupt, im besondern das Verhiltnis des Parlaments zur
Regierung und zur Verwaltung, aber ich glaube, ebensogut
zur Gerichtsbarkeit. Das Problem der Kontrolle scheint mir,
ich mochte sagen, nur ein Ausschnitt daraus zu sein. Die
Schwierigkeiten sind ganz grundlegender Art. Auch wir
haben sie dhnlich, und sie sind bei uns vielleicht nur deshalb
bis jetzt noch nicht so zutage getreten, weil, wie wir uns
eingestehen miissen, unser Parlament bel den gegebenen
politischen Verhéltnissen, wie sie etwa seit 1945 bis in die
allerletzte Zeit bestanden haben, eine gegentiiber der Regie-
rung zweifellos untergeordnete Rolle gespielt hat. Die Ent-
scheidungen sind in der Regierung, nicht einmal in der Re-
gierung, sondern in einem kleineren Ausschull, der sich sehr
bedenklich am Rande der Verfassung bewegt hat, einem
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Koalitionsausschufl zwischen den Fiihrern der groBen Par-
teien, der Interessenverbinde getroffen worden, und die
Regierung vielleicht noch, aber jedenfalls das Parlament,
haben dann diese Beschliisse vollzogen. Das gibt natiirlich
ein verfilschtes Bild der Verhéiltnisse, wie sie sein sollten,
und als die politischen Verhiltnisse nach der letzten Wahl
sich verdndert haben, sind sofort ganz dhnliche Probleme
aufgetaucht, wie sie nun offenkundig Sie beschéftigen. Aus
beiden Referaten sind mir zwei Gedanken so bedeutsam er-
schienen, Gedanken, zu denen ich in wenigen Worten blof3
Stellung nehmen mochte, weil ich es flir unmoglich und fiir
unzweckmallig halte, in wenigen Minuten Ihnen zu zeigen,
wie die Rechtslage in Osterreich ist, wie die tatsichlichen
Verhéiltnisse sind, wie weit die tatsichlichen mit der Rechts-
lage iibereinstimmen und wie und was man denn etwa én-
dern sollte. E£s wire Unfug, in wenigen Minuten dariuber zu
sprechen. Aus dem Referat von Dr. HeLG hat mich beson-
ders beriihrt, dall versucht werden soll, mit dem nun gegebe-
nen Problem durch technische Mittel fertig zu werden. Ich
glaube, den Versuch mufl man gehen, man mul} die aller-
aullersten Moglichkeiten hier erschopfen, um ein Parlament
arbeitsfihig zu machen, ihm die Mdglichkeit zu geben, sich
selbst eine Meinung zu bilden, Kontrollen auszuiiben, aber
auch seine eigentlichste Funktion auszuiiben, die Gesetz-
gebung. Wir glauben, von unseren Verhiltnissen aus ge-
sehen, dal} etwa der dsterreichische Nationalrat kaum wirk-
lich in der Lage ist, sich uber die Frage z.B. der Altersver-
sicherung, der Bauernschaft, der Gestaltung des Wehr-
systems usw. selbstindig eine Meinung zu bilden. Und
das ist doch von grof3ter Bedenklichkeit. Wir miissen also
auch bei uns, und das hat die ganz geringfiigige Verinde-
rung der politischen Situation vollig klar gemacht, diese
technischen Mittel, um die Sie ringen, in ganz besonderem
MaBe zu schaffen versuchen. Manche der Dinge sind bei
uns gelost, wie ich etwa entnommen habe das Problem
der Begutachtung von Gesetzesentwiirfen, das offenbar
bei Thnen Schwierigkeiten macht, macht bei uns an sich
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gar keine Schwierigkeiten, das ist die Regel bei den Orga-
nisationsgesetzen, jener Einrichtungen, denen ein Begut-
achtungsrecht eingerdumt ist. Prof. BAumLin hat mir,
ich mul} sagen, aus einem andern Gesichtspunkt, sehr aus
dem Herzen gesprochen. Ich bin mit einem meiner Vorred-
ner vollig einer Meinung, dal3 die Verfassung durch Inter-
pretation nicht aufgeweicht werden darf, dall man aus De-
mokratie nicht etwas anderes im Wege der Interpretation
machen darf. Aber eine nun schon jahrzehntelange Erfah-
rung in der Verfassungsgerichtsbarkeit beweist mir téiglich
von neuem, dall die geheiligten Begriffe des politischen
Lebens, ich nenne einige, Demokratie oder Bundesstaat,
Rechtsstaat, das Problem etwa der Gewaltentrennung, der
richterlichen Unabhingigkeit, dal} diese, ich sage im politi-
schen Leben, nun so sehr verankerten Begriffe allméhlich
erstarren und daf} sie von Zeit zu Zeit auf das zuriickgefiihrt
werden miissen, was die Verfassung unter ihnen wirklich
verstanden hat. Eine Verfassungsgerichtsbarkeit, wie wir
sie in Osterreich haben, lebt und fillt geradezu mit diesem
Problem, dafl man sich nicht damit begniigt, etwa mit einer
jahrzehntelangen Rechtsprechung zum Gleichheitssatz oder
zum bundesstaatlichen Prinzip, sondern dall man immer wie-
der den Dingen auf den Grund zu kommen versucht und
dann zu jenen im Rahmen der Verfassung gegebenen L.o-
sungen des einzelnen Falles fortschreitet. Ich glaube, das ist
auch etwas, das man bedenken muf3. Wir kénnen nicht im-
mer wieder das parlamentarische System so verstehen, wie
es im Laufe der Jahrhunderte irgendwo ausgebildet worden
ist, sondern wir miissen von der Verfassung ausgehen, die
Dinge so sehen, wie sie eben der Verfassung entsprechen.
Und da werden wir wahrscheinlich Wege zur Losung auch
dieser aktuellen Schwierigkeiten finden, die Sie genau so wie
uns bedriicken. Ich sage wirklich, sie bedriicken uns sehr. Sie
werden freilich, ich mochte sagen aus der Froschperspektive
des tiiglichen politischen Lebens, in Osterreich von den
Politikern kaum gesehen, aber dall ein parlamentarisches
System, in dem das Parlament sich nicht mehr selbst die
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Meinung bildet, dal} ein solches System aufs Hochste gefahr-
det ist, das ist, glaube ich, klar. Und wenn dieses parlamen-
tarische System geféhrdet ist, dann sehen wir darin eben
eine grofle Gefihrdung des demokratischen Systems tiber-
haupt, weil wir nach unseren bisherigen Vorstellungen das
demokratische Prinzip vom parlamentarischen noch nicht
zu trennen gelernt haben. Das ist eine Aufgabe, die uns aufs
tiefste bewegt. Wir hoffen sehr, dal3 Sie uns in diesen Fragen
wieder einmal vorangehen, wir werden uns nicht scheuen,
alles was wir gut finden an Thren Losungen, nachzuahmen.

Prof. Dr. Max IMBODEN, Basel:

Das Wort «Kontrolle» steht in Gefahr, zu einer wenig
spezifischen Bezeichnung, zu einer diffusen Umschreibung
der staatsrechtlichen Mitwirkung zu werden. Ich kann mich
als Jurist mit dieser drohenden Verwischung der Konturen
nicht abfinden. Ja ich glaube, dal3 dabei nicht nur staats-
rechtliche Kategorien, sondern auch politische Gegeben-
heiten verblassen. Zwel Unterscheidungen scheinen mir un-
erlaBlich — bei allem Wissen dariiber, daB (sich diese Diffe-
renzierungen nicht immer folgerichtig durchfiihren lassen,
dall) esm.a.W. Vorgiinge gibt, die im Lichte der begrifflichen
Trennungen ein doppeltes Gesicht zeigen.

Einmal wird man in der Titigkeit des Parlamentes zwi-
schen Handeln in eigener letzter Verantwortung, zwischen
Eigen-Entscheidung einerseits, und zwischen kritisch-prii-
fendem Nachvollzug, eben «Kontrolle» anderseits, unter-
scheiden miissen. Das wichtigste staatspolitische Postulat
scheint mir darin zu liegen, vor allem die Kraft und die Mog-
lichkeiten des Parlamentes zu eigener Entscheidung zu stir-
ken. In der Eigenentscheidung liegt die Substanz der parla-
mentarischen Tétigkeit. In eciner deutlichen Abstufung
kommt die Kontrolle als zweites hinzu. Man scheint zu ver-
gessen, dall der konkrete Fall, der im Parlament und im
Volke zur Besinnung rief, nur wenig mit parlamentarischer
Kontrolle zu tun hatte. Von einer eigenen Entscheidung der
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Bundesversammlung hat sich vielmehr nachtriglich heraus-
gestellt, dal} sie auf ungeniigender Information beruhte.

Man koénnte von der im Bunde beschlossenen «Verwal-
tungskontrolle» sagen, sie sel deshalb so bedeutungsvoll,
weil sie — entgegen ihrem Namen — mehr bringt als eine bloBe
Verbesserung der Kontrolltitigkeit. Die Instrumente des
Parlamentes zur eigenen Entscheidung wurden verbessert.
Die Informationsmoglichkeiten wurden erweitert.

Ireilich wird man sich dariiber Rechenschaft geben miis-
sen, dal3 manches noch blo8es Programm ist. Der Aufbau des
Dokumentationsdienstes, die systematische Gestaltung der
parlamentarischen Hilfsdienste steht erst noch bevor. Da-
von, wie diese Aufgabe gelost wird, hiangt nicht weniger ab
als von der beschlossenen Gesetzesrevision.

Ein wichtiges Mittel, das die Entscheidungskraft des
Parlamentes zu stiarken vermochte, bleibt freilich noch im-
mer ungeniigend ausgeniitzt: ich meine die vermehrte Be-
stellung stindiger, moglichst fachkundiger parlamentari-
scher Kommissionen. Wir haben — um nur diese zwei Bei-
spiele zu nennen — keine Verfassungskommission, die die
zahlreichen, sich immer wieder stellenden konstitutionellen
Fragen mit Konstanz und Autoritét priift. Wir haben keine
Kommission fiir Forschung und Wissenschaft, obwohl die
Vorlagen, die diesen Bereich beriihren, immer hiufiger wer-
den. Dafiir filhrt man im Bunde als Relikt des 19.Jahr-
hunderts eine Kommission fiir die Eisenbahnkonzessionen
fort, und zwar neben der Bundesbahnkommission. Unver-
kennbar begegnet man in der Bundesversammlung den
stindigen Kommissionen mit einem gewissen Mifltrauen.
Man mochte jeden Parlamentarier iiberall zu Hause sehen;
man mochte dem Fachmann in den eigenen Reihen nicht
eine zu weite Entfaltung geben. So denkt das niimliche
Parlament, das sich auf der anderen Seite immer wieder
iiberfordert sieht. Dieser Widerspruch zeigt, wie sehr unser
Parlament Miihe hat, seine neue Rolle in einer technisierten
Welt und in einem hoch entwickelten spezialisierten Ver-
waltungsstaat zu finden.

39
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In den Bereich eigener Entscheidung des Parlamentes
fallt immer noch, ja ich mochte sagen: IFillt nach wie vor die
Gesetzgebung. Gewill ist das Parlament auf die vorbe-
reitende Arbeit und auf die stindige Hilfe von Verwaltung
und Regierung angewiesen. Aberihm obliegt der verantwort-
liche Entscheid. Seine Aufgabe ist etwas ganz anderes als
Kontrolle. Und wo sie zur bloen Kontrolle herabsinkt, da
wird sich ernsthaft die I'rage stellen missen, ob nicht die zu
erlassenden Rechtssitze richtigerweise in Verordnungsform
zu kleiden seien. Ich meine im iibrigen, dall unser Bundes-
parlament durchaus in der Lage ist, Gesetze aus eigener Ver-
antwortung zu schaffen. Es wird diese Aufgabe um so besser
erfiillen konnen, je mehr die Verwaltung die Moglichkeit
konstruktiver Hilfe erkennt. Die Hilfe ist nicht dann erfolg-
reich, wenn sie erreicht, dal3 das Parlament eine vorbedachte
Strafle geht. Sie bewihrt sich, wenn sie dazu beitrigt, cine
Entscheidung moglichst bewul3t zu vollziehen. Die Aus-
arbeitung von Alternativ-Vorschlidgen ist eine wesentliche
Methode, um beim Parlament den Raum bewullten Ent-
scheidens zu erweitern. Wie konstruktiv dieser Weg ist, wie
sehr er zu wirklich neuer Erkenntnis fithren kann, zeigt sich
gegenwirtig in der parlamentarischen Beratung des Ge-
setzes liber die Verwaltungsgerichtsbarkeit. Wir sind dem
Vorsteher des Eidg. Justiz- und Polizeidepartementes dafiir
dankbar, dall er immer wieder neue Mdoglichkeiten priifen
und neue Alternativen entwickeln lie3. So besteht alle Ge-
wihr, daf3 ein wirklicher Schritt nach vorwiirts getan werden
kann.

Wo aber das Parlament im technischen Sinne auf Kon-
trolle, d.h. auf nachvollziehende Priifung beschrinkt bleibt,
wird eine wesentliche Unterscheidung zu machen sein: Die
Kontrolle im Einzelfall, die Uberprﬁi’ung konkreter Ver-
waltungsgeschiifte, ist etwas anderes als die Kontrolle all-
gemeiner Zielsetzungen. Die LEinzelfall-Kontrolle kann nur
in extremis, nur in ganz besonderen Fillen, Sache des Parla-
mentes sein. Sie ist vor allem dem Verwaltungsrichter und
besonderen verwaltungsinternen Kontrollinstanzen anzu-
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vertrauen. Hingegen hat das Parlament allen Anla@3, sich
vermehrt der Kontrolle des Allgemeinen zuzuwenden. Die
von der Regierung erlassenen Verordnungen und die gene-
rellen Dienstanweisungen der Verwaltung sollten laufend
gesichtet und gepriift werden. Das geschieht heute nicht.
Dabei kann es aber um so weniger bleiben, als die Verord-
nungen aufs engste den Bereich der parlamentarischen Ge-
setzgebung beriihren. Oft erhalt das Gesetz erst durch die
Verordnung konkrete Gestalt. Der Gesetzgeber mull sich
daher der inneren Ubereinstimmung der Zielsetzungen ver-
gewissern.

s gilt fiir die Befugnisse des Parlamentes letztlich das
gleiche wie fiir die Rechte des Volkes. Wir diirfen diese
Befugnisse nicht verbreitern; wir miissen sie im Gegenteil
auf das Wesentliche beschrinken. Dieses Wesentliche aber
soll das Parlament kraftvoll und im Bewul}tsein seiner vollen
Verantwortung tun.

M. ANDRE ARCHINARD, docteur en droit, Geneve:

Je désire présenter une observation au sujet de I'art.41
du Reglement du Conseil national, du 2 octobre 1962 (R.O.
1962, p.1367), que M. le professeur BAuMLIN a mentionné
dans son beau rapport (p.293).

Aux termes de cette disposition, «tout député peut de-
mander des explications au Conseil fédéral sur n'importe
quelle affaire concernant la Confédération, soit en usant du
droit d’interpellation, soit en posant une petite question».

Mais, résulte-t-il de ce texte que le Conseil fédéral est tenu
de répondre systématiquement et sans exception a toutes les
interpellations développées et petites questions posées par
des députés au Conseil national au sujet des affaires con-
cernant la Confédération ?

En Grande-Bretagne, a la Chambre des communes, le
gouvernement se refuse souvent a fournir des informations
que des parlementaires I'invitent a donner. Lorsqu’il estime
qu’un renseignement ¢manant de lul pourrait avoir des con-
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séquences facheuses, il se borne a déclarer que le gouverne-
ment de Sa Majesté n’estime pas opportun de répondre a la
question posée. On semble donc admettre, en Grande-Bre-
tagne, que le pouvoir exécutif peut refuser de satisfaire la cu-
riosité des parlementaires lorsque I'intérét général est en jeu.

En 1926, a la Chambre francaise, on exprima le désir de
connaitre le taux auquel le franc serait stabilisé. RaymonD
PoiNCARE, premier ministre et ministre des finances, opposa
une fin de non-recevoir absolue a la question posée, en faisant
valoir que toute indication quelconque a ce sujet déchaine-
rait la spéculation internationale. Son refus fut sans autre
admis.

Qu’en est-il en Suisse? Je pense que le Conseil {édéral
n’est pas tenu de répondre a une interpellation ou a une
petite question lorsque sa réponse serait susceptible de com-
promettre I'intérét général. Dans un tel cas son silence est
méme de rigueur.

Mais l'intérét général n’est pas toujours en cause. L’in-
térét d'une personne déterminée peut aussi étre en jeu. Je
pense qu'un gouvernement cantonal non seulement peut
maisdoitrefuser de fournir certainesinformations. Il doit, par
exemple, opposer une fin de non-recevoir a une interpellation
ou a une question l'invitant a dire si un permis de liquida-
tion totale ou partielle a été refusé a tel ou tel négociant. Il ne
doit pas indiquer s’il a pris ou non des mesures administra-
tives répressives a I’égard de tel ou tel fabricant, ni mention-
ner les noms des dénonciateurs éventuels. Il ne doit pas
révéler non plus que telle ou telle personne a fait I'objet d’un
arrété d’expulsion.

Les psychologues ont forgé I'adage «Maxima reverentia
puero debetur». Les juristes ne peuvent-ils pas forger, a leur
tour, a I'intention des différents pouvoirs de I'Etat, I’adage
«Maxima reverentia civi debetur» ? D’autre part, le droit et
meéme l'obligation pour le pouvoir exécutif de garder le
silence dans des éventualités de ce genre ne procedent-ils pas
du principe de la séparation des pouvoirs ?
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Minister RoBerT KoHL1, Bern:

Unser franzosischsprachiger Herr Referent hat in seinem
Exposé mit Recht zu der neuen Bestimmung des Geschifts-
verkehrsgesetzes, wonach eine parlamentarische Unter-
suchungskommission die férmliche Zeugeneinvernahme an-
ordnen kann, einige Fragezeichen gesetzt. Ich mochte diesen
Punkt noch etwas einld3licher behandeln.

Man ist sich in Doktrin und Praxis dariiber einig, dal3 die
Verantwortung des Bundesrates gegeniiber der Bundesver-
sammlung eine politische Verantwortung ist. Die eidge-
nossischen Réte konnen die Geschéftsfiihrung des Bundes-
rates kritisieren; sie konnen — wie im «Mirage»-Fall — die
Kredite kiirzen oder ihre Beniitzung an gewisse Bedingungen
kniipfen; sie konnen auch die nach ihrer Meinung sich auf-
drangenden gesetzgeberischen Mallnahmen treffen — die
Novelle zum Geschiftsverkehrsgesetz ist ein Beispiel hiefiir —
oder sie konnen durch Motionen dem Bundesrat verbind-
liche Weisungen erteilen.

Immer aber ist das Ergebnis der parlamentarischen Ober-
aufsicht ein politischer Entscheid und nie ein Gerichts-
urteil.

Das wird auch nicht anders sein fiir das Ergebnis, zu dem
die Tétigkeit einer parlamentarischen Untersuchungskom-
mission fithren kann. Die Einsetzung einer solchen Unter-
suchungskommission ist fiir «Vorkommnisse von grofler
Tragweite» vorgesehen. Was das heil3t, haben wir im «Mi-
rage»-Fall gesehen. Man wird m.a.W. damit zu rechnen
haben, dal} im Zeitpunkt der Einsetzung einer parlamen-
tarischen Untersuchungskommission und bis mindestens
zum Abschlul ihrer Tétigkeit in unserem o6ffentlichen Leben
eine erhebliche politische Spannung herrschen wird.

Erscheint es nun wirklich angezeigt, fiir den Fall einer
solchen politischen Situation eine parlamentarische Unter-
suchungskommission mit dem Recht auszustatten, «f6rm-
liche Zeugeneinvernahmeny», unter Strafandrohung fir die
Verweigerung der Aussage als Zeuge oder der Herausgabe
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von Akten, anzuordnen ? «Jedermann», d.h. jeder Schwei-
zerbiirger, unter Umstéinden auch ein Auslidnder, ist zur
Ablegung des Zeugnisses verpflichtet, wenn die Untersu-
chungskommission fiir gut findet, ihn vorzuladen.

Gewil}, die formliche Zeugeneinvernahme soll, um mit
Art.60 des Geschéftsverkehrsgesetzes zu sprechen, dann an-
geordnet werden, «wenn sich ein Sachverhalt auf andere
Weise nicht hinreichend abkliren» lat. Das 6ffentliche In-
teresse an einer solchen Abklirung soll nicht in Abrede
gestellt werden. Auf der andern Seite wird man aber doch
auch auf das Personlichkeitsinteresse der als Zeugen gelade-
nen Personen die gebiihrende Riicksicht nehmen miissen.
Wir haben nur die eine Erfahrung, diejenige mit der Unter-
suchungskommission, die die Angelegenheit der Beschaffung
der Mirage-Flugzeuge zu behandeln hatte. Aus der Atmo-
sphére, die damals herrschte, wird man nicht den Schluf3
ziehen diirfen, dal} in derartigen politischen Untersuchungen
die Abgeklirtheit und Objektivitidt gegeniiber jeder Aus-
kunftsperson und jedem Zeugen herrschen wiirde, wie sie
etwa das Forum von Mon-Repos auszeichnet. Wir konnen
uns auch iiberhaupt noch keine Vorstellung dariiber machen,
unter welchen politischen Umsténden und iiber welchen
Gegenstand je wieder eine parlamentarische Untersuchungs-
kommission eingesetzt werden mii3te. Eines ist aber sicher:
Wer je vor eine solche Kommission geladen werden wird, der
wird im Scheinwerferlicht der 6ffentlichen Diskussion und
der je nach der politischen Richtung differenziert bericht-
erstattenden Presse stehen!

Man wird mir entgegenhalten, daf} die Zeugnispflicht doch
fiir jeden Zivilprozel3 besteht, wo es nur um die Durchsetzung
privater Anspriiche geht. Warum also nicht auch im parla-
mentarischen Untersuchungsverfahren ? Dasist richtig, aber
fiir die Frage, um die es mir geht, nicht schliissig. Im Zivil-
prozel3 hat man es mit einem gerichtlichen Verfahren zu tun,
hier aber mit einem politischen. Viel eher konnte man, was
die Folgen fiir die Zeugen anbetrifft, gewisse Schauprozesse —
ich denke hier natiirlich keineswegs an Linder aullerhalb
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unseres européischen und amerikanischen Kulturkreises —
zum Vergleich heranziehen.

Es liegt mir fern, den Redaktoren der Novelle zum Ge-
schiftsverkehrsgesetz irgendwelche dunkle Absichten unter-
zuschieben. Aber die Ansédtze zu einer unerwiinschten Ent-
wicklung sind gegeben; die rechtlichen Mittel liegen ver-
wendungsbereit vor. Unsere Hoffnung bleibt, dall von einem
so zweischneidigen Instrument wie die Zeugnispflicht unter
Strafandrohung vor einem politischen Forum nie ein Ge-
brauch gemacht werde, der mit unserer Tradition der Ach-
tung vor den Personlichkeitswerten in Widerspruch geraten

wiirde.

Dr. Hans GEorG LUcHINGER, Rechtsanwalt, Ziirich:

Ich mochte einige (edanken anbringen, die mehr staats-
politischer Art sind, bin ich doch vor allem von der politi-
schen Seite her an dieses Problem herangekommen.

1. Ich halte es fiir sehr verdienstvoll, dal3 der deutsch-
sprachige Referent das Problem grundsétzlich, und zwar von
der Demokratie her angegangen ist. Ich glaube persénlich
allerdings, dal3 man dabei von einer teleologischen Betrach-
tung der Demokratie ausgehen sollte. Was ist Sinn und
Zweck der Demokratie ? Das ist fiir mich immer noch die
Freiheit der gro3tmoglichen Zahl von Biirgern, die dadurch
erreicht wird, daB die staatliche Titigkeit nach dem Willen
der Mehrzahl ausgerichtet wird.

2. Leider sind heute die Probleme, denen der Staat gegen-
ibersteht, so kompliziert und vielschichtig geworden, daf} es
vielen Biirgern unmaoglich geworden ist, Einzelfragen sach-
lich fundiert zu beurteilen und zu einer persénlichen Ent-
scheidung zu gelangen. Das hat zu einer Gewichtsverlagerung
von der direkten zur reprisentativen Demokratie gefiihrt.
Der Parlamentarier als spezialisierter und sachlich besser
fundierter Volksvertreter mufl an die Stelle des Biirgers tre-
ten. Das erhoht aber die Aufgaben und vor allem die Ver-
antwortung des Parlamentes. Um dieser erhohten Verant-



610  Rapports et communications de la Société suisse des juristes 1966

wortung gerecht zu werden, bedarf das Parlament der Stér-
kung und des Ausbaus.

3. Ich bedaure, dall in der politischen Diskussion der
letzten zwei Jahre nur immer wieder von der Verbesserung
der Verwaltungskontrolle die Rede war. I£s hitte richtiger-
weise von der Verbesserung der Funktionsfahigkeit des Par-
lamentes im allgemeinen gesprochen werden miissen. Denn
das eidg. Parlament ist auch seinen gesetzgeberischen Auf-
gaben nicht mehr gewachsen. Der Kern der Problematik
liegt in der Uberforderung, in der Zeitnot der Parlamenta-
rier, in der physischen Unmdoglichkeit, neben der privaten
beruflichen Titigkeit die parlamentarischen Aufgaben mit
derjenigen Sorgfalt zu meistern, die notwendig wéire. Mit
einer Verstirkung der Kontrollkompetenzen des Parlamen-
tes ist dieses zentrale Problem nicht gelost. Im Gegenteil.
Will der Parlamentarier von seinen zusiitzlichen Kontroll-
kompetenzen Gebrauch machen, so braucht er mehr Zeit.

Eine allgemeine Ausrichtung der ganzen Diskussion hétte
uns auch die ganze, praktisch doch eher unfruchtbare Dis-
kussion um die Gewaltentrennung ersparen konnen. Wir
brauchen nidmlich eine Verstirkung der Funktionsfihigkeit
und der Arbeitskapazitit sowohl der Legislative wie der
Exekutive. Beide sind durch die Vielfalt und Komplexitit
moderner Aufgaben und Probleme iiberfordert.

4. Weil das Kernproblem m.E. in der Zeitnot der Parla-
mentarier liegt, betrachte ich die parlamentarischen Hilfs-
dienste als das Entscheidende. Ich begriile es daher, dal}
Staatsrat HeLG fiir eine weitere Ausdehnung dieser Hilfs-
dienste pladiert, einerseits durch eine Erweiterung der Auf-
gaben und Kompetenzen des Sekretariates der Geschéfts-
prifungskommission, andererseits durch fraktionsgebun-
dene Hilfsdienste. Ich bin der Meinung, daf3 es nach dem
Wortlaut des neuen Geschéaftsverkehrsgesetzes moglich sein
sollte, diese Ziele auch heute noch zu erreichen, ist doch im
Gesetz vorgesehen, daBl die Aufgaben des Sekretirs der
Geschéaftsprifungskommission wie auch des zentralen Doku-
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mentationsdienstes durch einen einfachen Bundesbeschlul3
geregelt werden. Ich mochte mit der IFrage an Herrn Staats-
rat HELG schlieBen, ob er ebenfalls der Meinung ist, dal} seine
Postulate betreffend erweiterte Hilfsdienste im Rahmen der
noch zu fassenden einfachen Bundesbeschliisse erfiillt wer-
den konnen.

Dr. Konrap KELLER, Rechtskonsulent, Ziirich:

Das ziircherische Gemeindegesetz stellt politischen Ge-
meinden mit iiber 5000 Einwohnern die Form der Organi-
sation mit Groflem Gemeinderat zur Verfiigung. Danach
verteilen sich die Befugnisse auf die Stimmberechtigten,
den Groflen Gemeinderat und den Gemeinderat, das letztere
Organ wird in den Stidten Zirich und Winterthur Stadtrat
genannt. Der Grofle Gemeinderat kann als Gemeindeparla-
ment bezeichnet werden. Es erheben sich auch in diesem
kommunalen Rahmen Fragen der Kontrolle des Gemeinde-
parlaments iiber die Exekutive. In der Stadt Zirich sind sie
in den vergangenen Jahren akut geworden. Sie werden auch
bei der gegenwirtig vor dem Gemeinderat liegenden Vorlage
des Stadtrates auf Vornahme einer Gesamtrevision der
Stadtverfassung zweifellos zu lebhaften Diskussionen [iih-
ren. Es diirfte angezeigt sein, im Hinblick auf die in einer
Stadt entstehenden Probleme der Kontrolle der Exekutiv-
behorde und des Verwaltungsapparates einige Bemerkungen
anzubringen.

Wir diirfen Herrn Prof. Dr. BAumLi~ sicherlich dankbar
sein, daB} er die Forderung nach einer Befreiung von der Vor-
stellung gewisser Verfassungsmodelle erhebt und mit Nach-
druck den Akzent auf eine Zusammenarbeit der verschiede-
nen Organe legt. Anderseits glaube ich, dall der Grundsatz
der Gewaltentrennung doch zu stark zuriickgedringt wird
und der Begriff der Kontrolle eine Ausdehnung bis an die
Grenze der Verschwommenheit erfihrt. Ich mochte diese
Ansicht gerade am kommunalen Beispiel erldutern.

Die Kontrolle der richterlichen Titigkeit scheidet auf
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kommunalem Boden praktisch aus. Von ihr kénnte man
hochstens im Rahmen der BuBlenpraxis bei Ubertretungs-
tatbestdnden reden, und da wiirde es sich darum handeln,
dal} das Gemeindeparlament riigen kann, ob auf bestimmten
Gebieten zu hiufig oder zu wenig gebiilt werde. In den Ein-
zelfall diirfte sich aber der Grofle Gemeinderat bestimmt
nicht einmischen. Soweit ist der Grundsatz der Gewalten-
trennung, wie mir scheint, ganz allgemein unangefochten.
Heikel aber wird esbei der Kontrolleder Exekutiveund
des Verwaltungsapparates. Hier sind drei Bereiche zu
unterscheiden: a) der Verwaltungsakt, mit welchem Rechts-
beziehungen zwischen einem Biirger und dem Gemeinwesen
fixiert werden, b) die Vorbereitung oder der Erlall von
Rechts- und Verwaltungsverordnungen und schlieB3lich c)
die Erfiillung allgemeiner Verwaltungsaufgaben (Bau von
Strallen, Schulhédusern, Verwaltungsgebiuden usw.).

Zu a): Soweit ein Verwaltungsakt Rechtsbeziehungen
zwischen dem Biirger und dem Gemeinwesen ordnet, stehen
der Weiterzug an die hoheren Instanzen und allenfalls das
verwaltungsgerichtliche Verfahren offen. Auch hier ist eine
Einmischung durch das Gemeindeparlament strikte abzu-
lehnen. Man muf} sich nur einmal ausmalen, was heraus-
schauen wiirde, wenn sich Mitglieder des Gemeindeparla-
mentes mit der Erteilung oder Verweigerung von Baubewil-
ligungen, etwa bei Hochh#usern, oder mit Polizeierlaub-
nissen fir die Ausiibung des Taxigewerbes befassen wiirden.
Ein allfalliges grundsitzliches Mifltrauen gegen die Ver-
waltung kann hochstens dazu fithren, dal man im verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren die Generalklausel einfiihrt
und damit dem Biirger in allen Fillen von Verwaltungsakten
den Rechtsweg an das Verwaltungsgericht 6ffnet.

Zu b): Bei der Vorbereitung oder beim Erlall von Rechts-
und Verwaltungsverordnungen mochte ich ein Beispiel her-
ausgreifen. Der ziircherische Gemeinderat ist zum Erlal3
einer Bauordnung kompetent. Bauordnungen koénnen be-
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kanntlich recht weitgehend in die Eigentumsrechte von Pri-
vaten eingreifen. Sie sind aber auch fiur das Gemeinwesen
und seine bauliche Entwicklung von enormer Bedeutung,
man denke nur an die Schaffung von Freihaltezonen. Eine
solche Rechtsverordnung mull selbstverstindlich von der
Verwaltung sorgfiltig vorbereitet werden. Bei der Schaf-
fung von Freihaltegebieten spielen der kommunale Besitz
und die kommunale Bodenpolitik eine erhebliche Rolle. Viel-
fach ergeben sich auch bei der Abgrenzung der verschiedenen
Wohnzonen heikle Fragen; auch hier kann das private Ei-
gentum der Gemeinde bei Entscheidungen mit im Spiele sein.
Wie werden nun diese Probleme von der Verwaltung ange-
packt und wie wird zu thnen im Gemeindeparlament Stellung
bezogen ? Die Verwaltung mul sich nach den allgemeinen
Interessen richten und in der Mehrzahl der Fille wird sie sich
auch an diese Beurteilungsmaxime halten. Sie hat auch
genaue Kenntnis dariiber, was im kommunalen Eigentum
steht und was gegebenenfalls mit diesem Besitz geplant ist.
Wichtig ist nun, daf3 die Beamten der Schweigepflicht unter-
stehen und daher tiber die Besitzesverhéltnisse und die kom-
munalen Absichten grundsétzlich keine Auskunft geben
diirfen. Wie treten aber die Mitglieder des Gemeindeparla-
ments an die Sache heran ? Sie sind keiner Schweigepflicht
unterworfen. Bei einzelnen Mitgliedern koénnen die ver-
schiedensten privaten Interessen zur Geltung kommen. Es
sind auch nicht alle Parlamentsangehorigen Engel. Wird nun
bei der Behandlung einer Bauordnung mit dem dazu geho-
renden Zonenplan iiber allen kommunalen Besitz und alle
Absichten der Verwaltung in aller Offentlichkeit AufschluB
erteilt, so besteht die Gefahr, dafl die nach dem Allgemein-
interesse sich auszurichtende Bodenpolitik der Verwaltung
durchkreuzt wird. Das kann vor allem durch Leute ge-
schehen, die im Parlament sitzen und irgendwie mit dem
Liegenschaftengeschift verbunden sind. Man konnte zwar
einwenden, wer ein Interesse glaubhaft mache, konne ge-
mal Art.970 ZGB und Art.105 der Grundbuchverordnung
beim Grundbuchfiihrer einen Auszug verlangen. Allein es
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ist zunéchst fraglich, ob der Grundbuchfiihrer einer Person,
die bestimmte wirtschaftliche Absichten verfolgt, Auskunft
geben darf; ich verweise darauf, dal} eine Kantonalbank
nicht verlangen kann, daf} ihr von allen Handédnderungen
Auszug erteilt wird (Bundesblatt 1913 II S.303). Selbst
wenn aber die Praxis des Grundbuchfiihrers large ist, braucht
es viel Akribie, um eine Ubersicht iiber allen kommunalen
Besitz zu erhalten. Der Weg iiber die parlamentarische Bera-
tung wire weit bequemer und zielsicherer, wenn die Exeku-
tive gehalten wire, iiber alles und jedes offen Aufschlufl zu
geben. Dem Postulat der weitestgehenden Aufschluf3pflicht
der Verwaltung ist daher mit einer gewissen Skepsis zu be-
gegnen. Um ein anders gelagertes Beisplel zu nennen: Die
Einsichtnahme von Parlamentsangehorigen in die Unter-
schriftenbogen beim fakultativen Referendum kann leicht
zu Milbrauch fiithren. Ich glaube, dal3 aus der politischen
Verantwortung einer gewissenhaften Exekutive heraus doch
der Grundsatz der Trennung der Gewalten von einer be-
stimmten, allerdings schwer zu ziehenden Grenze an ins
Spiel kommen muf}. Die Maxime der engen Zusammenarbeit
von Parlament und IExekutive wird von einem gewissen
Punkte an fragwirdig.

Zu c): Beil der Erfiillung von allgemeinen Verwaltungs-
aufgaben spielt die Frage der direkten Auskunftspflicht des
Beamten gegeniiber dem Parlamentsmitglied eine grolle
Rolle. Sie hat ja bekanntlich auf eidgendssischem Boden
Anlaf3 zu erheblichen Auseinandersetzungen gegeben. Die
differenzierte Losung des revidierten Geschéftsverkehrs-
gesetzes ist bekannt. Auf kommunalem Boden kann sich
eine extreme Regelung — némlich die direkte Befragung des
Beamten ohne Anhoren der vorgesetzten Behdrde — uner-
freulich auswirken. Die Gefahr ist sehr grol}, dafi Beamte
gegeneinander und vor allem gegeniiber ihren vorgesetzten
Regierungsmitgliedern ausgespielt werden. Als mittelbare
Folge kann so etwas wie ein kleiner Kampf um die Autoritat
entstehen. Dabel geht es meistens nicht einmal so sehr um
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Sachfragen — sie bilden selbstverstiindlich das Substrat der
Auseinandersetzung — als vielmehr um aullerhalb der reinen
technischen Entscheidung liegende Wertentscheide. Solche
Wertentscheide gehoren aber ganz bestimmt in die Befugnis
der politisch verantwortlichen Instanz. Daher bin ich sehr
skeptisch gegen die Einfihrung eines direkten Befragungs-
rechtes der Beamten durch die parlamentarischen Kommis-
sionen ohne vorgingige Zustimmung der Behorde. Ich
konnte hier mit Beispielen aufwarten, wo gelegentlich ein-
fach die Ansicht des Beamten beniitzt wird, um gegen das
Behordemitglied ins Feld zu ziehen. EEs mul3 daher sehr sorg-
filtig abgewogen werden, welche Mittel man fir die parla-
mentarische Kontrolle auf der kommunalen Ebene ecinsetzen
will. Herr Prof. Dr. ExcHENBERGER hat sicher recht, wenn er
in seinem Artikel in der NZZ vom 16.September 1966 be-
merkt, das Kontrollproblem stelle sich auf kantonalem und
kommunalem Boden in jedesmal verédnderter Form, man
dirfe nicht leicht auf die kleinern Gemeinwesen tibertragen,
was dem Bunde fromme.

Zum Schluf} erlaube ich mir noch eine Bemerkung. IEben-
so wichtig wie die parlamentarische Kontrolle scheint mir
die Forderung der Kenntnisse des Verwaltungsrechts bei
Behordemitgliedern und Beamten zu sein. Man mul} oft nur
staunen, welche Liicken gelegentlich selbst bei ausgebildeten
Juristen anzutreffen sind, Liicken, die oft statt durch ein
sorgféltiges Studium des einzelnen Problems mit Schneid
ausgefiillt werden. Der Forderung der Kenntnis des Verwal-
tungsrechts ist m.E. volle Beachtung zu schenken.

Prof. Dr. Ricuarp BAumMLIN (SchluBlwort des Bericht-
erstatters in deutscher Sprache):

Ich mochte allen, die sich an der Diskussion beteiligt
haben, fir ihre Anregungen und fiir weiterfithrende Kritik
danken. Nur noch ganz kurz kann ich mich zu einigen
Punkten dullern.

Herr Dr. REBER hat den Gedanken der Wechselseitigkeit
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in den Kontrollvorgidngen abgelehnt. Nun finde ich es sehr
schon und wichtig, wenn von Kollegen, die mit der aktiven
Politik aus personlicher Parlamentserfahrung vertraut sind,
jetzt besonders die vom Parlament ausgehende Kontrolle
und nur sie betont wird. Oft hat man freilich aber eben den
Eindruck, es gebe in der politischen Realitit nur die poli-
tische Kontrolle des Bundesrates gegeniiber dem Parlament.
Wenn nun die andere, theoretisch geliaufige, praktisch indes-
sen doch oft recht schwache Komponente hervorgehoben
wird, ist das sehr wichtig. Allerdings mochte ich annehmen,
es habe doch einiges fiir sich, den Gedanken der Wechsel-
seitigkeit der Kontrolle in der Demokratie weiterhin zu ver-
treten. Iis ist ndmlich m. IX. unrichtig — dasselbe hat iibrigens
im letzten Jahrhundert schon Bundesrat DuBs angenom-
men — anzunehmen, Kontrollvorgiange gehorten zu einer
scharfen hierarchischen Struktur, innerhalb derer sie dann
einseitig von oben nach unten verliefen. Die Vorstellung
einer solchen Struktur beruht doch auf einem absolutisti-
schen Ordnungsmodell. Von diesem aus kommt man dann
etwa zum Bilde eines absoluten Monarchen, der alles wisse
und seine Willensvollstrecker habe, denen er stindig auf die
Finger sehen miisse. Demokratische Kontrolle dagegen ist
etwas Dialogisches, wir diirfen ruhig sagen: etwas Partner-
schaftliches. Da stehen verschiedene Organe nebeneinander
und kommen miteinander ins Gesprich. Von da aus gelangt
man dann aber eben auch dazu, von Teilaufgaben der ver-
schiedenen Organe bei der Wahrnehmung einer Gesamtauf-
gabe zu sprechen. Im gedruckten Referat habe ich versucht,
dies zu erldutern, wenn auch ziemlich knapp. Gewil} dirfen
die verschiedenen, je besonderen Verantwortlichkeiten nicht
einfach verwischt werden. Das ist in der Tat ein wichtiges
praktisches Problem. Es mull darum gehen, eine nihere
Differenzierung der verschiedenen — wenn auch insgesamt
auf eine Aufgabe bezogenen — Teilaufgaben anzustreben.
Denkt man dagegen vom traditionellen Trennungs-Schema
aus, ist die Gefahr grof}, dafl wirksame Kontrolle tiberhaupt
nicht wahrgenommen wird. Man kann dann auch allzuleicht
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der Versuchung verfallen, der Verantwortung auszuweichen.
Denken wir etwa an das Beispiel der Parlamentskommissio-
nen, die mit Bundesrat und Bundesverwaltung zu tun haben.
Oft konnen nur gerade die Kommissionen rechtzeitig eine
mitgestaltende Kontrolle ausiiben. Dabel werden sie freilich
irgendwie solidarisch mit dem Bundesrat. Wenn sie das
scheuen und sich hinter einem dogmatisch erstarrten Funk-
tionsschema verstecken, ist die Gelegenheit fiir eine wirk-
same Kontrolle von seiten des Parlaments u.U. endgiiltig
vorbel.

Wir diirfen sodann nicht — und das méchte ich besonders
Herrn Kollege SiEGENTHALER entgegnen — allzu formal-
logisch von der «Letztinstanzlichkeity aus denken. Geht
nicht auch die Idee der Letztinstanzlichkeit schliellich auf
ein im Grunde absolutistisches Ordnungsmodell zuriick ? Ich
glaube, dall wir von hier aus nicht weiter kommen. Gewil
geht es mir nicht darum, Normen der Verfassung zu relati-
vieren. Hingegen mochte ich gewisse verhirtete Dogmen in
Frage stellen. Das ist in der Tat notig, um zu praktischen
und also nicht letztlich blo3 theoretisch-spekulativen Frage-
stellungen vorzuriicken. Wir diirfen die Verfassung nicht so
interpretieren, dall wir ihr ein logisch geschlossenes System
von theoretischen Aussagen zugrunde legen. Die Verfassung
1st «etwas Praktisches», ein sinnvoll geordnetes Gefiige
praktischer Regeln. Da ist jeder Dogmatismus bedenklich.
Herrn Professor ANTonN1oLLI bin ich fiir die Bestédtigung, die
er mir zu diesem Punkt ausgesprochen hat, besonders dank-
bar.

Nun zur Frage «Gesetzgebungsvorgiinge und Kontrolle»!
Wenn ich recht sehe, stehen die Ausfithrungen des Herrn
Kollegen ImBoDEN sachlich betrachtet doch nicht allzusehr
im Gegensatz zu meinen Thesen. Handelt es sich bel unseren
Differenzen letztlich nicht — wenigstens zum Teil — um ter-
minologische Fragen ? Terminologische Streitigkeiten wiren
aber nicht fruchtbar. Ich habe betont, auch im Gesetz-
gebungsverfahren seien wechselseitige Kontrollvorginge
festzustellen, wobel «Kontrolle» in einem prospektiven Ver-
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stand gemeint ist. Ob man den Anteil der Bundesversamm-
lung an der Gesetzgebung als Kontrolle besonderer Art
betrachte oder nicht, ist schlieBlich eine terminologische
IFrage. Wichtig scheint es mir aber zu sein, dal3 wir die Phé-
nomene des Gesetzgebungsverfahrens einerseits und die der
«Oberaufsicht» i.e.S. andererseits einander nicht scharf an-
tithetisch gegeniiberstellen.

Herr Kollege E1cHENBERGER ist darauf zu sprechen ge-
kommen, wie sehr die Funktionen des Parlaments und der
IExekutive etwa bei der Planung aufeinander angewiesen
und ineinander verflochten sind. Jedenfalls wollen wir uns
doch nicht an einem romantisierenden Bild des Parlaments
orientieren, das a fabula rasa handle. Ist es nicht realitéts-
gerechter und fir gute I'ragestellungen niitzlicher, wenn wir
davon ausgehen, dall das Parlament selbst im Gesetzge-
bungsverfahren weitgehend zunéchst von dem ausgehen
mull, was Regierung und Verwaltung vorbereitend schon
geleistet haben, um dann zu kontrollieren, zu modifizieren
und zu beschlieBen. Sicher ist der Beschluf3, der der Bundes-
versammlung zusteht, wichtig. Ohne die Sanktion von seiten
des Parlaments kommt im Gesetzgebungsverfahren nichts
rechtswirksam zustande. Doch wire es ein dezisionistisches
Denken, wenn man nur gerade auf diesen letzten Akt ab-
stellen wiirde. Mindestens ebensowichtig ist doch die In-
haltsgebung. Da sind z.B. schwierige Konkordanzprobleme
zu losen, und hierbei mul3 gerade auch die Regierung betei-
ligt sein. Eben deshalb ist die Aufgabe der Bundesversamm-
lung im Gesetzgebungsverfahren eine Teilfunktion, aller-
dings eine sehr wichtige.

Was haben wir von der Idee des Herrn Kollegen IMBODEN
zu halten, der Bundesrat habe im Vorbereitungsverfahren
der Gesetzgebung ein Biindel von Alternativen ausarbeiten
zu lassen, um so der Bundesversammlung moglichst freie
Hand zu lassen ? Soll sich die Regierung wirklich darauf be-
schrinken, Alternativvorschlige vor dem Parlament auszu-
breiten ? Nein, so geht es wohl nicht, und das Beispiel der Re-
vision von Vorschriften iiber Normen betreffend die Verwal-
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tungsrechtspflege ist kaum typisch! Zumeist geht es bei der
Gesetzgebung darum, einen verniinftigen Ausgleich der ver-
schiedenen Interessen herzustellen. Und da kann es sich
nicht darum handeln, eine Musterkarte von Alternativvor-
schligen auszubreiten, die ja dann alle blof3 Extremlésun-
gen, jedenfalls nie optimale Konkordanzlésungen enthalten
konnten. Regierung und Verwaltung haben im Vorberei-
tungsverfahren die verschiedenen Interessen auszugleichen,
die oft alle irgendwie berechtigt sind. Zuweilen miissen auch
cinander widerstreitende Verwaltungstendenzen integriert
werden. Wo kiimen wir hin, wenn sich die Regierung im Vor-
bereitungsverfahren nicht gerade auch solcher Aufgaben an-
nehmen wollte!

Mit Herrn Dr. LLtcHINGER bin ich der Auffassung, dal3
Leitbilder in der Staatslehre ihren Sinn haben und dal3 wir
auch ein Leitbild der Demokratie brauchen, wenngleich
sich aus diesem verfassungsrechtliche Losungen nicht dedu-
zieren lassen. Das Identitidtsmodell der Demokratie ist aber
jedenfalls ein gefdhrliches Bild, ist es doch gerade das Denk-
modell der totalitdren Staaten. Nein, vom Identitdtsschema
aus kommen wir nicht zu einem guten und glaubwiirdigen
Leitbild der Demokratie! Ganz unjuristisch formuliert
konnte man sagen, die Grundfrage der Demokratie laute
nicht: «Wie herrschen wir einheitlich, als die miteinander
Identischen ?» — das wire zu totalitir und auch reichlich
sentimental —, sondern vielmehr wie folgt: «wie kommen wir
zusammen, d.h. in gemeinsamer Anstrengung, wenn auch
je an unserem besonderen Ort, auf verniinftige Weise immer
wieder miteinander aus, obschon wir nicht identisch sind und
auch nicht im Sinne haben, es jemals zu werden ?»

Die Diskussion hat jedenfalls u.a. gezeigt, wie differen-
ziert das Instrumentarium der Parlamentskontrolle gestal-
tet sein muli, damit den je notigen Teilaufgaben der Regie-
rung und der Verwaltung einerseits und des Parlaments
andererseits Rechnung getragen werden kann. Das werden
wir auch gegeniiber dem heute etwa zu vernehmenden Ruf
nach eindeutigen, scharf profilierten politischen Strukturen

40
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in Erinnerung behalten miissen. Das Modell des «demokra-
tischen Zentralismus» im Sinne der marxistischen Staats-
ideologie erfiillt diese Forderung nach Klarheit maximal.
Aber geht es den Juristen und den Politikern in der Demo-
kratie um diese scharfe, endgiiltige Klarheit? Ich mochte
in diesem Zusammenhang einen Gedanken RubpoLr vonN
JHERINGS zitieren, einen Satz, auf den ich kiirzlich bei ver-
gniiglicher Abendlektiire gestoBen bin. RubpoLr voN JHE-
RING, unter den groflen Juristen der Vergangenheit nicht der
kleinste, hat einmal vom «Mute der Inkonsequenz» gespro-
chen, «welche sowohl im Handeln wie im Denken das unter-
scheidende Merkmal aller gesunden von den ungesunden
Naturen bildet». Eindeutig und starr sind die Herrschafts-
strukturen, wie gesagt, im totalitiren und absolutistischen
Staat. Die Demokratie erheischt differenzierte und kompli-
zierte Formen des dialektischen Wechselspiels verschiedener
politischer Faktoren und Organe. Das macht den demokra-
tischen Regierungsprozel3 unvermeidlicherweise zum Teil
uniibersichtlich. Es entwindet sich dieser oft der eindeutigen
Bestimmung. Das miiliten wir indessen auf uns nehmen, so-
wohl als Praktiker wie auch als Theoretiker und nicht zu-
letzt damit, da wir das wirklich auf uns nehmen und durch-
stehen, die Chancen der Demokratie in die Zukunft hinein
vermehren.

M. RENE HELG, rapporteur de langue francaise,
conclut en ces termes:

Parmi les questions soulevées au cours des débats, je
laisserai de coté celle concernant le pouvoir conféré aux
commissions parlementaires d’entendre des fonctionnaires
contre le gré du Conseil fédéral. La plupart des interventions
que nous avons entendues ce jour sur cette question sont,
en effet, des critiques qui viennent a 'appul des réserves que
j’al formulées.

J’ai suggéré dans mon rapport la consultation de commis-
sions parlementaires permanentes avant le dépot de projets
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importants. Cette suggestion a été combattue brievement
par M. REBER et surtout par M. Louis Guisan, conseiller
aux Etats, qui y voit, d’une part, une atteinte a la liberté de
décision des Chambres et, d’autre part, une certaine démis-
sion du pouvoir exécutif. Comme je 1’ai indiqué dans mon
rapport, j'avais essentiellement en vue la consultation préa-
lable de commissions parlementaires en matiere économique.
Un plan établi avec le concours de toutes les forces écono-
miques du pays forme un tout qu’il est difficile de modifier
sans le déséquilibrer. Le parlement se trouvant presque de-
vant un fait accompli n’est-il pas indiqué de lui permettre
d’intervenir dans la phase de I'élaboration plutét que de lui
laisser le role de chambre d’enregistrement? Je reconnais
volontiers que la question est délicate et que les objections
formulées ont toute leur valeur. Je pense cependant que dans
certaines situations, ce n’est pas affaiblir mais renforcer le
parlement que de lui donner le pouvoir d’intervenir par le
truchement de ses commissions parlementaires avant le
dépot d’un projet. Bien que cela ne soit pas prévu par des
textes, rien ne s’y oppose. D’ailleurs, selon les références que
j’al données, c’est ainsi que cela se passe parfois avec certains
projets importants concernant la défense nationale: la com-
mission militaire est préalablement consultée.

En France, par exemple, les commissions parlementaires
sont consultées avant le dépot d’un plan en matiere écono-
mique.

J’avais, en outre, suggéré, d’'une part, la mise a disposi-
tion de secrétaires par fraction ou mieux par groupe de parle-
mentaires ayant les mémes affinités politiques et, d’autre
part, la création d’un secrétariat élargi pour les commissions
de gestion. M®¢ LUCHINGER, de Zurich, m’a demandé¢ s’1l était
possible d’atteindre ces objectifs sans modifier les textes
arrétés définitivement par les Chambres le 1er juillet de
cette annee.

A mon avis, I'engagement de secrétaires pour les parle-
mentaires pourrait parfaitement se faire dans le cadre du
service de documentation. Ces secrétaires apparaitraient en
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effet comme les auxiliaires nécessaires a 1'utilisation effec-
tive du service de documentation par les parlementaires. En
revanche, si I'art. 47 T9%es préyoit bien la création d’un
secrétariat commun pour les commissions de gestion, une
phrase malheureuse dispose que: «le secrétaire» est subor-
donné aux présidents des deux commissions. On peut donc
en déduire que 'organisme nouvellement créé ne comporte
qu'une seule personne physique. Sous réserve de modifica-
tion de cette phrase, il serait possible de constituer un secré-
tariat mieux étoffé.

Les débats sont interrompus a 12 h. 35.
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SEANCE DU DIMANCHE 25 SEPTEMBRE 1966
AU CINEMA SEEHOF, ZOUG

Président:
M. ANDRE GRISEL, juge fédéral, LLausanne

Les débats sont repris a 9 h 15.
VIII.

M. le professeur JaAkoB WACKERNAGEL, Bale, président
de la Commission des sources du droit, lit le rapport d’activité
de cette derniére, rédigé comme il suit:

1. Im abgelaufenen Vereinsjahr ist in der Sammlung
Schweizerischer Rechtsquellen, 2.Abteilung, Die Rechts-
quellen des Kantons Bern, 1.Teil Stadtrechte: Band VIII,
1. Hilfte, des Stadtrechts von Bern, enthaltend das Wirt-
schaftsrecht, erschienen. Sein Bearbeiter ist Herr Prof. Dr.
H. RENNEFAHRT, Bern. Beziiglich der weiteren zur Zeit in
Bearbeitung befindlichen Binde der Berner Stadtrechts-
quellen ist zu berichten:

Band VIII, 2. Hilfte (Wirtschaftsrecht) ist samt Register
fertig gesetzt, groBlenteils korrigiert und wird noch dieses
Jahr erscheinen. Von Band IX (beschlagend: Staatsgebiet,
Staatshaushalt und nutzbare Hoheitsrechte) ist der erste
Halbband ebenfalls abgesetzt. Er diirfte im Jahre 1967 er-
scheinen. Der zweite Halbband ist weit im Satz fortgeschrit-
ten und kann moglicherweise ebenfalls im Jahre 1967 publi-
ziert werden. Band X (Polizei und behérdliche Fiirsorge) ist
zum Setzen vorbereitet. Mit dem Setzen kann wohl noch
dieses Jahr begonnen werden. Die Manuskripte zu den Bén-
den XTI (Wehrwesen) und XII (Bildungswesen) sind vom
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gleichen Bearbeiter ebenfalls fertiggestellt. Aulerdem hat
er das Manuskript einer zweiten Auflage von Band 1 der
Berner Rechtsquellen, der vergriffen ist, fertig ausgearbeitet.

Es darf ferner erwartet werden, daf3 im Jahre 1967 der
Kommission das Manuskript eines Teils der Graubiindner
Rechtsquellen, bearbeitet von Herrn Dr. A.ScHoORTA, Zum
Druck vorgelegt wird.

Die Verdffentlichung des Stadtbuches von Schaffhausen,
welches von Prof. Dr. K.Scais, Schaffhausen, bearbeitet
wird und das aus editionstechnischen Grinden nun als
Band II der Schaffhauser Rechtsquellen erscheinen soll,
konnte leider wegen sonstiger wissenschaftlicher Beanspru-
chung des Verfassers immer noch nicht erfolgen. Die Kom-
mission rechnet aber mit Bestimmtheit damit, da3 der Band
im neuen Vereinsjahr erscheinen wird, nachdem die Korrek-
turen weit fortgeschritten sind.

Uber die Herausgabe der Rechtsquellen des Kantons Zug
(Bearbeiter Prof. Dr. E. GRUBER), die im letzten Bericht
bereits angekiindigt wurde, ist folgendes zu berichten:

Bisher konnte der Bearbeiter noch nicht die volle vorge-
sehene Stundenzahl seiner Aufgabe widmen. Doch liegt
jetzt schon eine Sammlung teils Abschriften, teils Regesten
bis gegen die Mitte des 15. Jahrhunderts vor. Vor allem aber
hat er die nicht leichte Edition der beiden Stadt- und Amts-
biicher von 1432 und 1566 vorbereitet. Diese werden durch
den Schweizerischen Juristenverein in Form eines Vorab-
druckes aus den Zuger Rechtsquellen den Teilnehmern des
16. Deutschen Rechtshistorikertages, der im September die-
ses Jahres in Basel stattfindet, als Festgabe iiberreicht.

Uber die ebenfalls im letzten Bericht in Aussicht gestellte
Veroffentlichung der Rechtsquellen der ehemaligen Freien
Amter im Aargau (Bearbeiter Dr.J.J.Siecrist) kann be-
richtet werden:

Die Zusammenstellung der Rechtsquellen nimmt den
vorgesehenen Verlauf. Bisher wurde vor allem in den beiden
Staatsarchiven Aarau und Luzern geforscht, sodann in den
zahlreichen Kleinarchiven des Gebietes. Sporadisch wurden
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auch andere Archive mit in die Forschung einbezogen. Dank
der Findigkeit des Bearbeiters héuft sich allerdings ein
tiberraschend umfangreiches Material. Darum wurde schon
bald eine Zusammendringung des Stoffes studiert und ange-
strebt, indem nur beispielhaft einzelne typische Gebiete fiir
eine moglichst vollstindige Quellenwiedergabe vorgesehen
sind, wihrend fiir den Rest nur das Wichtigste versffent-
licht, auf das Ubrige lediglich verwiesen werden soll. Aber
trotz dieser Beschrdnkungen wird man diese Rechtsquellen
voraussichtlich in zwei Bénde aufteilen miissen.

Von der Rechtsquellenkommission wurde ferner be-
schlossen, die Herausgabe der Rechtsquellen des Kantons
Glarus an die Hand zu nehmen, fiir deren Bearbeitung sich
ein hochst qualifizierter Bearbeiter zur Verfiigung gestellt
hat. Auch die von RoBERT DURRER begonnene, aber unvoll-
endete Sammlung der Rechtsquellen von Unterwalden soll
nunmehr fortgesetzt werden.

Die bereits im letzten Jahresbericht angekiindigte 2. Auf-
lage der Lex Romana Curiensis (Bearbeiterin: Frau Dr. E.
MEYER-MARTHALER) ist ausgedruckt und wird im Laufe des
Monats Oktober erscheinen.

2. Im Hinblick auf die Herausgabe weiterer Rechtsquel-
lenbénde hat sich immer deutlicher die Notwendigkeit ge-
zeigt, auch auswirtige Archive auf schweizerische Rechts-
quellen zu durchforschen, um Liicken in der Quellenedition,
wie sie frither etwa vorgekommen sind, in Zukunft méglichst
zu vermeiden. Es kommen dafiir vor allem die Archive von
Karlsruhe, Stuttgart, Innsbhruck, Wien, eventuell Colmar,
Besancon und fiir west- und siidschweizerische Quellen auch
Turin und Mailand in Betracht.

Ferner sollen nunmehr die Vorarbeiten zur Herausgabe
der Basler Rechtsquellen in Gang gebracht werden. Hier
hat sich vor allem fiir die édltere Zeit herausgestellt, dal} eine
Ausscheidung der Quellen, die das ehemalige Fiirstentum
des Bischofs von Basel betreffen und der stadtbaslerischen
Rechtsquellen nicht ganz einfach ist. Die ersteren sollen in
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einer besonderen Unterabteilung der Berner Rechtsquellen
zum Abdruck gelangen. Und es mul} vor allem dafiir gesorgt
werden, dal3 Quellen, welche vorziiglich die Stadt Basel be-
treffen, tiber die der Bischof ja urspringlich ebenfalls die
Stadtherrschaft ausiibte, in der Abteilung der Rechtsquellen
von Basel zum Abdruck kommen. Es wurde deshalb der Plan
gefal3t, eine parallele Durchforschung des Basler Staats-
archivs und des Archivs von Pruntrut durchzufiithren, um
die absolut notwendige, aber nicht immer leichte Ausschei-
dung des Quellenstoffes vorzunehmen. Vor allem um diese
umfangreichen Quellenstudien in auslidndischen Archiven,
ferner in den Archiven von Basel und Pruntrut zu ermdgli-
chen, hat die Rechtsquellenkommission im Februar dieses
Jahres ein Gesuch an den Schweizerischen Nationalfonds
gerichtet, dieser moge ihr einen umfangreicheren Kredit ge-
wihren, der vor allem der Besoldung der fiir diese Studien
zu gewinnenden Rechtshistoriker zu dienen hétte. Ein Teil
des Kredites soll ferner fiir die Finanzierung der Bearbeitung
der Glarner und Unterwaldner Rechtsquellen sowie fur die
Weiterfithrung des Sekretariates der Rechtsquellenkommis-
sion Verwendung finden, das, gefithrt von Prof. Dr. W. H.
Ruorr, im abgelaufenen Vereinsjahr wiederum ausgezeich-
nete Arbeit geleistet hat. Zur Erliuterung und niheren Be-
griindung dieses Gesuches waren mehrere Besprechungen
mit Organen des Schweiz. Nationalfondsin Bern erforderlich.

Die Kommission hat im abgelaufenen Vereinsjahr zwei
Sitzungen abgehalten.

Ce rapport est accepté sans discussion par I'assemblée.

Puis le président exprime a M. WACKERNAGEL, démis-
sionnaire, la gratitude de la Société en ces termes:

(est la derniere fois, M. le président et cher collegue, que
vous présentez le rapport de la Commission des sources du
droit. Vous nous avez fait part de votre décision, malheureu-
sement irrévocable, d’abandonner la charge présidentielle,
que vous avez assumée pendant six ans. Sous votre prési-
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dence une tache considérable s’est accomplie: notre pro-
gramme d’activité a été revu et précisé; nous avons publié de
nouveaux ouvrages; nous nous sommes assuré le concours de
plusicurs collaborateurs; notre réglement a été modernisé;
nous avons intensifié nos efforts en engageant un secrétaire
semi-permanent en la personne du Dr Ruorr. De cette tache
vraiment considérable, vous vous ¢tes acquitté avec autant
de distinction que de modestie. Notre société vous en est tres
vivement reconnaissante; elle vous remercie aussi de bien
vouloir rester membre de notre Commission, qui, nous 1’es-
pérons, bénéficiera longtemps encore de votre collaboration.

[.’assemblée procede ensuite a la désignation du nouveau
président de la Commission des sources du droit; sur propo-
sition du Comité, elle ¢élit M. le professeur HEroLD, de
Zurich, que le président remercic de bien vouloir accepter
cette charge.

IX.

Aucun rapport n’est présenté au nom de la Commission
de la recherche scientifique, son président, M. le professeur
KARL Spiro, étant retenu a Bale. Le président de la Société
communique a I’assemblée que la Commission n’a eu aucune
activité durant I’exercice écoulé.

b, &

Au nom des juristes neuchételois, M¢ FrReEp UHLER,
batonnier de I'Ordre des avocats neuchéatelois, invite la
Société a tenir son prochain congres & Neuchatel. Le prési-
dent remercie les juristes neuchatelois de leur proposition,
que l'assemblée accepte par ses applaudissements.

L’ordre du jour administratif est épuisé. Aucune obser-
vation n’étant présentée, le président clot la séance adminis-
trative.

XI.

Le président ouvre la discussion sur le sujet Problémes
actuels du droit de la société anonyme. Il remercie les rappor-
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teurs, MM. RoLr BAR, professeur a I'Université de Berne, et
AvraiNny HirscH, chargé de cours a I’Université de Geneve, qul
prennent successivement la parole.l)

M. RoLF BAR, rapporteur de langue allemande:

Grundsétzlich geht unser Verein von der freundlichen
Fiktion aus, jedermann habe die Referate gelesen. Trotzdem
gibt der Vorstand, offenbar aus dem Verdacht, dafl diese
Fiktion nicht der Normallage entspreche, den Referenten
eine Viertelstunde zur Einfiithrung derjenigen, die den Rap-
port nicht gelesen haben. Eine Viertelstunde ist wenig an-
gesichts der sehr heterogenen Themen von heute, die durch
den Gesamttitel «Aktuelle Fragen» nur diirftig zusammen-
gehalten werden.

Gleichwohl mochte ich eine Minute an eine Bemerkung
verlieren, welche nicht direkt mit dieser Einfithrung zu tun
hat. Nicht zum ersten Mal sind gestern die Referenten
dringend ermahnt worden, doch recht friithzeitig ihre Ma-
nuskripte abzuliefern. Ich halte mich zu einem kurzen Wort
dazu fiir legitimiert, weil unter den L.angweilern ich dieses
Jahr der grof3te war, doch geschieht es nicht mehr in eigener
Sache, sondern zugunsten kiinftiger Berichterstatter: Uber-
nimmt man den Auftrag, in zwei Jahren einen Rapport vor-
zulegen, geschieht dies oft nicht in der Meinung, man sei zu
sofortigem Beginn bereit, sondern nachdem eine moglichst
umsichtige Berechnung ergeben hat, man werde in einem
oder anderthalb Jahren in der Lage sein, nach Erledigung
bereits hingiger Aufgaben auch diesen Auftrag zu erledigen.

1 Un nombre inusité de congressistes ayant exprimé le désir de
participer a la discussion, le président s’est trouvé dans 'impossi-
bilité, faute de temps, de leur permettre a tous de s’exprimer. A
titre exceptionnel, le Comité a décidé que toutes les interventions
annoncées seraient reproduites dans le proces-verbal, méme celles
dont 1’auteur n’a pu prendre la parole. En outre, étant donnée
I’ampleur du débat, il a autorisé les rapporteurs a présenter des con-
clusions détaillées, qui figurent également au procés-verbal.
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Eine kleine Verschiebung in den dufleren Umstidnden bedeu-
tet dann gleich Zeitnot. Und hat man dennoch die durch
Zeitnot verstiarkte Miuhe hinter sich gebracht, mutet es
etwas seltsam an zu horen, es hiitten sich Mitglieder beklagt,
sie wiren genotigt gewesen, im Juli am Strande von Riccione
zum Beispiel Simenon statt Bar zu lesen. Das 148t doch et-
was die Proportionen vermissen, und ich versichere Ihnen:
Sicherlich ist das Lesen der Rapporte miihselig, doch das
Schreiben ist es noch weit mehr. Es werden wohl alle Rappor-
teure von sich aus wissen, wie wichtig ein frithzeitiges Ablie-
fern wire; jedoch die Moglichkeiten reichen manchmal nicht
aus. — Damit kehre ich zurtlick zur Einfihrung:

Ich werde Thnen in jenen Punkten, die ohne groeres Aus-
holen nicht behandelt werden kéonnen, nicht viel mehr als die
Ergebnisse vortragen und im wesentlichen blo8 in einem
einzigen Punkte etwas substantieller werden, in welchem ich
einerseits ein besonders reges Diskussionsinteresse voraus-
setzen darf, und in welchem anderseits in kurzer Zeit wenig-
stens die Spur einer Begriindung gegeben werden kann. Die
brennendsten Probleme in unserm Themenkreis liegen aller-
dings im Bereiche der «Publizitit» und sind Herrn Kollegen
Hirsch aufgetragen worden; wir haben uns, wie Sie wissen,
in die Aufgaben geteilt. — Leider konnte uns die Eidgenos-
sische Justizabteilung das erst kiirzlich erstattete Gutachten
von Herrn Dr. GEorg Gautschl aus Konsequenzgriinden
nicht zuginglich machen, so dal} kein Vergleich mit seinen
Ergebnissen moglich ist.

Ich iibergehe ganz die Ubersicht iiber auslindische Revi-
sionen und iiber schweizerische Revisionsbestrebungen und
ihre Griinde (§ 1 meines Berichts).

Was die sogenannte Spaltung der vinkulierten Namen-
aktie betrifft, bin ich zum Ergebnis gekommen, sie sel unzu-
lassig. Ich meine, das Wertpapierrecht fiige sich hier voll-
kommen dem Gesellschaftsrecht; das Gesellschaftsrecht je-
doch konne aus m.E. zwingenden ordnungspolitischen Er-
wigungen zum Verhiltnis zwischen Risiko und Einwir-
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kungsmdéglichkeit die Spaltung nicht dulden. Dieses Ergeb-
nis ist durchaus de lege lata gewonnen. Doch halte ich eine
Gesetzesrevision trotzdem fiir notwendig, aus dem einzigen
Grund, dall andernfalls die Praxisinderung praktisch viel-
leicht ausbleibt. Das Bundesgericht hat vor wenigen Jahren
offen bekundet, dal das Fehlen einer Ubergangslésung den
Entschlufl zu einer Praxisdnderung erschwere. Der Schutz
des Vertrauens in eine konstante Praxis kann uiber eine als
richtiger erkannte Auslegung die Oberhand gewinnen.

Unter dem Titel «Besondere Beteiligungsarten und
-zwecke» habe ich postuliert eine vereinfachte Kapital-
erhohung zur Schaffung von Umtauschaktien fiir Wandel-
obligationen sowie von Arbeitnehmeraktien und eventuell
weitere Fille, welche bestimmte Garantien bieten. Hingegen
habe ich das autorisierte Kapital nicht generell empfehlen
konnen. Ferner habe ich beflirwortet die Senkung des Min-
destnennwerts. Dagegen scheinen mir die Vorteile der nenn-
wertlosen Aktie nicht gegen die Nachteile aufzukommen. —
Um nur einen wesentlichen Grund fir manche dieser Ent-
scheidungen zu nennen: Ich halte gewisse auslidndische Ge-
staltungen zwar vielleicht in ihren wirtschaftlichen Auswir-
kungen fiir erwiigenswert, aber ihre Vorziige fiir bel weitem
nicht so grof3, daf3 der Gedanke des Kapitalschutzes ge-
schwicht werden sollte. Es ist auch zu bemerken, daf3 in den
Vereinigten Staaten als Ursprungsland des autorisierten
Kapitals, welches diesbeziiglich besonders anfallig ist, cine
intensive Staatskontrolle besteht, und ich weil} nicht, ob Sie
das als notwendige Erginzung des autorisierten Kapitals
in der Schweiz haben mochten.

Weiter habe ich hingewiesen auf Gefahren der Arbeitneh-
meraktien, der Mitbestimmung der Arbeitnehmer (einem
Problem, das echer inaktuell ist) und der Popularisierung des
Aktienbesitzes. Dazu nicht viel mehr als ein Stichwort: ich
glaube, daB3 der sogenannte Volkskapitalismus bei weitem
nicht selbsttitig das Volk mit dem Kapitalismus versohnt.
Wenn zum latenten ideologischen Vorbehalt noch eine finan-
zielle Beteiligung kommt, erhoht sich die Gefahr des Rufs
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nach Staatskontrolle, sobald eine namhafte Enttiuschung
eintritt; vorbehalten nur, man habe vorher das Klima der-
mafllen groflartig vorbereitet, dafl auch der «Kleine Mann»
begreift, woher die Schwankungen der Kurse kommen,
mithin durch zuvorkommendste (man mochte einen Su-
per-Superlativ zur Hand haben) Publizititspraxis, und
zwar von langer Hand, nicht erst, wenn eine kritische
Situation vor der Tire steht. Verstindnis und Vertrauen
kann man nicht in einem Jahr, sondern nur in vielen Jah-
ren schaffen.

Das fiir uns aktuellste Problem besonderer Beteiligungs-
arten besteht aber beim KapitalbeschaffungsgenuBschein,
woflir wir uns an den Ausdruck Partizipationsschein zu ge-
wohnen begonnen haben. Ich habe die Rechtsstellung der
Kapitalbeschaffungsgenullscheine in ciner Weise bestimmt,
die — vielleicht iiberraschend — der Rechtsstellung von Ak-
tien, abgesehen vom Stimmrecht, sehr nahe riickt. Sofern
man die Rechtsstellung des Aktioniirs fiir befriedigend an-
sieht, was ich hier vorderhand einmal unterstelle, kann man
deshalb sagen, der Rechtsschutz sei de lege lata nicht unbe-
friedigend, sobald alle Mdoglichkeiten des Gesetzes ausge-
schopft werden, vor allem die ungeschriebenen tragenden
Grundséitze. Aber ich halte eine Revision [iir wiinschenswert,
weil wichtige Einzelheiten unklar sind, vor allem die doch
wohl ungliickliche Ubertragung der Gldubigergemeinschaft,
und weil gewisse Punkte zu einer unzweckmaibigen Losung
gelangen; ich denke vor allem an die Notwendigkeit einer
gesetzlichen kurzen Befristung der Leistungsklage in An-
gleichung an die Befristung der Anfechtungsklage.

Doch das Grundproblem des Kapitalbeschaffungsgenuf}-
scheins kommt aber aus der Erkenntnis, dal3 er eine stimm-
rechtlose Beteiligung darstellt, eine Beteiligung allerdings
nicht am publizierten Aktienkapital, womit wir also ganz
knapp und formell an OR 692 noch vorbeikommen. Gleich-
wohl bleibt uns die Frage der Vereinbarkeit dieser stimm-
rechtlosen Beteiligung mit tragenden Gedanken des Gesell-
schaftsrechts nicht erspart. Darf es stimmrechtlose Hinter-
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sdflen mit genau demselben Risiko geben? — Ich vermag
diese Frage der Vereinbarkeit nur zu bejahen, wenn ich den
in Ausiibung des Stimmrechts zustande gekommenen Mehr-
heitsentscheid blof als organisatorischen Behelf betrachte,
fur weit wesentlicher aber die individuellen Rechte, vor
allem die Rechte der Kontrolle und der Anfechtung.

Das hat nun aber Konsequenzen fiir die Maf3stabbildung
im Minderheitenschutz. Ich glaube nimlich nicht, dall man
das folgende verneinen, den Kapitalbeschaffungsschein da-
gegen bejahen darf. Damit kommen wir zu jener IFrage, mit
welcher ich Thre Aufmerksamkeit etwas linger in Anspruch
nehmen mochte: Wenn ich vom Mehrheitsentscheid als
«organisatorischem Behelf» spreche, meine ich, irgend je-
mand miisse notwendig IEntscheide treflen, und dazu ist
zundchst die Mehrheit der Generalversammlung berufen.
Wird nicht angefochten, kann man auf dem Beschlul3 weiter-
bauen. Wird dagegen angefochten, dann ist es m.I. ver-
fehlt, den demokratischen Gedanken auf das Aktienrecht
zu iibertragen, und — wie die Praxis — eine Vermutung der
sachlichen Richtigkeit des Mehrheitsentscheides aufzustel-
len; derart, daf3 dieser Entscheid nur noch auf pure Willkiir
iiberpriift wird. Die Beziehung einer Anzahl geldanlage-
suchender Leute zu ihrer Aktiengesellschaft ist bel weitem
nicht derart, wie die Staatsrechtslehre der Demokratie die
Beziehung des Biirgers zu seinem Staate voraussetzen mul.
Insbesondere aber besteht hier nicht die geringste Notwen-
digkeit, vor einem allfdlligen Mangel an Affinitit die Augen
zu schlieBen; hier kann man ohne weiteres den Richter iiber
die Mehrheit setzen. Ich halte also dafiir, dal3 der Startvor-
teil des Mehrheitsentscheids wegfallen mul}, soweit — dieser
Vorbehalt ist zugunsten der Mehrheit anzubringen — nicht
Ermessen in verschiedener Art vollig sachgemaf ausge-
iibt werden kann.

Erginzend dazu postuliere ich die Gleichbehandlung der
sogenannten relativ wohlerworbenen Rechte und der nicht
wohlerworbenen, unter welche vor allem die im Gesetz aus-
driicklich als abiénderbar bezeichneten zihlen, und deren
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Beeintriachtigung die Praxis nur auf Rechtsmiflbrauch sei-
tens der Mehrheit Giberpriift, praktisch nur auf Sondervor-
teile. Man nimmt m. E. zu Unrecht an, der Schutz des Aktio-
nérs liege hier im wesentlichen im Erreichen des gesetzlichen
Quorums. Vielmehr sollte die gesamte Rechtsstellung des
Aktiondrs, soweit sie nicht iiberhaupt in absolut unentzieh-
baren oder gar unverzichtbaren Rechten besteht, nur ge-
schmélert werden diirfen, wenn das geboten ist. Nun aber:
«geboten» — nach welchem Mallstab ? — nicht nach der Auf-
fassung der Mehrheit, welche gemil} einer bundesgericht-
lichen Formel sogar beschlieen darf, was den Richter be-
fremdet und ihm nicht recht einleuchtet (wobei sich ja
Urteilsredaktoren sehr gemiBigt auszudriicken pflegen). Das
vertriige sich nicht mit der Figur des gesellschaftlichen Zu-
sammenschlusses. Denn gesellschaftlicher Zusammenschluf3
bedeutet im Privatrecht nicht in erster Linie Unterwerfung
unter die Mehrheit, sondern Unterwerfung unter den gewéhl-
ten Gesellschaftszweck in einem weiteren Sinne, und er gibt
anderseils Anspruch auf die Verwirklichung dieses Gesell-
schaftszwecks. Die Konkretisierung des Gesellschaftszwecks
in einem weiteren Sinne — soweit er nicht statutarisch anor-
mal festgesetzt ist — zu einem plastischen Leitbild ist die
Figur des typischen Aktionirs. Die Rechtsform AG ist auf
grofle Gesellschaften zugeschnitten; darin ist auch die histo-
rische Rechtfertigung der Entstehung dieser Rechtsform zu
finden. Der Betriebswissenschafter ScHMaLENBACH hat die
Aktiengesellschaft als eine Kapitalpumpe bezeichnet. Um
diesen Schopfermechanismus privatrechtlich zu ermogli-
chen, hat man seinerzeit die AG geschaffen. Der typische
Aktionir nun, der im Zweifel (beim Fehlen einer abweichen-
den statutarischen Zielsetzung) in seinem Vertrauen ge-
schiitzt werden mul}, einer so gearteten AG beigetreten zu
sein, erwartet — und darin liegt die notwendige Konkretisie-
rung des gesellschaftlichen Normalzwecks — Gewinn und
dauerhafte Kapitalanlage, nicht aber Macht oder irgend-
welche andern Dienste oder Lasten. Geschiitzt werden kann
also nur ein Beschluf}, der diese Erwartung im Rahmen eines
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sachgemil}, also nicht blofl nicht willkiirlich ausgetibten Er-
messens erfillt.

Das Ergebnis eines solchen Konzepts, das ich hier nicht
weiter ausfithren kann, ist nicht etwa ein Umsturz in der
Anfechtungspraxis. Unter dem Leitbild «Wohl des Unter-
nehmens» wird heute viel von dem gedeckt, was auch unter
dem Gesichtspunkt des typischen Aktionirs geschiitzt wer-
den miilte. Und doch bietet der letztere Gesichtspunkt eine
Korrektur einer durchaus verfehlten Perspektive. Heute
verhilt es sich so, dal} einem von den Gesellschaftern eman-
zipierten, von der Mehrheit vermutungsweise bestens ge-
wahrten Unternehmensinteresse, das als Blickpunkt ge-
wihlt wird, ein vermutungsweise unverzeihlich egoistischer
Aktionir als Angreifer gegentibersteht, und der Richter hat
die Tendenz, die ich zwar nicht eigentlich zu beweisen ver-
mag, doch mit Bestimmtheit behaupte, die Gesellschaft vor
den Zumutungen des Aktionidrs in Schutz zu nehmen. Nach
unserer Perspektive dagegen wiirde vom Aktionédr her ge-
blickt und gefragt, ob sein Interesse dem typischen Inter-
esse, welches jeder Aktiondr im Rahmen des Gesellschafts-
zwecks verfolgen darf, entspreche. Die praktische Folge
wire gleichwohl, dal3 nur gerade solche FFille nun anders ent-
schieden wiirden, die fiir das Rechtsgefiihl schon bisher
«spitz» waren. Denn hinter diesen Entscheiden stand ja
immer noch das gesunde Emplfinden eines Richters; nur in
Zweilelsfillen vermochte das «Unternehmens»-Leitbild den
Ausschlag in die m. E. falsche Richtung zu geben. Doch es
sind vornehmlich die wenigen Urteile dieser Art (nebst eini-
gen wenig ermunternden abstrakten IFormeln), welche das
Gefiihl der Ohnmacht der Aktionare geschaflen haben, wes-
halb schon eine quantitativ bescheidene Wandlung der Pra-
xis das Klima entscheidend verbessern konnte. Der Aktionér
brauchte nicht mehr mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit mit dem Verlust des Anfechtungsprozesses zu
rechnen.

Mit einer solchen — der geltenden Wirtschaftsverfassung
und dem Privatrecht konzeptkonformen — Auflassung wer-
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den keine oOffentlichen und Arbeitnehmerinteressen mil3-
achtet, die unter der selben Wirtschaftsverfassung geschiitzt
werden miilten. Dazu habe ich im schriftlichen Referat
einige Hinweise gegeben. Ich mochte am Rande des sich
an dieser Stelle unseres Weges offnenden Diskussionsfeldes
einhalten. Wir finden dort Thesen vertreten etwa von der
«allseitig verantwortlichen Verwaltung» als «Mittlerin zwi-
schen Kapital und Arbeit». Man hat das sarkastisch die
«Theorie der Verwaltung an sich» genannt. Diese Verwaltung
ist ndmlich keiner Seite gegeniiber fallbar verantwortlich;
sie ist unverantwortlich, wenn auch nicht notwendig in her-
abminderndem Sinn. Und dieses Konzept bedeutet die Auf-
gabe der gesellschaftsrechtlichen Grundlage der AG; man
hat schon von der Konkurserofinung iiber die AG als Gesell-
schaftsform gesprochen. An den Nutzen solcher Thesen, die
meist in idealistischer, zukunftsfroher Suggestivitit, aber
durchaus vage vorgetragen werden, glaube ich so lange
nicht, bis uns die Tatbestéinde konkret und niichtern aufge-
wiesen werden, denen ein rein privatrechtliches, gesell-
schaftliches Konzept nicht gerecht wird, und die doch unter
dem geltenden Wirtschaftssystem anders geordnet werden
miissen. Konkret und niichtern! Trotz der nicht unerhebli-
chen Literatur dariiber ist diese Arbeit von den Befiirwor-
tern m. E. nicht geleistet, weshalb der Skeptiker keine Dis-
kussionsgrundlagen vorfindet und hochstens in Gefahr gerit,
als ewig Gestriger verdichtigt zu werden. Selbst wenn eine
faktische Tendenz in die Richtung jener Thesen bestehen
sollte, ist einmal der Fortschritt damit nicht bewiesen und
mul} ferner dieser Ansatz zu einer «Rechtsfortbildung»
praeter legem (oder wohl eher contra legem) zuerst auf
Wiinschbarkeit iiberpriift werden; er kann nicht schlechthin
als Naturgewalt hingenommen werden.

Mir will scheinen, solche Thesen iiber die Emanzipation
der Verwaltung gingen wesentlich vom Faktum aus, daf die
Generalversammlung als Organ untiichtig ist — einem unheil-
baren Geburtsgebrechen der AG —, woraus dann offenbar
geschlossen wird, aus diesem Geburtsgebrechen sei als recht-

41



636 Rapports et communications de la Société suisse des juristes 1966

liche Maxime die Schwéchung des Untiichtigen zu ziehen,
doch wird iibersehen, dal} in dieser Rechnung nicht allein die
tiichtige Verwaltung iibrig bleibt, sondern auch der Einzel-
aktionér, der einzeln zwar meist ebenso teilnahmslos ist wie
im Kollektiv, der aber auch wehrhaft sein kann, sofern man
ihm die Mittel dazu in die Hand gibt, und wenn das der Fall
ist, wird er durch seine potentielle EExistenz bereits prdventiv
einigermaflen heilsam wirken. So gilt es denn auch mit Recht
heute als ausgemacht, dall das erstrebenswerte Gegenge-
wicht zur Verwaltung nicht in einer Verstirkung der Gene-
ralversammlung gesucht werden miisse, sondern der Kon-
trolle. Dazu zihlt aber auch — soweit irgend moglich — die
Kontrolle durch die Mitgesellschafter, weshalb das Gegen-
gewicht auch in der Verstirkung der individuellen Rechte
des Aktionirs gesucht werden muf}, nimlich in Anfechtungs-
rechten, die nicht nur gegen bare Unanstindigkeit etwas
niitzen, und in Auskunits- und Einblicksrechten, bei denen
man sich auf eine Frage nicht mit der Antwort «Nach den
Gegebenheiten des IFalles ist das nicht gegeben» begniigen
mull. Es handelt sich um die iiberlieferte Antwort in einer
deutschen Hauptversammlung neuerer Zeit auf die Frage
der durch eine Fusion benachteiligten Aktionire nach mil-
deren LLosungen; ich wéhle ein deutsches Beispiel, damit sich
alle Anwesenden ungetriibt daran freuen diirfen.

Mit unserer Auffassung soll unseren verdienten Unter-
nehmensfithrungen weder ein generell sicher nicht begriin-
detes Milltrauen bezeugt, noch das Leben schwer gemacht
werden. Am allerwenigsten wird ihnen dadurch der Spiel-
raum ihrer Initiative und die Attraktivitat ihrer Tatigkeit
unzumutbar beschnitten. Doch geht es darum, den Boden
privatrechtlich begriindbarer Entscheidungsmaximen nicht
zu verlassen und der Verwaltung einen klaren Auftrag wie-
derherzustellen; ein wohlverstandener Vorteil fiir sie.

Wenn man die Emanzipation der Verwaltungen und die
Bejahung eines emanzipierten Unternehmensinteresses ge-
méal einer starken Tendenz gleichnishaft als « Verstiftung der
AGybezeichnen konnte, mache ich ganz am Rande aufmerk-
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sam auf die neue Tendenz der formellen Verstiftung, nim-
lich die Tendenz zur Unternehmensstiftung. Dagegen haben
sich bei uns bis heute kaum Bedenken geduBlert, und in der
Tat scheint es ganz natiirlich, menschlich begriindet zu sein,
dal3 ein alternder Unternehmer, beseelt vom Milltrauen
gegen die Tiichtigkeit oder Einigkeit der nidchsten Genera-
tionen, sein Lebenswerk erhalten mdéchte. Und es ist eine
Eigenart des Menschen — mithin auch des Juristen —, bei
gleichsam harmlosen kleinen Anféngen nicht geneigt zu sein,
die vollen Konsequenzen iiberblicken zu wollen. Ich habe
einige Konsequenzen und Zweifelsgriinde im Bericht wenig-
stens frageweise angefiihrt und hoffe gerne, dafl im iiber-
nichsten Jahr in den Berichten iiber den Typenzwang néhe-
res zu lesen sein wird. Doch halte ich eine Klédrung fiir derart
dringend, daf3 ich vorlédufig wenigstens die Fragen breitesten
Juristenkreisen zum BewuBtsein bringen mochte: Die
Hauptproblematik liegt darin, daBl der Gesetzgeber die
Immobilisierung der Vermogen bekdmpft hat: Verbote der
FFamilienunterhaltsstiftung, der sukzessiven Nacherbenein-
setzung, der Neuerrichtung von Fideikommissen. Alsdann
sollte sich die Immobilisierung des Stiftungsvermdgens nur
rechtfertigen lassen, wenn damit ein Zweck verfolgt wird,
dessen Erfiillung man aus wirtschaftlich genutzten Ver-
mogen nicht dauernd erwarten darf: Kulturférderung, Ar-
menunterstiitzung u. dgl.; populdr spricht man etwa von
einem «guten Zweck». Soll es dagegen dem Sinn des Gesetzes
auch entsprechen, wenn der Unternehmenszweck als ein
allgemeiner des Vermogensrechts in einer Rechtsform ver-
folgt wird, welche im Gegensatz zum Gesellschaftsrecht we-
der personliche Haftungen noch einen Kapitalschutz, vor
allem keine Vermogenspublizitit kennt ? Ist es so durchaus
unproblematisch, dall das Bundesgericht die GmbH als
einzige Destinatirin einer Stiftung betrachtet hat, deren
Hauptzweck die Erhaltung dieser GmbH war ? Ist es nicht
cher eine Gruselgeschichte von Edgar Allan Poe als ein
Wunschtraum Eugen Hubers, wenn die tote Hand aus ihrem
Grabe winkt ?
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Und nun noch kurz etwas zum Problem der Anpassungs-
fihigkeit der AG an besondere Bediirfnisse, vor allem der
Klein- und Familien-AG. — Ich vertrete nicht etwa eine typ-
konforme Rechtsanwendung in dem Sinne, dal} die Rechts-
form AG nur beniitzen dirfe, wer mit der auf groe Gesell-
schaften zugeschnittenen Ordnung zufrieden sei. Sondern
ich mochte genau darauf achten, welche Interessen allen-
falls durch eine Abweichung verletzt wiirden. Unter diesem
Gesichtspunkt konnen Konzessionen allerdings nicht in
Frage kommen bei Normen im Interesse des Gldubiger-
schutzes oder der Offentlichkeit oder bei tragenden Gedan-
ken des Privatrechts, etwa iiber die Beziehung von Risiko zu
Einblick und Einflufl und endlich auch bei der Organisation.
Als praktisch wichtiges Beispiel fiir diese Auffassung wire
ich nicht bereit, irgend welche Konzessionen bei der Publi-
zitdt zu machen. Es ist, wie ich hervorheben mochte, inter-
nationale Tendenz, sogar frithere Konzessionen wieder zu-
riickzunehmen; sehr ausgeprigt im diesjahrigen neuen eng-
lischen Gesetz. — Wo dagegen die genannten Gesichtspunkte
nicht durchgreifen, mochte ich weitherzig Abweichungen
zulassen und habe verglichen mit der herrschenden Meinung
weit weniger Bedenken gegen die statutarischen Vorkaufs-
rechte oder etwa gegen feste Vertretungsrechte in der Ver-
waltung.

Die Typizitat wird erst fruchtbar, wo Vertrauen in das
Bestehen einer bestimmten Aktionérstellung geschiitzt wer-
den mufl. Das ist der Fall bei der nachtriglichen Einfithrung
abnormer Gestaltungen sowie bei der Statutenauslegung,
wofiir die Zweifelsregel aufgestellt werden mul3, daf3 bei un-
klarem Inhalt gegen eine abnorme Ausgestaltung ausle-
gungsmifig entschieden werden mufl. Sie sehen, dal} ich
keine Abgrenzungskriterien zwischen groBer und kleiner
AG im Hinblick auf eine Sonderordnung der letztern vor-
schlage, vielmehr davon ausgehe, dall in den Urstatuten
starke Anpassungen an besondere Bediirfnisse moglich sind,
daB aber atypische Bestimmungen nachtriglich kaum an-
ders als einstimmig eingefiihrt werden konnen, wenn die
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Anderung nicht anfechtbar sein soll. — Die Bérsenkotierung
betrachte ich nicht als ein taugliches Kriterium; sie kann
m. E. hochstens Anlall zu einer weiteren Verschiarfung der
Publizitét iiber ein bereits beachtliches gesetzliches Niveau
hinaus geben. Es kann, ich unterstreiche das noch einmal,
nicht in Frage kommen, {iir irgend welche Gesellschaften zu
ermaligen, was an Publizititsmallnahmen fiir erforderlich
gilt. In den kleinen Gesellschaften hat der Aktiondr den
Informationsschutz in der Regel noch weit noétiger als in der
grolen, denn jenes Mal} an Benachteiligungen, das in den
kleinen Gesellschaften nicht allzu selten erreicht wird, weil
die Mitarbeitenden mit der Mehrheit identisch sind und oft
von Animosititen gegen die scheinbar nutzlosen Aullen-
seiter bewegt werden, kommt in den meist ganz anders struk-
turierten groflen Gesellschaften hochst selten vor. — De lege
ferenda gehe ich vom gleichen Konzept aus, schlage aller-
dings eine Regelung vor, wonach Abnormititen nur moglich
sind, wenn 1m Aktientitel selber die Existenz einer nicht typ-
konformen Gesellschaft zum Ausdruck gebracht wird.

Am SchluBl méchte ich meine Meinung zum Revisions-
bediirfnis zusammenfassen:

Eine Gesamtrevision halte ich nicht fiir dringlich, aller-
dings in der Hoffnung, die Rechtsprechung werde sich ver-
mehrt auf den Aktionir besinnen und in diesem Sinne die
vorhandenen Texte auslegen. Die notwendige Verbesserung
des Minderheitenschutzes lieBe sich ohne weiteres derart
erzielen.

Was Teilrevisionen anbelangt, sind sie praktisch nur
moglich in isolierbaren Materien. Sobald man weit verstreut
zu flicken gendtigt ist, regt sich das legitime Bediirfnis nach
einer Gesamtiiberpriifung.

Ob eine ausreichende Verbesserung der Publizitat und
der Kontrolle auf dem Auslegungsweg erzielt werden kénnte,
ist fiir mich personlich nicht entschieden. Hingegen schei-
nen mir diese Gegenstinde bei gutem Willen so isolier-
bar zu sein, dal} eine Teilrevision moglich wire. Diese Mei-
nung stiitzt sich auf die bereits zu der Kleinen AG vorgetra-
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genen Uberlegung: In diesen Bezichungen stellt sich keine
Frage der Differenzierung zwischen verschiedenen Gesell-
schaftsstrukturen. Auch alle jene Verdnderungen, welche
Verfechter einer AG mit einer «allseitig verantwortlichen»
Verwaltung vielleicht vorzuschlagen geneigt wiren (etwa
zur Machtverteilung), fallen m.IE. hier nicht ins Gewicht,
sofern nur man sich wirklich bescheiden will.

Dringend scheint mir die Beseitigung der sogenannten
Spaltung zu sein; deswegen, weil letztere — wie man volks-
tiimlich sagt — «<am wachsenden Schaden steht».

Fiir geboten und nicht zu lange hinauszuschieben halte
ich eine Festlegung der Rechte der Kapitalbeschaflungs-
genullscheine.

Als wiinschbar, doch nicht dringend betrachte ich die
Vereinfachung der Kapitalerh6hung fiir bestimmte Zwecke
und die Reduktion des Mindestnennwerts. Eine Teilrevision
ware an sich moglich.

Weitere angeregte Anderungen kénnen wohl nur im Rah-
men einer Gesamtrevision vorgenommen werden und sind
nicht dringlich. Das gilt vornehmlich fiir die gesetzliche
Festlegung von atypischen Regelungen, welche von Klei-
nen Gesellschaften u. dgl. in Anspruch genommen werden
diirften. Hier wiirden nun die Modifikationen so weit ge-
streut, dal3 sie immer weitere (auch allgemeinerer Art) nach
sich ziehen miil3ten.

Sollte aber eine Gesamtrevision gelegentlich in Angriff
genommen werden, mochte ich wiinschen, sie geschehe nicht
iiberstiirzt und zeitige eine folgerichtige Ordnung, welche im
Hinblick auf die stets iibrig bleibenden Unsicherheiten die
Richtlinien fiir die Auslegung mindestens deutlich durch-
blicken lasse.

Me AvraiNn Hirsch, rapporteur de langue francaise:

Face aux divers problémes que pose actuellement le droit
de la société anonyme, nous nous sommes limité aux ques-
tions soulevées par l'organisation de la société et par la
répartition du pouvoir au sein de la société. ’examen de ces
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problémes est rendu particulierement difficile, du fait que
la société anonyme recouvre une multitude de réalités éco-
nomiques, de la petite société de famille & la holding mon-
diale. Cette diversité présente toutefois de multiples avan-
tages et le juriste ne doit pas succomber a la tentation d’iden-
tifier la société anonyme a une seule réalité économique, que
ce soit pour interpréter le droit positif ou pour le réformer.

En pratique, 'organisation des sociétés anonymes n’est
que rarement conforme aux principes proclamés par le code
des obligations. Le role et les pouvoirs de ’assemblée géné-
rale, de la direction et des controleurs ne correspondent pas
au modele de la loi. Les causes de cette situation sont mul-
tiples. Dés 'origine I’équilibre des pouvoirs prévu par la loi
n’a pas été respecté en pratique et cette tendance n’a fait
que s’accentuer par la suite. De leur coté, les juristes ont
tenté de justifier cette évolution, en interprétant la loi de
maniere souvent erronée. Ainsi, en doctrine comme en juris-
prudence, certaines dispositions légales ont pris une impor-
tance excessive (ainsi I'art.663 al.2 CO sur les réserves la-
tentes), alors que d’autres sont restées lettre morte (ainsi
I’art.697 CO sur le droit d’information de I’actionnaire et
I’art. 724 CO sur le rapport de gestion).

Nos discussions doivent maintenant se concentrer sur un
certain nombre de principes, qui devraient inspirer soit une
meilleure interprétation du droit positif, soit une réforme
éventuelle du droit des sociétés anonymes. LLa voie que I'on
suivra en définitive ne revét donc pas aujourd’hui une impor-
tance déterminante.

I. La question la plus importante que pose aujourd’hui
le droit de la société anonyme est a notre avis la suivante:
comment faut-il contrebalancer le pouvoir de I’administration,
devenue aujourd’hui toute puissante, du fait que I’assem-
blée générale ne joue pas son role légal ?

1. Les législateurs francais et allemand se sont efforcés de
donner une importance accrue a I’assemblée générale, pour lui
permettre de mieux jouer le role d’organe supréme de la
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société, qui lui est imparti par la loi. A notre avis, dans les
grandes sociétés (au sens que nous avons donné a ce terme
dans notre rapport) un tel espoir est illusoire et cette ten-
dance est méme erronée. En effet, le petit actionnaire (que
nous avons appelé actionnaire-public) n’a aucun intérét a
participer plus activement aux débats de I’assemblée géné-
rale et a exercer son droit de vote.

Quant aux sociétés petites et moyennes, I'assemblée géné-
rale serait parfaitement préte a jouer son role, déja aujour-
d’hui, si elle disposait des informations nécessaires. C’est
donc pratiquement le probleme de I'information qui se pose;
nous I’aborderons dans un instant.

2. Le législateur francais vient d’imiter le droit allemand,
en introduisant (a titre d’ailleurs facultatif) un nouvel organe
social entre I’assemblée générale et ’administration: le con-
seil de surveillance. 11 est cependant évident que cette modi-
fication législative n’a pas une grande portée pratique: au-
jourd’hui déja, dans les grandes sociétés, le conseil d’admi-
nistration joue pratiquement le role de conseil de surveil-
lance et c’est la direction qui gére les affaires sociales.

D’ailleurs, en Allemagne, la situation est pratiquement la
suivante: ou bien le conseil de surveillance représente une
majorité organisée d’actionnaires et domine la direction;
ou bien les membres du conseil de surveillance sont pratique-
ment choisis par la direction et suivent toujours ses proposi-
tions. Dans les deux cas, la lol n’assure donc pas un véritable
contrepoids au pouvoir de I'organe dirigeant (direction ou
conseil de surveillance).

3. On peut aussi songer (et c’est I'une des préoccupations
essentielles de notre corapporteur) a contrebalancer le pou-
voir de 'administration en augmentant les droits individuels
de chaque actionnaire. Cependant, ceci ne joue de nouveau
aucun role dans les grandes sociétés ou ’actionnaire-public
n’exercera jamais les droits individuels qui lui seront juri-
diquement octroyés.

Quant aux sociétés petites et moyennes, ’exercice des
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droits individuels des actionnaires peut y jouer un roéle im-
portant. Cependant, c¢’est surtout le manque d’information
qui empéche aujourd’hui les actionnaires d’exercer leurs
droits. Méme leur droit individuel d’information ne pourrait
étre utilement exercé que si une information générale était
préalablement donnée, dans les comptes et dans le rapport
de gestion.

4. En définitive, dans les petites et moyennes sociétés en
tout cas, c’est donc bien 'amélioration de I’information sur
la vie sociale qui pourrait surtout rendre son role a I’assem-
blée générale et permettre aux actionnaires d’exercer utile-
ment leurs droits individuels.

En outre, une meilleure information jouerait également
un role essentiel pour les grandes sociétés, dans une autre
perspective. En effet, c’est alors le marché financier qui
pourrait réagir aux informations ainsi données, notamment
en accueillant plus ou moins bien les augmentations de capi-
tal ou I'émission d’emprunts-obligations. De plus, le seul fait
qu’une grande société doive rendre publiquement des comp-
tes, présentés de maniere systématique, claire, uniforme et
relativement détaillée, constituerait déja un contrepoids tres
efficace au pouvoir de I’administration.

Mais jusqu’ou doit aller cette information ? Quelles sont
les limites qu’il faut observer en ’occurrence, pour ne pas
léser des intéréts légitimes? D’une maniére générale, on
exagere certainement I'importance du secret des affaires.
Nous verrions plutot un certain danger du coté de la presse,
dont le droit de critique est souvent exercé de maniere légere,
parfois méme tendancieuse. 1l s’agit la d’un abus de la liberté
de la presse, qui ne concerne toutefois pas seulement les
sociétés anonymes. La vie publique en est parfois sérieuse-
ment troublée. Comment pourrait-on prévenir ces abus sans
affaiblir la liberté de la presse elle-méme ? Ce sujet dépasse
notre théme d’aujourd’hui (il rejoint d’ailleurs le théme
d’hier!), mais il serait intéressant de I'approfondir & une
autre occaslon.

Quoi qu’il en soit, nous avons pensé qu’il n’était pas op-
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portun d’entrer dans le détail des informations que I’admi-
nistration devrait donner sur la vie sociale, avant de résoudre
le probleme-clef des réserves latentes. A notre avis, I'inter-
prétation actuellement donnée a I'art. 663 CO par la doctrine
dominante et par la pratique est erronée. Nous en avons pro-
posé une autre, plus conforme a I’esprit général du droit des
sociétés anonymes. S’il devait se révéler impossible de modi-
fier cette interprétation traditionnelle, une réforme légis-
lative s’imposerait alors sur ce point de maniere urgente.

5. Un autre ¢élément, d’ailleurs relié a celui de I'informa-
tion, est encore susceptible de contrebalancer le pouvoir de
I’administration dans la société anonyme: I’accroissement du
réle des contréleurs. Ceux-ci devraient ¢tre vraiment indé-
pendants du conseil d’administration. D’autre part, ils ne
devraient pas considérer qu’ils agissent seulement dans I'in-
térét des créanciers, sans devoir se soucier de I'intérét des
actionnaires. En d’autres termes, les controleurs ne de-
vraient pas seulement vérifier que la situation de la société
n’est pas présentée sous un jour trop optimiste; ils devraient
également intervenir si la situation est présentée de maniére
trop pessimiste (cette question étant naturellement liée au
probléme des réserves latentes).

Un probléme délicat subsiste cependant: comment une di-
vergence entre ’administration et les controleurs doit-elle
étre résolue ? Conformément a la loi, c’est aujourd’hui I’as-
semblée générale qui tranche, apres avoir été pleinement in-
formée. Cette solution n’est toutefois souvent pas possible
en pratique. Il faudrait donc envisager une procédure spé-
ciale pour trancher cette divergence avec la discrétion néces-
saire, ce qui permettrait d’ailleurs aux contréleurs d’étre
plus stricts.

De nouveau, nous pensons que ces améliorations pour-
raient intervenir sans qu’une modification de la loi soit indis-
pensable. Les associations professionnelles compétentes
pourraient jouer un rdle particuliecrement utile en établissant
des regles professionnelles a cet effet.
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6. S1 les solutions qui viennent d’étre évoquées ne peuvent
étre adoptées (ni «de lege lata», ni «de lege ferendavr), il
semble qu’il ne reste qu’une seule issue: contrebalancer le
pouvoir de ’administration par une infervention étalique,
probablement sous la forme d’une autorité de surveillance.
Pour les fonds de placement, la nouvelle loi fédérale a prévu
une autorité de surveillance, sans compromettre I’esprit libé-
ral du systeme. Une solution semblable serait toutefois beau-
coup plus dangereuse pour les sociétés anonymes.

II. 7. Sur un point, nous proposons une réforme légis-
lative immédiate: les actions sans droit de vote devraient étre
prévues par la loi. De telles actions existent d’ailleurs déja en
pratique, sous la forme des «bons de participation», qui ont
été émis récemment par plusieurs grandes sociétés. Il est
possible, comme le pense notre corapporteur, que ce sys-
téme puisse juridiquement se développer de maniere satis-
faisante. Cependant, les bons de participation ont nécessaire-
ment un statut différent dans chaque société; cette extréme
variété ne leur permet pas de constituer une base juridique
solide pour le développement d’un nouveau moyen de finan-
cement. LL.e marché financier ne peut pas fonctionner norma-
lement si I’achat d’un titre implique, a chaque fois, I'examen
détaillé des statuts de la société, pour savoir quels sont exac-
tement les droits conférés aux porteurs de tel ou tel «bon de
participation». D’ailleurs, si le cours en bourse des bons de
participation est inférieur aux actions au porteur de la méme
société et ayant la méme valeur nominale, c’est pour com-
penser cette incertitude et cette insécurité, et non pas la
perte d’un droit de vote déja bien théorique.

Nous proposons donc que le développement actuel des bons
de participation soit remplacé aussi vite que possible par un
régime juridique plus clair, plus uniforme et plus stir : celui des
actions sans droit de vole.

2. Les actions sans droit de vote auraient un statut juri-
dique fort peu différent des actions ordinaires. Il faudrait
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cependant prévoir la maniere dont devrait étre opérée une
modification statutaire portant atteinte, directement ou in-
directement, aux droits des actionnaires sans droit de vote.
Il ne faudrait certes pas rétablir, a cette occasion, une nou-
velle assemblée générale des actionnaires sans droit de vote,
en revenant ainsi aux illusions actuelles. Ne pourrait-on pas
plutdt, a 'image de ce qu’a prévu la loi fédérale sur les fonds
de placement pour la modification des réglements de gestion
instituer une procédure de publication et d’homologation
par le juge, devant lequel les intéressés peuvent faire valoir
leurs objections ?

D’autre part, une certaine proportion devrait étre respec-
tée entre les actions sans droit de vote et les actions ordinai-
res. Il serait en effet anormal que la société soit entierement
dirigée par des actionnaires ne portant qu’une infime partie
de la responsabilité financiere. Cependant, la méme propor-
tion devrait alors étre respectée lorsqu’une société émet des
actions a droit de vote (indirectement) privilégié.

Enfin, lorsque des actions sans droit de vote sont émises,
les actions ordinaires devraient obligatoirement étre nomi-
natives (a 'image de ce que la loi prévoit aujourd’hui pour
les actions a droit de vote privilégié).

3. On pourrait méme envisager de réserver les actions
sans droit de vote au petit actionnaire (que nous avons appelé
actionnaire-public). Seules celles-ci seraient ainsi largement
réparties dans le public et pourraient étre cotées en bourse.
Au contraire, les actions ordinaires seraient exclusivement
aux mains des personnes qui dirigent effectivement la so-
ciété. Dans cette hypothese, I'assemblée générale et le prin-
cipe de la majorité reprendraient alors toute leur importance.

4. Nous envisageons enfin, dans cette perspective, une
mesure supplémentaire d’information sur la vie sociale: le
registre des aclionnaires pourrait étre accessible aux action-
naires (avec ou sans droit de vote). Cette mesure ne risque-
rait pas de compromettre le financement des sociétés ano-
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nymes, puisque les actions sans droit de vote resteraient au
porteur.

Lorsqu’un actionnaire veut avoir une influence sur la vie
sociale, en participant aux décisions essentielles de la société,
n’est-1l pas assez normal qu’il échappe a I'anonymat ? Cette
information serait d’ailleurs une précieuse garantie pour les
droits individuels de I’actionnaire, car celui-ci pourrait alors
savoir comment se compose la majorité qui gouverne la
société; en cas de litige, 1l serait bien plus aisé de discerner si
une décision a été inspirée par des intéréts particuliers et non
par l'intérét social. Cette information serait également pré-
cieuse lorsque la société fait partie d’un groupe de sociétés;
elle contribuerait a simplifier les problemes délicats que pose
le «droit des Konzern». D’ailleurs, la publicité du registre des
actionnaires (comme celle de la liste de présence a ’assem-
blée générale) est déja prévue en France, ou elle ne semble
pas susciter de difficultés particulieres.

ITI. En conclusion, nous pensons que le pouvoir de I’ad-
ministration pourrait étre contrebalancé par deux éléments,
qui devraient constituer le centre de nos préoccupations:

— une meilleure information sur la vie sociale, dont le détail
ne pourra étre utilement discuté qu’une fois résolu le pro-
bleme-clé des réserves latentes;

— un accroissement sensible du réle des contrileurs.

Le droit positif pourrait déja permettre cette évolution si
la doctrine et la jurisprudence traditionnelles se modifient
et si les intéressés sont disposés a coopérer dans ce sens. Si
ces conditions ne peuvent étre remplies, une réforme légis-
lative devrait étre entreprise sans tarder.

Nous pensons d’autre part que le systéeme des «bons de
participation» n’offre pas une base juridique suffisante pour
constituer un nouveau moyen de financement des sociétés
anonymes. Il devrait donc étre remplacé au plus tot par le
systeme des actions sans droit de vote, qui implique une
modification partielle de la loi; celle-ci pourrait intervenir
rapidement, sans préjuger une réforme plus importante.
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Dr. CoNraD PFENNINGER, Oberrichter, Ziirich:
Zur Spaltung der vinkulierten Namenaktie

Herr Prof. BAr lehnt die Spaltung de lege lata ab. Fiir
diese klare Stellungnahme schulden wir ihm Dank. Ich freue
mich iiber seine Losung und stimme ihr im Ergebnis zu,
mochte aber folgend meine zum Teil abweichenden Erwi-
gungen skizzieren. Dabei sind drei Punkte zu behandeln:

— die Elimination des «Wertpapiers» im Referat BAR,

— die grundlegende theoretische Orientierung der vinku-
lierten Namenaktie, die ich im genannten Referat wie
auch in der Rechtsprechung des Bundesgerichts eigentlich
etwas vermisse,

— und schlieBlich einige Beispiele aus der Praxis, die mit der
Theorie konfrontiert werden sollen.

1. Ich bin nicht so recht einverstanden, dal3 der Herr Re-
ferent den Komplex «Wertpapier» a limine ausklammert
(auch wenn, zugestanden, der Entscheid letzten Endes im
Aktienrecht fallt und nicht im Wertpapierrecht). Zwar ist
richtig, dal das Recht aus dem Papier durch Indossament
oder Zession allein nicht iibertragen wird. In beiden Féllen
bedarf es zudem einer Besitziibertragung. Indessen ist die
durch Indossament angestrebte Ubertragung bei Orderpa-
pieren moglich, bei Namenpapieren aber unmoglich. Die
freie Namenaktie kann durch Indossament iibertragen wer-
den, Art.684 OR. Gilt das nun ohne weiteres auch fiir die
vinkulierte Aktie (wie das Bundesgericht leichthin an-
nimmt) ?

2. Wir stehen, allgemein, vor der Frage:

— was ist Inhalt des Aktientitels,
— welches sind die Wirkungen der Vinkulation ?

Das Gesetz, Art.627 Ziftf.8 und Art.686 Abs. 1, gibt keine
Auskunft. Dort ist der Ubertrag des Titels, hier der Eintrag
in das Aktienbuch an die Zustimmung der AG gebunden.
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Somit ist, genauer ausgedriickt, zu untersuchen, wie sich die
vinkulierte Aktie — auch als Wertpapier — présentiere:

— unter der Vertrags- oder Spaltungstheorie einerseits,
— unter der Legitimations- oder Einheitstheorie anderseits.

3. Die Spaltungstheorie lehrt:

— die vinkulierte Aktie sei teilbar, sie enthalte nur Vermo-
gensrechte;

— diese wiirden durch Ubergabe des indossierten Titels auf
den Erwerber ubergehen;

— die vinkulierte Aktie sei also Orderpapier, Art.684 und
1145;

— die Mitgliedschaft gehe allein durch Eintrag im Aktien-
buch auf den Erwerber iiber;

— diesen Eintrag konne die AG ablehnen, und nur diesen
(Art.681).

4. Demgegeniiber besagt die Iiinheitstheorie:

— die vinkulierte Aktie enthalte Vermodgens- und Mitver-
waltungsrechte als untrennbare LEinheit;

— sie gehe als Ganzes auf den Erwerber tiber — oder gar nicht;

— schon die Ubertragung sei zustimmungsbediirftig, Art. 967
Abs.3;

— die Eintragung im Aktienbuch als solche bewirke noch
keinen giiltigen Titeliibergang, sie setze ithn vielmehr vor-
aus;

— die vinkulierte Aktie sei Namenpapier und das Indossa-
ment (im technischen Sinn) ausgeschlossen.

5. Das Bundesgericht hiilt die vinkulierte Aktie fiir un-
teilbar und 148t die Spaltung dennoch zu. Das ist inkonse-
quent und m. E. auch nicht auf angebliche «Bediirfnisse des
Geschiftsverkehrs» zu stiitzen. Zu diesen Bediirfnissen fol-
gendes. Thre «Spaltpilz-Qualitat» wird im allgemeinen — zu
Unrecht — als factum, wenn nicht als fatum hingenommen?.

1 PFENNINGER SAG 1966, S.81f.
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a) Es ist nicht wahr, dal der Borsenverkehrim Inter-
esse der Negoziabilitit die Spaltung verlange. Er verlangt
nur, dall eine bestimmte Operation innert Frist definitiv
— und eindeutig — erledigt werde. Die Borsen-Usancen ver-
langen die Spaltung nicht, sie wollen sie verhiiten.

b) Beim Investment-Trust werden die Mitverwal-
tungsrechte von der Trustleitung ausgeiibt, wogegen theo-
retisch das Eigentum an den Werttiteln den Anteilhabern
zusteht. Das mu 3 aber nicht so sein. In der Regel sehen denn
die Reglemente beziiglich der Titel ein depositum irregulare
vor. Alsdann besitzt aber die Trustleitung das Stimmrecht
und das Eigentum am Anlagefonds zugleich.

c) Wie steht es beim Depot-Stimmrecht ?

Der Aktionidr ermichtigt kraft Legitimationsiibertra-
gung eine Bank, in Wahrung seiner Interessen das Stimm-
recht an der Generalversammlung in seinem Namen auszu-
iiben. Normalerweise erhélt aber die Bank als Fiduziar
Stimmrecht und Titeleigentum.

d) Auch mit dem Partizipationsschein und der
stimmrechtlosen Aktie ist die tatsichlich angeblich
existierende Spaltung nicht bewiesen. Denn diese Papiere,
der Mitverwaltungsrechte bar, sind Aktienabarten.

e) Endlich ein Wort zum Bezugsrecht auf neue Aktien
bei Erhohung des Aktienkapitals.

Die Einheitstheorie erblickt darin zutreffend ein Basis-
recht. Sind die alten Aktien vinkuliert, so mul} die AG der
Abtretung eines Bezugsrechts zustimmen oder zustimmen
konnen. Denn das Bezugsrecht geht auf Erhaltung meiner
vollen bisherigen — vinkulierten — Mitverwaltungsrechte.

Nach der Spaltungstheorie dagegen ist (oder wére) das
Bezugsrecht eher anzusehen als Ertragswert, d.h. es ist
(oder wire) als blofer Vermogenswert frei iibertragbar. Die
freie Ubertragbarkeit hinter dem Riicken der AG ist aber
ein Unding, wenn die neuen Aktien alten vinkulierten Ak-
tien entstammen. Und hier erweist sich die Spaltungstheorie
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in ihren Konsequenzen vollends als problematisch und ge-
fahrlich.

6. Bleibt die Einheitstheorie. Sie ist eindeutig und
klar, wihrenddem die Spaltungstheorie in Theorie und Pra-
xis Unklarheiten mit sich bringt. Die Einheitstheorie ent-
spricht eben auch den praktischen Gegebenheiten.

Der Aktiondr erhilt das Stimmrecht dank der Beteiligung
am Aktienkapital, dank seiner Risikotrigerschaft (Art.692).

Die AG will wissen, wer vinkulierte Aktien besitzt. Sie
will und soll dariiber wirksam Kontrolle fiihren.

Fiir die Zirkulation der Aktientitel ist daher nicht maf3-
gebend, was sich Verdullerer und Erwerber privat unter
Vinkulierung vorstellen, sondern was die AG im konkreten
Fall darunter versteht: eine eindeutige Bindung der Aktien-
rechte im Sinne der Einheitstheorie.

Die vinkulierte Aktie 140t sich nicht spalten.

Dr. HEinz REicuwEIN, Rechtsanwalt, Ziirich:

Man wird kaum fehlgehen, wenn dem geltenden schweize-
rischen Aktienrecht ein gutes Zeugnis ausgestellt wird. Eine
solche laudatio soll jedoch nicht hindern, die erforderlichen
Anpassungen an die in der Vergangenheit erfolgte Entwick-
lung und die eingetretenen Wandlungen vorzunehmen.
Sicher verdienen die mit der vinkulierten Namenaktie ver-
bundenen Probleme und der Partizipationsschein die unein-
geschriankte Aufmerksamkeit des diesjahrigen Juristentages.
Es bestehen aber noch andere Fragen, die nicht weniger
Beachtung fordern.

Der Partizipationsschein in der von der Praxis ent-
wickelten Ausgestaltung ist seinem Wesen nach nichts an-
deres als eine stimmrechtslose Aktie. Es ist unerldBlich, die
wiinschbaren Rechte und Pflichten aus diesem Beteiligungs-
papier zu iiberdenken und gesetzlich zu regeln. Das gleiche
gilt fiir die Wandelobligation.

Im Zuge der gesetzlichen Regelung des Partizipations-

42
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scheins wird sich zwangslidufig auch die Frage des gesetz-
lichen Mindestnennwertes der Aktie stellen. Es konnen
keine stichhaltigen Griinde geltend gemacht werden, die
gegen eine Herabsetzung sprechen, wobei an eine Reduktion
bis auf einen Franken zu denken ist. Es bleibt dann der
Praxis iiberlassen, in welchem Ausmalfle sie von der Moglich-
keit kleiner Nennwerte Gebrauch machen will. Unterbliebe
die Anpassung an die bestehenden Bedtirfnisse, so bestiinde
die Gefahr, dal3 die Praxis Auswege findet wie zum Beispiel
durch die Emission von Teilzertifikaten, was neue Probleme
aufwerfen wiirde und beziiglich der Ausiibung des Stimm-
rechts nicht befriedigend wiére.

Art.659 OR verbietet grundsitzlich der Aktiengesell-
schaft, eigene Aktien zu halten. Dieses Prinzip ist dullerst
fragwiirdig geworden, und es emplfiehlt sich die Losung,
mindestens den Publikumsaktiengesellschaften zu ermog-
lichen, ihr Kapital ohne Liberierung im Sinne des «author-
ized capital» in bestimmtem Umfange zu erhohen. Dadurch
wiirden die Publikumsaktiengesellschaften ein elastisches
Finanzierungsmittel in die Hand bekommen, indem sie nach
Bedarf ihre eigenen Aktien iiber die Borse bzw. im auller-
borslichen Handel zu plazieren vermochten. Auch konnten
dadurch auf einwandireie Weise die fiir die Wandelobliga-
tionen erforderlichen Aktien bereitgestellt werden, ohne
Umwege gehen zu miissen, die nach geltendem Recht regel-
mébBig mit einer Umgehung der Vorschriften iiber die Griin-
derhaftung verbunden sind.

Nicht zu befriedigen vermag die Bestimmung von Art.
652 OR iiber die Bezugsrechte, wonach der Minderheit
durch Mehrheitsbeschluf3 das Bezugsrecht entzogen werden
kann. Wiinschbar ist eine Regelung, welche die Interessen
der Minderheit schiitzt.

Viel wurde geschrieben iiber die vinkulierten Namen-
aktien und die sog. Dissoziation. Der heute bestehende Zu-
stand darf nicht dramatisiert werden. Das Abkommen, wel-
ches unter der Agide der Schweizerischen Bankiervereini-
gung zwischen ihren Mitgliedbanken und einer Grof3zahl
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schweizerischer Publikumsaktiengesellschaften geschlossen
worden ist, funktioniert gut und erfiillt seine Zwecke. Wo die
Spaltung trotzdem eintritt, darf nicht vergessen werden,
dal der blofe Buchaktiondr an den einmal verkauften
Aktien und somit auch am Stimmrecht kein Interesse mehr
hat und bei richtiger Betrachtungsweise auch von jedem
Recht ausgeschlossen ist.

Beachtung verdient in unserem Lande die im neuen
deutschen Aktiengesetz verwirklichte Neuregelung des
Depotstimmrechts der Banken. Unter Einhaltung eines
komplizierten Verfahrens sind die deutschen Depotbanken
gesetzlich verpflichtet, jeden einzelnen Aktiondr, fiir den sie
Aktien verwahren, vor jeder Hauptversammlung unter Bei-
legung eines Formulars um Erteilung von Weisungen fiir die
Ausiibung des Stimmrechts zu ersuchen. Dadurch wird eine
Art indirekte Stimmabgabe auf dem Korrespondenzweg
eingefiihrt. Fehlen Weisungen des Aktionérs, so hat die Bank
das Stimmrecht nach ihrem eigenen Vorschlag auszuiiben.
Damit wollte das Ziel angestrebt werden, die Publikums-
aktiengesellschaften vermehrt unter die Kontrolle der Ak-
tionéire zu bringen. Meines Erachtens dringt sich eine ent-
sprechende gesetzliche Regelung in der Schweiz nicht auf.
Hingegen erscheint es als wiinschenswert, dal} die Verwal-
tungen der Publikumsaktiengesellschaften hierzulande das
Interesse ihrer Aktionédre durch vermehrte und vor allem
bessere Information (Vierteljahresberichte, Aktionér-
briefe) wecken und wachhalten. Eine auf diese natiirliche
Weise herbeigefiihrte Bindung des Aktionérs an die Gesell-
schaft verspricht mehr als ein im Gesetz formuliertes Ab-
stimmungsreglement.

Gewisse Fragen wirft die Solidarhaftung des Verwal-
tungsrates auf. Dem Begriff der Solidaritéat liegt der Gedanke
der Haftung fiir das Verschulden und die Schuld eines andern
zugrunde. Das i1st das Prinzip des geltenden Rechts. Die
neuesten Versuche, dieses Prinzip unter dem geltenden
Recht aufzuweichen und den Ausgleich unter den einzelnen
Mitgliedern des Verwaltungsrates nicht im internen Regrel3
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zu finden, sondern in einer differenzierten externen Haftung
zu suchen, widerspricht dem gesetzlich verankerten Prinzip
der externen Solidaritidt. Hingegen ist de lege ferenda die
Frage durchaus priifenswert, ob nicht die externe Haftung
differenziert werden sollte, und zwar im Sinne einer ver-
schiarften Verantwortlichkeit des Prisidenten (und Vize-
prasidenten) sowie von Mitgliedern des Ausschusses, der
Delegierten und Generaldirektoren unter entsprechender
Entlastung nichtchargierter Organe. Durch eine solche Re-
gelung konnte der komplexen Tatsache vermehrt Rechnung
getragen werden, dall nach schweizerischem Aktienrecht der
Verwaltungsrat als Gremium sowohl geschéiftsfiithrende als
auch nur iiberwachende Funktionen auszuiiben hat. Die
letzte Konsequenz aus dieser Situation wire allerdings eine
Zweiteilung des Verwaltungsrates in einen Vorstand und
einen Aufsichtsrat nach deutschem Vorbild, was auch noch
in anderer Hinsicht Vorteile brichte. Es ist nicht zu ver-
schweigen, dal} eine solche Erweiterung der Gesellschafts-
organe fiir die Kleinen Aktiengesellschaften besondere Pro-
bleme aufwerfen wiirde.

Ein heiles Eisen ist die gesetzliche Behandlung der
stillen Reserven. Bei der Diskussion geht es im vornher-
ein nicht darum, Vorschriften tber die Auflésung bereits
bestehender stiller Reserven zu erlassen und damit steuer-
liche Konsequenzen heraufzubeschworen, die bei der beste-
henden bundesstaatlichen Finanzordnung kaum losbar wi-
ren. Verniinftigerweise kann nur davon die Rede sein, ob die
Neubildung stiller Reserven einer strengeren gesetzlichen
Regelung unterworfen werden sollte, was iibrigens eine emp-
findliche Schlechterstellung der jungen Gesellschaften zur
Folge haben miilte. Ich glaube indessen nicht, daf} es im
Interesse der Gesellschaft oder auch nur im wohlverstande-
nen langfristigen Interesse des Aktionirs liegt, die Bildung
stiller Reserven im geringsten zu beschneiden, wie dies zum
Beispiel im deutschen Aktiengesetz 1965 fiir die Reserve-
bildung im allgemeinen geschehen ist. Eine maximale Selbst-
finanzierung entspricht nicht nur dem ausgeprigten Spar-
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willen und dem starken Unabhingigkeitsbediirfnis des
Schweizers, sondern ist zugleich das wirksamste L.inderungs-
mittel gegen wirtschaftliche Rezessionen und fiihrt als auto-
matischer Regulator zu bedeutenden volkswirtschaftlichen
Vorteilen, beispielsweise im Hinblick auf mdglichst konti-
nuierliche Steuerleistungen sowohl der Gesellschaft als auch
der Aktionére. Die Selbstfinanzierung bewahrt zudem vor
Staatsinterventionen und dient in letzter Hinsicht dem
Schutz der Privatwirtschaft sowie der Selbsterhaltung des
freien Unternehmertums. Abgesehen davon bliebe die ge-
setzlich gleichmifBige Erfassung der stillen Reserven immer
eine dullerst fragwiirdige Angelegenheit; Bewertungen sind
weitgehend Sache des Ermessens, und zuverlissige Ab-
grenzungskriterien der stillen Reserven von den Wert-
berichtigungen fehlen.

Die unbeschrinkte Zulassung der Bildung stiller Reser-
ven und der Ausschlufl des Aktionérs von jeder Information
dariiber heift aber nicht, daB3 gleiches auch fiir die Auflésung
stiller Reserven gelten solle. Wihrenddem sich eine gegen-
uber der Wirklichkeit schlechtere Darstellung von Bilanz
und Jahresrechnung mit dem obligationenrechtlichen Prin-
zip der Hochstbewertung durchaus vereinbaren li6t, stellen
sich Bedenken ein, wenn die Auflosung stiller Reserven dazu
verwendet wird, Betriebs- oder andere Verluste auszuglei-
chen, um dadurch eine gegentiber den Tatsachen verbesserte
Ertragsrechnung vorzutiduschen. Ein solches Vorgehen er-
scheint dann um so bedenklicher, wenn es sich um verhéiltnis-
méBig grolie Betrige handelt oder diese Praxis iiber mehrere
Jahre geiibt wird. Es diirfte deshalb gerechtfertigt sein, de
lege ferenda zu fordern, daf} die Auflésung von stillen Reser-
ven der Generalversammlung bekanntgegeben werden mul.
Dieses Erfordernis konnte dahin abgeschwicht werden, da3
eine Meldepflicht nur besteht, wenn zum Beispiel die Auf-
losung betragsmifig den Durchschnitt der in einer bestimm-
ten Anzahl von Vorjahren gebildeten stillen Reserven iiber-
steigt oder wenn die Auflosung das ausgewiesene Geschiifts-
ergebnis wesentlich beeinfluflit. Fiir die Banken, die als
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Sammelbecken des Sparkapitals auf den 6ffentlichen Kredit
angewilesen sind, wire an separate Bestimmungen zu den-
ken, die den besonderen Bediirfnissen Rechnung tragen.
Eine solche Regelung sollte den Publikumsaktionir zufrie-
denstellen. Er kauft Aktien in erster Linie zu Anlagezwecken
oder weil er zu spekulieren wiinscht. Er hat auch jederzeit die
Moglichkeit, kotierte Aktien an der Borse, nicht kotierte
aullerborslich abzustoflen. Ein solcher Ausweg ist bei Fami-
lienaktiengesellschaften und iiberhaupt bei der Kleinen
Aktiengesellschaft dem Aktionir verschlossen. Dieser Aktio-
nir ist — zumal wenn als Minorititsaktionéir ungeniigend
dokumentiert — oft nicht einmal in der Lage, eine auch nur
einigermallen zuverlissige Bewertung seiner eigenen Aktien
vorzunehmen und echte Verkaufsverhandlungen zu fithren.
Es diirfte deshalb angezeigt sein, bei einer Gesetzesrevision
den Gedanken aufzugreifen, als angemessenes Korrelat
jedem Aktionér, der zum Beispiel mindestens zwanzig Pro-
zent des Aktienkapitals besitzt, einen unentziehbaren An-
spruch auf Vertretung im Verwaltungsrat zu gewéh-
ren. Dadurch wiirde ein gewisser Minoritidtsschutz einge-
fiihrt, der generell fiir alle Aktiengesellschaften gelten wiirde.

Viel zu reden gibt in der Schweiz auch das Postulat der
konsolidierten Bilanzierung. Dall unter allen denk-
baren Verhéltnissen, modgen sie noch so verschachtelt und
international kompliziert sein, Konzernbilanzen erstellt
(und veréffentlicht) werden koénnen, wenn man will und
allerdings die dazu erforderlichen technischen Vorausset-
zungen schafft, beweisen geniigend Beispiele groBler inter-
nationaler Konzerne, wobei in der Schweiz allerdings nur
Landis & Gyr zu nennen ist. Indessen kommen heute auch
die iibrigen schweizerischen Konzerne kaum ohne interne
Darstellungen mehr aus, die als Fiihrungsinstrument uner-
laBlich sind und mindestens teilweise den Zweck konsolidier-
ter Ubersichten erfiillen. Der Gesetzgeber wiirde deshalb
nicht etwas technisch Unerfiillbares verlangen, wenn er die
Erstellung konsolidierter Bilanzen und deren Publikationen
gebieten wiirde. Nicht gerechtfertigte steuerliche Nachteile
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in der Schweiz wiirden sich fiir die Gesellschaften nicht ein-
stellen, da der fiir die Besteuerung mallgebende Geschiéftsab-
schlul der schweizerischen Muttergesellschaft von der Kon-
zernbilanz unabhéngig sein kann. Das gleiche kann allerdings
unter gewissen Voraussetzungen fiir ausldndische Fisci nicht
behauptet werden, was allein schon grofite Zuriickhaltung
gebietet. Hier ist auch zu bemerken, daf} selbst das deutsche
Aktiengesetz 1965, welches sehr strenge Bilanzierungsgrund-
sitze aufstellt, die Gliedgesellschaften mit Sitz im Ausland
von der Einbeziehung in die Konzernbilanzen ausdriicklich
ausgenommen hat. Allein ganz abgesehen von diesen Er-
wégungen, ist im Auge zu behalten, da3 der Aussagewert
konsolidierter Abschliisse vom Aussagewert der zugrunde
gelegten Abschliisse der Gliedgesellschaften abhéingt. Wird
das Erfordernis der offenen Bilanzierung an die Gliedgesell-
schaften nicht gestellt und werden stille Reserven zugelas-
sen, so ist der Aussagewert der Konzernbilanzen entspre-
chend beschrinkt. Es diirfte deshalb mehr versprechen und
in der Schweiz die einzig richtige Losung sein, hier nicht den
Weg des gesetzlichen Zwanges, sondern des guten Vorbildes
und der «moral persuasion» zu gehen, wobei der Schweizeri-
schen Kammer fiir Revisionswesen und den Revisionsgesell-
schaften zur Forderung einer nur schrittweisen Entwick-
lung eine bedeutende und dankbare Aufgabe zuféllt.

Zu beachten sind weiter die hauptsichlich von seiten der
Biicherexperten kommenden Vorschlige iiber die Gliederung
von Bilanz und Ertragsrechnung und iiber eine prézisere
Formulierung der Aufgabe der Kontrollstelle.

Damit sind einige mir wichtig erscheinende Revisions-
punkte angedeutet worden, ohne Anspruch auf Vollstindig-
keit erheben zu wollen. Es wiire nach meiner Uberzeugung
verfehlt, vor den dringenden Anforderungen, welche die
Gegenwart an das schweizerische Aktienrecht stellt, die
Augen zu verschliefen. Die sich aufdréingenden vorbereiten-
den Arbeiten fiir eine Teilrevision sollten ohne Aufschub
begonnen werden. Mehr als eine Teilrevision erscheint in-
dessen nicht als angezeigt.
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M. MavuriceE PENARD, avocat, Bale:

(est dans la perspective européenne que je voudrais placer
ma contribution a ce débat sur les problemes actuels du droit
de la société anonyme. Le droit suisse a la réputation, certes
non usurpée, de constituer une législation de synthese entre
les droits d’inspiration germanique et latine. LLe domaine des
sociétés n’échappe pas a cette régle, bien au contraire. La
formation d’un droit des sociétés nouveaux dans le cadre de
la Communauté Economique Européenne, d’une part, et I'in-
troduction de codes de sociétés entiecrement révisés et refon-
dus chez nos voisins du nord et de I'ouest, d’autre part, ne
sauraient donc nous laisser indifférents. Nos rapporteurs s’y
réferent fréquemment a 'occasion de '’examen de telle ou
telle institution particuliere du droit des sociétés. Il apparait
utile, a coté de ces mentions de référence, de faire le point de
I’état d’avancement du droit européen dans son ensemble et
de savoir quelles expériences et conséquences nous pouvons
en tirer sur le plan suisse.

Le droit des sociétés du Marché Commun dispose, pour
s’implanter, de deux voies. LLa premiere concerne les «Di-
rectives» émises par le Conseil des Ministres qui siege a Bru-
xelles. Elles sont prises a la majorité du dit Conseil et ont un
caractere obligatoire qu’elles tirent des dispositions mémes
du Traité de Rome (art. 54 { et g). Ces clauses visent a sup-
primer les restrictions a la liberté d’établissement et d’acti-
vité des sociétés a 'intérieur du Marché Commun. C’est sur
cette base qu’'a été émis le projet de directive du 25 mars
1964, encore en discussion aujourd hui. Ce texte pose un cer-
tain nombre d’exigences communes minima principalement
en matiere de publicité (a I'occasion de la constitution des
sociétés), de représentation et de nullité de la société (dans le
but de mieux garantir la sécurité des tiers dans leurs rela-
tions avec la société).

La seconde voie est celle de I’harmonisation dans le cadre
du rapprochement des législations préconisé par 1’art.100
du Traité de Rome. Contrairement aux «Directives» dont le



Procés-verbal du 25 septembre 1966 659

champ d’application est nettement délimité, I’harmonisa-
tion peut s’étendre a tous les domaines du droit. Elle inter-
vient en revanche seulement dans le cadre de décisions ayant
obtenu l'agrément de 'unanimit¢ des membres du Conseil
des Ministres. L.’harmonisation apparait ainsi comme une
procédure simplifiée de convention internationale, dispensée
de ratification par les parlements nationaux. C’est dans le
cadre de cette source législative que s’inscrit le projet de
sociélé de droit européen. 1l s’agirait de constituer une forme
nouvelle de société a ajouter a chacune des législations natio-
nales a coté des formes déja existantes. Cela reviendrait a
I'introduction d’une loi uniforme internationale, du méme
type que celle adoptée en matiere de change. Un tel projet
de loi européenne sur les sociétés n’a, en I'état actuel des
choses, pas encore ¢té formulé.

Les organes compétents de Bruxelles n'ont méme pas
opté définitivement pour I'un ou I'autre des deux systémes
(directive limitée ou harmonisation générale), et il reste
¢galement possible que les deux voies soient poursuivies
parallelement. Il n’existe ainsi a ce jour aucun droit européen
des sociétés qui puisse, méme dans la plus faible mesure, inciter
@ une révision du droit suisse. On peut, au contraire, déceler
dans la solution des systemes proposés sur le plan européen,
des tendances plus proches de la loi suisse que ne le sont cer-
tains droits nationaux de pays membres du Marché Com-
mun; comme p.ex. en matiére d’inscription au Registre du
Commerce et d’effet constitutif de cette formalité.

La situation est bien différente sur le plan des législations
nationales de nos voisins. Nous trouvons la des codes entie-
rement neufs.

Si le droit communautaire en matiere de sociétés n’appa-
rait encore que comme une fréle et légere esquisse, 1l est
frappant de constater combien les nouvelles lois francaise
et allemande sont imprégnées de I'optique européenne. Les
exposés des motifs et les comptes rendus des débats dénotent
une recherche caractérisée d’harmonisation avec le droit du
pays voisin. L’adoption — méme a titre encore facultatif —
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d’un Conseil de Surveillance de type allemand dans la nou-
velle loi francaise est un signe manifeste de cette tendance.

Une autre caractéristique de ces nouvelles législations
réside dans les efforts de réglementation de domaines nou-
veaux, tout particulierement en ce qui concerne 'introduc-
tion d’un chapitre réservé au « Konzern». L.a question se pose
de savoir si le droit suisse doit lui aussi s’engager dans cette
vole. Quel que soit ’avis que 1'on puisse avoir sur I'oppor-
tunité de telles normes, il parait difficile de contester que le
développement économique considérable des «Groupes»
place le législateur en face d’une réalité économique nou-
velle qu’il ne saurait ignorer. Le Professeur BAR (page 522 de
son rapport) estime que '’examen des problémes de la pro-
tection des minorités épuise presque la question des sociétés
dépendantes, voire méme des « Konzern». J’ai quelque diffi-
culté a suivre jusqu’au bout cette conclusion. I’existence du
«Groupe» pose tous les problémes liés a la direction écono-
mique concentrée d’une série de sujets de droits distincts dont
la destinée n’appartient plus entierement aux organes tra-
ditionnels institués par la loi. Les discussions relatives au
bilan, a la publicité ou a la protection des créanciers ne sont
que quelques-uns des problémes qui se posent a cété de celui
des rapports internes et qui sont eux, pour 'essentiel, effec-
tivement des questions de protection des minorités.

Ceci dit, il serait prématuré d’en conclure qu’'une législa-
tions sur les «Konzern» s'impose, bien au contraire. Nous
avons actuellement la chance de pouvoir observer deux
exemples de codification entiéerement nouveaux. La question
de I'opportunité d'une réglementation légale de ce probléme
reste absolument ouverte. Rien ne nous dit que cette voie
doive étre préférée a des solutions jurisprudentielles intro-
duisant progressivement et par retouches successives des
normes peut-étre beaucoup plus pratiques que celles con-
cues par de modernes technocrates. Quoi qu’il en soit, seule
I'expérience dira si une législation détaillée et complete
cherchant a saisir toutes les éventualités de la vie économi-
que, ainsi que le fait la loi allemande, se révéle plus pratique
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ou simplement plus viable que le systeme francais qui se
limite en fait & une définition des filiales et participations aux
art.354-359 du nouveau code des sociétés commerciales. 11
ne serait donc pas sage de renoncer au bénéfice de I'expé-
rience a laquelle il nous sera donné d’assister au cours des
prochaines années. Toutefois, ces expériences n’auront
qu'une portée relative, puisque les normes tant francaises
qu’allemandes en matiére de «IKonzern» limitent leurs effets
au territoire national. Si un probléeme se pose pour la Suisse,
il concerne la participation internationale et non pas seule-
ment locale.

Il ressort donc de I'ensemble de la situation que toute
tentative de réglementation législative du « Konzern» appa-
rait pour le moins prématurée et que les législations euro-
péennes tant supranationales que nationales ne nous incitent
d’aucune maniére a nous engager dans une telle voie.

Dr. GEorGg GautscHl, Rechtsanwalt, Ziirich:

1. Ob eine Uhr oder eine Verbandsperson funktioniert,
hidngt von der Ausbalancierung der bewegenden Krifte ab.
Das sind im Verein, in der Personen- und in der Kapital-
gesellschaft:

Die Geschiaftsfiihrung, mit der Unruhe vergleichbar,
die das Temperament ziigelnde Kontrolle, und die
Masse der nicht geschiftsfiihrenden Gesellschafter,
die mit ihren Beitrigen die Basis schufen, auf der das
perpetuum mobile ruht.

2. Wie wir vorab die Publikumsgesellschaften
regulieren, die Aktien oder Obligationen am Kapitalmarkt
aufgenommen oder an den Effektenborsen kotiert haben,
wirkt sich nicht nur im gesellschaftlichen Innenleben aus. Es
beeinfluflt die Attraktivitit der Aktie und Obligation als
Ware, die an unseren Borsen den Konkurrenzkampf mit
auslindischen Titeln bestehen muf3. Dall die kotierten
Schweizer Aktien seit dem Stand von 1962 trotz anhaltender
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Hochkonjunktur ca. 20 Milliarden an Kurswert verloren
haben, ist ebenso beachtlich wie der Riickzug nicht nur der
Auslandgelder, sondern auch des Schweizer Sparkapitals
aus den inldndischen Anlagen. Kapitalerh6hungen fiithren-
der Unternehmungen kénnen nur noch mit Miihe unter-
gebracht werden. Der Borsenhandel in schweizerischen Ak-
tien leidet an einem beédngstigenden Schrumpfungsprozel3.

3. Wir haben ein demokratisches, aus der Griinderzeit des
19. Jahrhunderts stammendes Aktienrecht 1936 unter einer
schweren wirtschaftlichen Depression in einer Zeit revidiert,
als die Nachbarn und ein Harst von Eidgenossen die Uber-
legenheit des autoritdaren Fuhrungsprinzips lautstark
propagierten.

4. Das Charakteristikum dieser Revision ist die Ausstat-
tung des Geschiftsfithrungsorgans mit einer Machtfiille, die
in den Aktiengesetzen des Erdballs ihresgleichen sucht. Sie
iibertrifft die Macht, die das hitlerdeutsche Aktiengesetz von
1937 Vorstand und Aufsichtsrat zusammen zugestanden hat.

Die Generalversammlung, nach Art.698 OR immer
noch oberstes Organ der AG, ist eine I1lusion geworden.
Sie wird dem nicht zur Verwaltung gehorigen Aktionér
bewul3t, wenn er, einmal pro Jahr, einen prichtig aufge-
machten Jahresbericht und, von seiner Depotbank, eine
Stimmvollmacht erhédlt mit dem Wink, den Antrigen der
Verwaltung zuzustimmen. Tut er es nicht selbst, so tut es
seine Bank gebiihrenfrei fiir ihn.

5. Werde ich an der angekiindigten Generalversammlung
teilnehmen, wenn ich

(1) wei3, daB3 Bericht und Rechnungen keinen Einblick
in die tatsichliche Vermogenslage und Ertragsentwicklung
der Gesellschaft vermitteln ? Sie weisen das aus, was die
Verwaltung den Aktionéren zu sagen fiir richtig halt.

(2) zum voraus weil}, daB nach einer Présidialadresse, aus
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der ich viel tiber Volkswirtschaft, aber nichts iiber die Ge-
schaftsfiithrung erfahre, die Generalversammlung den An-
triagen der Verwaltung zustimmen und unter Verdankung
der nicht unentgeltlich geleisteten Dienste Entlastung er-
teilen wird ?

und wenn mir (3) fir die Beurteilung der Geschifts-
fithrung die sachliche Information fehlt, geschweige denn
der Einblick in die Unterlagen ? I£s wire ein aussichtsloses
Unterfangen, wollte ich versuchen, beides gegen den Willen
einer Verwaltung zu bekommen, fiir die Schweigen Gold ist.

Kann man noch von Stimmrecht sprechen, wenn Jahres-
rechnungen diskussionslos genehmigt werden, von denen
alle wissen, dal3 auller bei der Addition der Bilanzsumme die
moderne Quantentheorie nicht gilt?

Ich beschlie3e, nicht hinzugehen, zumal ich am Verhand-
lungstage noch anderes zu tun und das unbestimmte Gefiihl
habe, ich sei nur willkommen, wenn die Verwaltung etwas
vorschlédgt, wofiir sie ein qualifiziertes Quorum braucht.

6. Immerhin werfe ich einen Blick in Erfolgsrechnung und
Bilanz. Da erscheint das Anlagevermoégen meiner Konzern-
gesellschaft mit einem Betrag, liber den ich den Kopf
schiittle. Ist es moglich, mit ein paar Millionen einen Kon-
zern aufzubauen, der die Konkurrenz mit den amerikani-
schen und deutschen Giganten aushilt ? Es scheint, ja. Nur
ich kleiner Publikumsaktionér darf von den Geheimrezepten
nichts wissen. Davon redet man nur unter sich und nur im
Flusterton.

7. Als Jurist ziehe ich mein Obligationenrecht hervor,

Ausgabe von Herrn alt Bundesrichter SCHONENBERGER, und
stoBle auf Art.663 Absatz 1:

«Die Jahresbilanz soll das Verhiltnis zwischen den eigenen Mit-
teln und den Verbindlichkeiten der Gesellschaft zum Ausdruck
bringen.»

Unmittelbar anschlieend erfahre ich das Geheimnis der
im Randtitel apostrophierten stillen Reserven. Die
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Verwaltung darf nach dem Bundesgericht jede Aktiven-
position mit einem beliebigen Mindestwert ausweisen. Sie
darf sogar fiktive Passiven, z.B. als Abschreibungen oder
Riickstellungen, einsetzen. Wenn dem so ist, wozu dann die
folgenden Artikel 664-670 mit minutiosen Bestimmungen
dariiber, zu welchen Werten die einzelnen Bilanzposten ein-
zustellen sind ? Mich wiirgt die ketzerische Frage: Welch
merkwiirdiges Gesetz, das zehn exakte Gebote aufstellt,
aber schon in der Priambel verkiindet: Die Gebote brauchen
nach unten nicht befolgt zu werden. Moses am Sinai hat es
offenbar anders gemacht.

8. An Rechtsvergleichung gewohnt, suche ich in den aus-
lindischen Aktiengesetzen nach Ahnlichem. Ich gebe mich
geschlagen. Da kommt der erlosende Gedanke: Das liechten-
steinische Personen- und Gesellschaftsrecht von 1926. Im
allgemeinen Abschnitt iiber Verbandspersonen unter dem
Titel «Bilanzgrundsitze» liest man in Art.204:

«Eine Bilanzierung zu Ansitzen, die hinter dem nach Gesetz
zulissigen Wert der Aktiven am Bilanztage zuriickbleibt, sowie die
Anlage anderer stiller Reserven durch die Verwaltung ist im
Rahmen dieses Gesetzes und der Statuten im Interesse einer mog-
lichst gleichméBigen Gewinnverteilung und zur Konsolidierung des
Unternehmens gestattet.»

Die Ubereinstimmung mit unserem zehn Jahre spiter
verabschiedeten Aktienrecht ist frappant. Was prominente
Parlamentarier als «Perle des Gesetzes» und «die stille Kraft
unserer Volkswirtschaft» priesen, ist Geistesgut, das wir nur
mit Liechtenstein teilen. Mag die Inspiration des fiirstlichen
Gesetzgebers aus unseren frithen Entwiirfen stammen oder
nicht. Es erheben sich zwei einfache Fragen: Ist das, was fiir
Liechtenstein gut sein mag, das Richtige fiir die Schweiz ?
Warum haben fast alle anderen Aktienrechte den entgegen-
gesetzten Weg eingeschlagen ?

Die Antwort ist im Kommentar Boracr Art.662/63 N.85
zu finden:

«Die Frage der Zulissigkeit der stillen Reserven betrifit
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tatsdchlich die Grundkonzeptionder AG. Durch ihre Zulassung
wird die Verwaltung zum nahezu unbeschrinkten Herrn des
Unternehmens. Wenn die Verwaltung tiber die Bildung und In-
anspruchnahme der stillen Reserven keine Auskunft schuldet, be-
schrinkt sich ihre Orientierungspflicht im Grunde auf einige Hin-
weise {iber den allgemeinen Geschiftsgang.»

und unter N. 29:

«...aber die Verwaltung hat es doch weitgehend in der Hand, die
Bilanz so aufzustellen, dal3 ein zum voraus bestimmter Rein-
gewinn ausgewiesen wird. Der Gesetzgeber nahm dabei bewuf3t in
Kauf, daf3 die Jahresbilanz keinen Ausweis iiber den wirk-
lichen Vermogensstand der Gesellschaft bildet und ledig-
lich iiber das mindestens vorhandene Reinvermaégen orientiert.»

Nach dieser Belehrung beschlieBe ich, eigene Reinge-
winne in ausldndischen Aktien anzulegen, vorab solchen der
USA (trotz des gegenwirtigen Kursriickganges), wo eine
drakonische Gesetzgebung unter hirtesten Strafsanktionen
dafiir sorgt, daf} ein weltweites Publikum quartalsweise tiber
Ertragsentwicklung und Vermogensstand der Publikums-
gesellschaften wahrheitsgemil informiert wird. Zudem sind
die amerikanischen Aktien rentabler, selbst wenn man zu
den gegenwirtigen Tiefstkursen in die schweizerischen Pa-
piere einstiege.

9. Trotzdem lese ich noch den Revisionsbericht meiner
heimischen Gesellschaft. Er lautet: « In Ausfithrung des uns
Ubertragenen Mandates bestéiitigen wir, dal} die Biicher der
X AG ordentlich gefiihrt sind (woran ich nie gezweifelt habe)
und dall die Rechnungen den gesetzlichen Bewertungsvor-
schriften entsprechen. Wir schlieen uns den Antrigen der
Verwaltung an, den Jahresgewinn zur Auszahlung einer
Dividende von 89, auf dem Nominalwert (= 0,99%, auf dem
Steuerwert) zu verwenden und den Rest auf neue Rechnung
vorzutragen. Wir beantragen, die Verwaltung unter Ver-
dankung der geleisteten Dienste zu entlasten.»

Daraus schlieBBe ich voreilig: Also stimmt doch alles. Die
gesetzlichen Bewertungsvorschriften der Art. 664-670
sind eingehalten.
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Aber eben: Art.663 gehort zu den Bewertungsvorschrif-
ten. Und er besagt, die Verwaltung diirfe beliebig unter-
bewerten. Das Bundesgericht bestitigt, das Priifungsrecht
der Kontrollstelle sel rein formell. Ob stille Reserven zur
Konsolidierung notwendig seien, sei Geschéaftsfithrungspoli-
tik. Das gehe die Kontrollstelle nichts an. Doch selbst wenn
diese den Schlund kennt, der die Gesellschaftsgewinne
schluckt, ist ihr nach Art.730 OR der Mund gestopft.

10. Merkwiirdig... Professor EGGER lehrte uns: Das
Aktienrecht von 1936 bringt eine Verantwortung der Ver-
waltung schon fiir leichte FFahrlédssigkeit. Abermals im OR
blatternd stoBe ich auf Art.722, Absatz 3:

«Die Verwaltung ist dafiir verantwortlich, dall ihre Protokolle
und diejenigen der Generalversammlung sowie die notwendigen
Geschiftsbiicher regelmillig gefiihrt werden und dafl die Gewinn-
und Verlustrechnung sowie die Bilanz nach den gesetzlichen Vor-
schriften aufgestellt und der Kontrollstelle zur Priifung unterbreitet
werden. »

Also doch: Bilanzierungspflicht nach den in Art. 959 pro-
klamierten Grundsitzen der Wahrheit und Klarheit
und nach den Bewertungsvorschriften der Art.664-670 OR.
Strenge, sogar strafrechtliche Verantwortung der
Verwaltung: Gefiangnis bis zu drei Jahren kumuliert mit
Bulle bis zu Fr. 20000.— fiir unwahre Angaben in Geschéfts-
berichten, Bilanzen, Gewinn- und Verlustrechnungen. Art.
152 StGB. Aber alles ist toter Buchstabe. Es gibt kein Straf-
urteil zu Art.152 StGB. Nach liechtensteinischer Rezeptur
darf die Geschéaftsfithrung alles, nur darf sie nichts tiberbe-
werten. Schon aus steuertechnischen Griinden besteht keine
Gefahr der Uberbewertung. Davor schiitzen zudem die ver-
schirften Strafbestimmungen im Konkursfall: Art. 166
StGB.

Die Ubernahme des liechtensteinischen Vorbildes macht
die zivil- und strafrechtliche Verantwortung fiir die Rech-
nungslegung, Schlagader der Kapitalgesellschaft, zu einer
Proklamation auf dem Papier.
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Welcher Aktionir konnte auf dieser Basis wagen, einen
Verantwortlichkeitsprozel3 gegen die Verwaltung zu star-
ten ? Bei hohem Kostenrisiko kann er nichts fiir sich gewin-
nen. Er kann nur auf Leistung an die Gesellschaft
klagen, solange diese nicht bankerott ist.

11. AbschlieBlend:

Ob in der AG die korporativen Kréifte richtig ausbalan-
ciert sind, einmal so, dal} sie entsprechend ihrer Zweckbe-
stimmung wirksam werden, andererseits so, dal} eine
Machtballung durch eine erhohte Verantwortung aufgewo-
gen wird, ist kein schweizerisches Problem. Es prisentiert
sich in jeder Korporation in allen Breitengraden. Auch die
Bilanzgleichung: Aktiven = Fremdkapital plus Eigen-
kapital, ist tberall die nimliche. Ein Sonderfall Schweiz
existiert auch hier nicht.

Mir scheint, die 1936 vorgenommene Verteilung der Ge-
wichte: Geschiftsfithrende Verwaltung als einzige reale
Potenz, kein Aufsichtsorgan und machtlose Kontrollstelle
unter der Fuchtel der Verwaltung, verbiirge kein Gleich-
gewicht. Sie macht die Generalversammlung zur iiberfliis-
sigen Dekoration und den kleinen Minderheitsaktionir
driickt sie mit wohlerworbenen aber inhaltslosen Rechten
ganz an die Wand.

Die schon kurz nach 1936 in Kraft getretene Wehrsteuer-
gesetzgebung anerkennt den Nibelungenhort der stillen
Reserven nicht. Die kantonalen Steuergesetze sind ihr ge-
folgt. Nur der Aktionér und die Gesellschaftsgldubiger haben
kein Recht, die Wahrheit zu wissen. So gibt es ein halbes
Dutzend verschiedene Bilanzen der AG, nur keine, die den
gesetzlichen Bewertungsvorschriften entspricht.

Eine gut regulierte Uhr lauft auch unter Temperatur- und
Konjunkturschwankungen. Dal} die stiirmische Hausse der
Ifiinfzigerjahre oder die Baisse, die das fiinfte Jahr andauert,
dem Aktienrecht von 1936 gut bekommen sei, 1if3t sich kaum
behaupten.

43
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Es leidet an einigen konstitutionellen Schwichen, iiber
die mehr zu sagen die Kiirze der Sprechzeit verbietet.

Immerhin einen Gedanken, den der Herr Préisident an den
Eingang der diesjdhrigen Tagung gestellt hat, aufnehmend,
stelle ich die Parallelitat des offentlichrechtlichen und pri-
vatrechtlichen Themas fest: Wenn wir sogar unserer Lan-
desregierung zumuten, daf} sie sich einer erhohten und
wesentlich verschiarften IKontrolle unterzieht, so ist es,
glaube ich, keine allzugrofle Zumutung, auch den Verwal-
tungen der privaten Aktiengesellschaften von Gesetzes
wegen nahe zu legen, dal} sich ihre Tétigkeit in Zukunft in
einer besseren Beleuchtung abspielen soll.

Prof. Dr. W.F. Buraci, Handelshochschule, St. Gallen:

Gestatten Sie mir zunichst einige Einzelprobleme, die in
den sehr interessanten Ausfiihrungen der beiden Referenten
behandelt worden sind, zu berithren und nachher einige
allgemeinere Bemerkungen tiber das Problem einer Gesamt-
revision des Aktienrechts anzubringen.

Unter den behandelten Problemen wird die nur in der
Schweiz so beliebte Vinkulierung von Herrn Kollegen BAR
mit groem personlichem Scharfsinn erneut behandelt und
die Spaltung abgelehnt. Insbesondere die heute beim Ver-
kauf von vinkulierten Aktien anerkannte Spaltung in per-
sonliche und wirtschaftliche Rechte ist von Beflirwortern
und Gegnern in den letzten Jahren mit so vielen interessan-
ten und iiberzeugenden Argumenten behandelt worden, daf}
sich als Ergebnis wohl zeigte, dall beide Auflassungen recht-
lich gleichermafBlen vertretbar sind.

Das Bundesgericht hat trotz vieler Kritik an der freien
Ubertragbarkeit der Vermogenswerte bis heute festgehalten,
nach meiner Uberzeugung mit vollem Recht.

Bei der auBerordentlichen Verbreitung der vinkulierten
Aktien in der Schweiz wire die Moglichkeit, dal} die Gesell-
schaft auch die VerduBerung der Vermogensrechte verhin-
dern konnte, von auBlerordentlicher Tragweite. Sie wiirde
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wohl eines der wenigen, ja vielleicht das wichtigste Schutz-
recht der Minderheitsaktiondre, wenigstens tiber ihre Ver-
mogensbeteiligung verfiigen zu konnen, vernichten und sie
endgiiltig der in der Gesellschaft herrschenden Mehrheit
ausliefern. Eine derartige Mallnahme wiirde aber nicht nur
den Interessen der Minderheitsaktiondre widersprechen,
sondern auch volkswirtschaftlich groBen Schaden anrichten.
Seit einigen Jahren ist, tibrigens nicht nur in der Schweiz, die
Bereitschaft, der Industrie bei Kapitalerhohungen weitere
Mittel zur Verfiigung zu stellen, ganz aullerordentlich gering
geworden; sie wiirde zweifellos noch viel kleiner, wenn die
Erwerber von Bezugsrechten damit rechnen mii3ten, dal3
es der Gesellschaft freisteht, spiter eine Verfiigung iiber
diese Vermogenswerte zu verhindern. Ich glaube nicht, daB3
wir es uns in der gegenwirtigen Borsensituation leisten kon-
nen, durch rechtliche Mallnahmen die Weiterfinanzierung
unserer Industrie noch mehr zu gefihrden. Zugeben moéchte
ich ohne weiteres, dal} die Spaltung in personliche und in
wirtschaftliche Rechte keine schone Losung darstellt. Trotz-
dem ist sie besser als eine weitere Schwichung der Minder-
heitsaktionére.

Materiell ist dazu weiter zu bemerken, dal3 die ratio legis
der Vinkulierung unbestreitbar darin liegt, die Mitsprache
unerwiinschter Elemente in der Gesellschaft zu verhindern.
Dieser Zweck ist von der heutigen Losung, der Aufteilung in
personliche und wirtschaftliche Rechte, weitgehend erreicht
worden. Auch das Argument, dafl Buchaktionire nachher als
Strohménner des neuen Vermdgensinhabers auftreten konn-
ten, erscheint mir keineswegs tliberzeugend. Ich bestreite
nicht, dal3 derartige Umgehungsgeschéfte vorkommen mo-
gen, aber Umgehungsgeschifte sind immer und iiberall mog-
lich; sie wiirden auch nicht ausgeschlossen, wenn die wirt-
schaftlichen Rechte nur mit den personlichen zusammen
verkauft werden konnten.

Ich begriie deshalb das FFesthalten des Bundesgerichts
an der theoretisch zwar nicht schonen, aber praktisch
brauchbaren Spaltung. Eine Anderung dieser Rechtssitua-
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tion konnte vielleicht bei Anlall einer Revision versucht
werden, etwa in der Art, daB3, wie esim Ausland iiblich ist, die
Voraussetzungen fiir eine Vinkulierung eingeschrinkt und
genauer festgelegt wiirden.

Ich teile die Auffassung von Herrn Kollegen BAR, wenn
er die Notwendigkeit einer Verstiarkung der wohlerworbenen
Rechte postuliert, und es hat mich gefreut, dal} er dieses
wichtige Thema in seinen heutigen miindlichen Ausfiihrun-
gen noch eingehender behandelt hat. Die Stellung der Min-
derheiten wird entscheidend sein fiir Charakter und Struktur
einer neuen Ordnung, und es wird eine der Hauptaufgaben
sein, bei einer Revision gerade diesem Problem hochste
Beachtung zuzuerkennen. Das grundséitzliche Verhiltnis
zwischen Gesellschaft und Aktiondren bleibt eben das ent-
scheidende Kriterium fiir den Geist eines Gesetzes iiber
Aktiengesellschaften.

Die heutigen Publizititsmingel betrachte ich mit weniger
Optimismus als Herr Kollege Hirscu. Zweifellos wire es
moglich, einige von den zahlreichen und schwerwiegenden
Méngeln unseres Gesetzes auf diesem Gebiet einstweilen de
lege lata durch eine entschiedenere Auslegung zu vermin-
dern. Die wesentlichsten Méingel aber konnen nur durch eine
Revision beseitigt werden. Dies gilt sowohl fiir das Ausmaf}
der Aufgaben, welche der Kontrollstelle von Gesetzes wegen
zustehen; sie erscheinen insbesondere im Hinblick auf die
materielle Priifung noch zu unbestimmt und wohl auch zu
gering. Auch die subjektiven Voraussetzungen fiir eine Wahl
als Kontrollstelle konnen nur de lege ferenda verbessert wer-
den. Dasselbe gilt bestimmt auch fiir das Problem der In-
kompatibilitiat. Das Gesetz sieht auch nicht vor, dal Bilanz
und Jahresrechnung eine minimale Gliederung aufweisen
miilten, wie es z.B. im deutschen Recht der Fall ist. Es
diirfte moglich sein, eine gewisse Gliederung und auch die
formellen Anforderungen an den Jahresbericht durch Aus-
legung etwas zu vermehren. Génzlich undenkbar ist es da-
gegen, die Probleme, welche mit den stillen Reserven zusam-
menhéngen, anders als durch positive Gesetzesvorschrift neu
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zu ordnen. Das Auskunfts- und Kontrollrecht der Aktionére
ist bekanntlich im Interesse der Aufnung stiller Reserven so
sehr ausgehohlt worden, dal3 thm heute kaum mehr eine prak-
tische Bedeutung zukommt; eine vermehrte Offenlegung der
Verhiltnisse den Aktioniren gegeniiber durch die Gesell-
schaft wiirde aber nur ausnahmsweise wirkliche Gefahren
enthalten. Personlich glaube ich dagegen nicht, da@ die Bil-
dung stiller Reserven in Zukunft verboten oder auch nur
sehr erheblich beschrinkt werden sollte; denn ihre groQle
Bedeutung fiir die Selbstfinanzierung ist durch die Praxis
eindeutig bewiesen worden.

(Gestatten Sie mir nur noch einige Bemerkungen allgemei-
neren Charakters.

Insbesondere von Herrn Kollegen BAR, aber auch von
andern Rednern ist die Auffassung vertreten worden, daf3
moglicherweise Teilrevisionen geniigen wiirden, um die heute
bestehenden Milstdnde abzuschaffen. In diesem Sinne
wurde verlangt eine Verbesserung der wohlerworbenen
Rechte, eine Straffung der Publizitdtsvorschriften und eine
weitere Ausgestaltung der mit neuen Finanzierungsmetho-
den zusammenhingenden wertpapierrechtlichen Probleme
(Wandelanleihen, Partizipationsscheine usw.). Zweifellos
liegen hier die Hauptprobleme; aber wenn man bedenkt,
daf3 diese drei Problemkreise sich auf sozusagen alle wich-
tigen Fragen des Aktienrechts auswirken, scheint es mir
unméglich, durch eine blofle Teilrevision eine moderne und
einheitliche Losung herbeizufiihren. Ich glaube deshalb, da@3
sich in absehbarer Zeit doch die Vorbereitung einer General-
revision aufdréingen diirfte. Wir wissen aus Erfahrung, dal
eine derartige Revision mindestens zehn, wahrscheinlich
aber zwanzig Jahre beanspruchen wiirde, und ich glaube des-
balb, dalB} ihre allmihliche Vorbereitung, die uns zwingen
wiirde, uns mit all diesen wichtigen Problemen konkreter als
bisher abzugeben, nicht mehr allzuweit herausgeschoben
werden sollte.

Bei einer Revision des Aktienrechtes wird uns die Rechts-
vergleichung besonders wertvolle Dienste leisten kdénnen.
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Die neuen wirtschaftlichen und sozialen Gegebemeiten,
die sich seit dem ersten Weltkrieg durchgesetzt haben,
zwangen unsere Nachbarlinder zu einer rascheren \npas-
sung als uns selbst. Wir kénnen deshalb aus ihren neten Ge-
setzen und den damit gemachten Erfahrungen zweifelos viel
lernen.

Grundsétzlich zu iiberdenken ist auch die Stellmg, die
dem gegenseitigen Verhéltnis von Aktionér und Geselschaft
zukommen soll, einerseits durch eine gewisse Verstirkung
der wohlerworbenen Rechte, anderseits durch die mtwen-
dige Riicksichtnahme auf Gesellschaft und Unternthmen,
wozu auch die Interessen der Arbeitnehmer gehoren. Das
Bundesgericht hat diesen Interessenausgleich seit Jahren
gesucht, aber es zeigt sich immer deutlicher, daB3 die Inter-
essenabwégungslehre im bisherigen Sinne weder Rechts-
sicherheit noch klare Richtlinien garantiert, jedenfals dann
nicht, wenn sie voraussetzt, daf3 die Gesellschaftsint:ressen
immer den Vorrang genieflen sollten.

Ich teile auch die heute wiederholt vertretene Ansicht,
daf} die rechtliche Stellung der Aktionédre und der Organe in
anonymen Grof3- und in persoénlich ausgestalteten Klein-
gesellschaften in wesentlichen Punkten so verschiecen ist,
daf} diese Verschiedenheit auch im Gesetz zum Auwdruck
kommen miillte, zum mindesten in der Weise, dal} enzelne
Sonderbestimmungen fiir Kleingesellschaften aufgestellt
wiirden.

Schliefllich sei auch noch kurz darauf hingewiesen, dal}
die iibernationalen Zusammenschliisse wirtschaftlicher Art,
welche nicht nur die Gegenwart, sondern wohl in nozh ver-
mehrtem MaBe die Zukunft mitbestimmen werden, be¢i jeder
Revisionsarbeit gebiihrend beriicksichtigt werden miissen.
Dies setzt wiederum vermehrte Beschiiftigung mit rechts-
vergleichenden Problemen voraus; es ist sehr erfreulich,
feststellen zu konnen, daf3 sich verschiedene Institute an
schweizerischen Universititen neuerdings systematiscch mit
der Erforschung dieser Probleme befassen.
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Prof. Dr. W.R.ScHLUEP, St. Gallen:

Beiden Referenten gebiihrt der Dank der Versammlung
fir die Exposition der Probleme und den Aufril moéglicher
Losungen. Es mag iiberrascht haben, dal Herr Kollege
HirscH — wohl entgegen seinem Temperament — die Organi-
sationsfragen etwas zaghaft und ohne die erwartete Abrech-
nung (sozusagen mit der « Rechnung der A.G.») erortert hat.
Man darf ihm das aber nicht verargen; denn es geht ja heute
nicht um die Revision, sondern um die Herausstellung von
Aktualitiaten. So gesehen geniigte es zu zeigen, dal} die offen-
kundigen Mingel unseres Publizititsrechts de lege lata
kaum behoben werden konnen. Doch will mir scheinen, Herr
Hirscn habe in diesem wohlverstandenen Streben mitunter
das héufig gebotene «Gewehr bei Full» auch dort befolgt,
wo Angriffe schon nach geltendem Recht moglich gewesen
wiren. So iiberzeugen mich die Griinde nicht, die Herr Kol-
lege Hirsch gegen die Befugnis der GV etwa zur Korrektur
der Bilanzansatze vorbringt. IEs besteht wahrhaftig kein
Anla3, der GV eines der wenigen verbleibenden Rechte in
Richtung auf Bilanzwahrheit abzusprechen. Die Gldaubiger
sind meines Erachtens durch die gesetzlichen Héchstbewer-
tungsvorschriften ausreichend geschiitzt.

Besondere Aufmerksamkeit verdienen die Ausfithrungen
unseres Kollegen RoLr BAR. Man hat allgemein erwartet,
dal die von Herrn Kollegen BAr vor Jahren angerufene
Typologie nun ihre Friichte tragen werde. Im Ergebnis darf
man der nun doch konventionell gewordenen Typik durch-
aus zustimmen. Wer teleologisch auslegt, mul}, wenn er es
mit Gesellschaften zu tun hat, ein Leitbild unterlegen, soll
anders er den funktionalen Bezug der auszulegenden Norm
nicht ganz und gar verwischen. Das versteht sich fiir das
zwingende Organisationsrecht von selbst. Offen ist nur, wie
es sich mit den erlaubten Abwandlungen verhilt, zu denen
Herr Kollege BAR sogar die Einftihrung von Nebenleistungs-
pflichten rechnet. Hier frage ich mich, ob die Typologie
nicht ungerecht wird, wenn — wie Herr Kollege BAR es vor-
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schligt — erlaubte statutarische Abweichungen unter dem
Gesichtspunkt der Typentreue nach Moglichkeit so behan-
delt werden sollen, wie wenn re vera der reine Typ vorlége.

Was endlich die IKignung der Typizitit zur Mafstab-
bildung fiir die Scheidung richtiger und unrichtiger Be-
schliisse betrifft, so bleibt von der Divergenz der Auffassun-
gen nicht eben viel tibrig. Mit Herrn Kollegen BAR bin ich der
Meinung, das Mehrheitsprinzip sei primér eine Techne, um
tiberhaupt den Beschlul und damit die zweckgerichtete
Tatigkeit der Gesellschaft zu ermdglichen. Die von KUGEN
HuBer und HERBERT KRUGER etwa angetonten materiellen
Rechtfertigungen des Mehrheitsprinzips im Sinne des ver-
mutlich richtigen Ergebnisses einer Mehrzahl tibereinstim-
mender Auffassungen ist schon deshalb im Aktienrecht
nicht schliissig, weil Mehrheit hier nicht Mehrzahl, sondern
Kapitaliiberhang bedeutet.

Nun soll das Richtige nach Auffassung unserer verehrten
Referenten das sein, was der typische Aktionér will. Jedem
ist damit aufgegeben, dafiir besorgt zu sein, dal dem Willen
des typischen Aktionirs geniigt wird. Deshalb hat — wenn ich
richtig verstehe — die Lehre vom RechtsmiBlbrauch im
System unseres Kollegen ausgedient. Denn wenn der Aktio-
nir kein Recht hat, anders zu wollen als der typische Aktio-
ndr wollen miiite, so kann er auch nicht mibriauchlich
wollen. Er kann allenfalls sozusagen «ultra vires» handeln.
Damit wird der typische Aktionér in der Tat zum entschei-
denden Mal3stab. Im Referat macht nun unser verehrter
Kollege BAR, wie mir scheint, klar, dal} der typische Aktionér
mit dem Typus der AG recht wenig zu tun hat. Denn es ist
ja ganz schlicht zu ermitteln, was der typische Aktionéar will,
was mithin auch alle andern Aktionire eigentlich wollen
miillten. Das ist aber die Frage nach der Zweckgerechtigkeit.
Eine inhaltliche Konkretisierung kann hier vom Typus der
Gesellschaft her nur zum Schein gewonnen werden. Denn
selbst wenn man unterstellte, der typische Aktionir sei
wirklich — ich zitiere — «der gewinnstrebige, nicht nur auf
kurzfristigen Spekulationserfolg, sondern iiberdies auf eine



Procés-verbal du 25 septembre 1966 675

wertbestindige Anlage bedachte», so verlore sich solche
Normativwirkung in mangelnder Schirfe. Demgegeniiber
wirkt das Unternehmen als Leitbild konkreter und doch
auch zweckgerecht, weil es ja Zweckmittel ist.

Aber all das steht nicht gegen die Richtigkeit des BAR-
schen Prinzips, dall die Mehrheit material gebunden ist.
Auch das praktische Ergebnis weicht im Grunde nicht von
jener Theorie ab, die der Mehrheit statt des typischen Aktio-
nars den wohlverstandenen Unternehmungsschutz als Richt-
schnur ziehen will. Wir sind uns einig dariiber, daf} die L.ehre
vom «Unternehmen an sich», die Vergétterung transperso-
naler Werkwerte also, abzulehnen ist. Wenn Herr Kollege
BARr den typischen Aktiondr zum Mall nimmt, so meint er
damit auch — dartiber besteht nach dem Referat ein Zweifel
nicht mehr — den Unternehmensschutz. Und umgekehrt
reicht der Unternehmensschutz nach meiner Meinung nur
so weit, wie er als Ausgleichsprinzip wirksam ist, wie er also
auch wohlverstandene Aktionérinteressen mitbegreift.

Damit reduziert sich der Widerstreit auf die Frage, wo
man zweckméligerweise ansetzen solle: beim Aktionér oder
beim Unternehmen. Herr Kollege BAR bringt mit guten
Griinden vor, der Unternehmens-«approach» sei gefihrlich,
weil er einmal einen blofen Wertungsgesichtspunkt zum
Ausgleichungsprinzip — also einen Teilwert zum Vollwert —
stemple. Und zweitens weil das Wort «Unternehmen» eben
durch langjihrigen Umgang mit der Lehre vom «Unter-
nehmen an sich» die Ehrbarkeit eingebii3t habe und daher
sozusagen zweldeutig wirke.

Demgegeniiber scheint es mir nach wie vor richtig, das
Unternehmen als Versohnungsprinzip vor den typischen
Aktionér zu stellen, und zwar aus folgenden Erwiagungen:
Einmal bekenne ich mich — obwohl es da und dort anriichig
geworden ist — zu denen, die Richtlinien zur Beilegung von
Konflikten primér im Gesetz suchen. Hier zeigt sich nun, da3
das Gesetz etwa in der Frage des Dividendenrechts beim
Unternehmen und nicht beim Aktionir ansetzt. Anderseits
vermag ich keine Norm zu sehen, nicht einmal 646 OR, in der
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der typische Aktionir auch nur den Umstinden nach zum
normativen Leitbild erhoben wére. Drittens halte ich es fiir
unklug, mit dem Bild des typischen Aktionérs den Pluralis-
mus im Aktienwesen gleichsam zu tbertiinchen. Wie das
Staatsvolk sind auch die Aktionare keine Einheit, die zum
Ma@ tauglich wire. Ich darf dazu aus dem Referat des Herrn
Kollegen BAumLin zitieren: «Das Volk ist keine vorgegebene
Einheit, nicht eine Gemeinschalt der Gleichartigen, weder
nach dem Wissen und Konnen, noch nach den Anschauungen
und Interessen der Kinzelnen» (2141.). In der Tat ist fiir die
Identitiatstheorie trotz der Lehre von der juristischen Person
auch im Privatrecht kein Raum.

SchlieBlich steht die Versohnung der Interessen durch
wohlverstandenen Unternehmensschutz auch methodisch
richtig, ndmlich gegen die LLoslosung sozusagen rein ziviler
Interessen aus dem soziologischen Kontext und fiir den
Einbezug aller erheblichen soziologischen Fakten und aller
Werte, wie das schon JueErING und in den USA Pounb gefor-
dert haben. So halte ich es auch zivilrechtlich fiir vertretbar,
dal} Sozialleistungen zu Gunsten der Belegschaft der AG um
ihrer selbst willen erbracht werden und nicht nur, weil eine
zufriedene Arbeiterschaft —ich zitiere Herrn Kollegen BAR —
«durch das typische Aktionérinteresse an einer langfristigen
Anlage gedeckt» (520) ist. Daher bleibt fiir mich der wohl-
verstandene Unternehmensschutz Bild und Vorbild der im-
mer wieder gestellten Aufgabe einer gerechten Losung, weil
nach den Worten ALFRED SIEGWARTs gewil} ist, «dal} alle
Beteiligten, deren Ziele schiitzenswert sind, sich jedenfalls
zusammenfinden in der Sorge um die Erhaltung des Unter-
nehmens». Aber gerade deshalb gebiihrt Herrn Kollegen BAr
Dank; denn er hat deutlicher als andere herausgestrichen,
daB nicht schon die Forderung des Unternehmens schlecht-
hin, sondern blof3 die Ausgleichswirkung des Unternehmens
geniigen darf. So ist es zutreffend, daBl nicht jede Selbst-
finanzierung durch das wohlverstandene Unternehmens-
interesse gedeckt ist, aber — und hier zeigt sich ein Gegen-
satz zur Meinung unseres verehrten Referenten — es ist auch
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nicht jede aus offenen Reserven finanzierte Kxpansion per se
untersagt. Die Grenze liegt grob gesagt dort, wo die auller-
betriebliche Reinvestition hohere Renditen erwarten lat
als die innerbetriebliche Verwendung. Als Korrelat gehort
aber dazu die Austrittsmoglichkeit der Minderheit.

Anderseits muf} offen zugestanden werden, dafl es Kon-
flikte gibt, in denen der Ausgleich, der echte Kompromif}
also, auch durch wohlverstandenen Unternehmensschutz
nicht bewirkt werden kann, etwa weil die Kollision gar nicht
auf das Unternechmen bezogen ist. Oder weil — wie in gewissen
Familienaktiengesellschaften — cin schiitzenswertes Einzel-
interesse angesichts der Verquickung der personlichen Inter-
essen der Mehrheit mit dem an sich durchaus legitimen Un-
ternehmensschutz nicht den Ausgleich, sondern den Vorzug
eines der beteiligten Interessenten fordert. Aber damit be-
wegen wir uns — erlauben Sie mir die Rezeption — im Bereich
der atypischen Sachverhalte.

[Lassen Sie mich schlielen mit zwel Bemerkungen zum
Vinkulierungsproblem. Vorab ist auch hier Herrn Kollegen
BAR zu danken fiir die gekonnte Liftung des wertpapier-
rechtlichen Schleiers. Dal} die Spaltung aktienrechtlich un-
zuldssig wird, ist hinzunehmen, wenn man die Maxime be-
jaht —und ich glaube, man muf} sie bejahen —, dal} es weder
Macht ohne Risiko noch Risiko ohne Macht geben darf. Aber
Maximen stehen selten isoliert da. Ist es nicht auch ein
tragender Grundsatz des Privatrechts, dal3 Mitgliedschaften
losbar sein miissen und daf3 private Korperschaften nicht
ohne Ermichtigung expropriieren diirfen ? Hier gilt es, wie
im Gesellschaftsrecht iiberhaupt, sorgsam zu wigen und zu
bedenken, dall im Bereich des Sozialen das allseitig ver-
wurzelte Bestmogliche mitunter besser ist als das vom
Hohenwind verwehte Beste.

M. CHARLES-ANDRE JUNOD,
professeur a I’'Université de Geneve:

Parmi les diverses questions abordées par les rapporteurs,
deux points me paraissent mériter une attention particu-
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liere, sous 1'angle de la revision de notre droit de la société
anonyme.

Le premier intéresse les bons de jouissance. Les deux
rapporteurs ont relevé I'innovation que représente le recours
croissant a cette forme de papier-valeur comme instrument
de financement. Je voudrais ajouter, a ce propos, qu’un obs-
tacle fiscal non négligeable va trés prochainement dispa-
raitre. Il s’agit de la pratique administrative, consacrée par
le Tribunal fédéral, selon laquelle le remboursement des
bons de jouissance, méme a leur valeur (nominale) d’émis-
sion, est traité comme une distribution de bénéfice («presta-
tion appréciable en argent» au sens de 'article 5, alinéa 2 LLC,
auquel renvoie l'article 4, alinéa 1, lettre a AIA)L Cette
pratique, fondée sur une interprétation stricte des disposi-
tions légales précitées, ne constituait pas un obstacle majeur
aux utilisations traditionnelles et limitées des bons de jouis-
sance, mais elle serait probablement apparue comme incom-
patible avec une grande extension de leur usage. La diffi-
culté n’a pas été résolue explicitement par la loi fédérale du
13 octobre 1965 sur I'imp6t anticipé (LLIA). Toutefois, la
définition de I'impot contenue a D'article premier, alinéa 1
LIA implique clairement que cette anomalie devra cesser,
puisque aussi bien I'impdét anticipé ne pourra plus avoir pour
objet que «lesrevenus de capitaux mobiliers, les gains faits
dans les loteries et les prestations d’assurances»; ’article 4,
alinéa 1 LIA le confirme en précisant qu’il faut entendre par
«revenus de capitaux mobiliers... les intéréts, rentes, parti-
cipations aux bénéfices et tous autres rendements», de cer-
tains papiers-valeurs ou autres avoirs. I£n conséquence, 1'or-
donnance d’exécution actuellement en cours d’élaboration
spécifiera expressis verbis que le remboursement des bons de
jouissance (tout au moins de leur valeur nominale effective-
ment libérée) ne sera plus frappée de I'imp6t anticipé.

Cet obstacle levé, la tendance actuelle pourra s’affirmer.

1 Cf. M. Virot, Fiche Juridique Suisse No 531, page 2, et la
jurisprudence citée; voir également ATF 83 I 128ss.
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Or, ce serait fermer les yeux devant les réalités que de mé-
connaitre que dans la plupart des cas, les bons de jouissance
nouvellement émis le sont en licu et place des actions sans
droit de vote qu’ignore notre Code; certaines sociétés ont
d’ailleurs eu la franchise de 'expliquer a leurs souscripteurs
étrangers, qu’intriguait I’expression curieuse et difficilement
traduisible en anglais de «<bon de jouissance»! Cette constata-
tion m’amene 4 appuyer sans réserve la proposition de Me
HirscH (paragraphe 17, page 27) et a écarter les doutes
exprimés par le Professeur BAr (pages 420-421). S’il est
normal, dans ce domaine, que les réalités économiques pré-
cédent le droit, celui-ci ne saurait les ignorer. Il appartient
au législateur de décider s’il entend tolérer 'institution des
actions sans droit de vote. Personnellement, deés lors qu’elle
répond incontestablement a un besoin, je ne vois pas de
raison déterminante pour la proscrire, quelque étrangere
qu’elle puisse étre a notre conception traditionnelle de la
société anonyme. Il est toutefois évident qu’elle comporte
des risques d’abus non négligeables, en raison du divorce
qu’elle consacre entre la participation financiere et le droit
de coopérer a la formation de la volonté sociale. Il serait
difficilement compréhensible qu’un systéeme juridique qui a
estimé nécessaire d’édicter une réglementation tres stricte et
meéme autoritaire en matiere de fonds de placement, accepte
de laisser presque sans protection les «actionnaires» de cette
nouvelle catégorie; 'espoir d’une solution jurisprudentielle
formulée par le Professeur BAR me parait non seulement trop
optimiste, mais je ne pense pas que, sauf a étendre abusive-
ment la notion de lacune, une telle tache soit celle du juge.
(’est pourquoi les bons de jouissance constituent 4 mes yeux
un des domaines importants ou une revision prochaine de la
loi se justifierait pleinement.

Le second probleme qui me semble mériter I'attention
immédiate du législateur est celui de 'information de I'ac-
tionnaire. Je m’abstiendrai de répéter ce qu’a dit excellem-
ment Me GautscHI, en des termes dont la vivacité n’est pas
excessive, compte tenu de I'opiniatreté des résistances, a



680  Rapports et communications de la Société suisse des juristes 1966

vaincre. Je me bornerai a insister sur certains aspects éco-
nomiques de la question. Je crois qu’on aurait tort de mécon-
naitre ’existence d’une relation entre la désaffection dont le
marché boursier suisse est victime depuis plus de deux ans
et I'insuffisance notoire de I'information des actionnaires;
a plusieurs reprises, il m’est apparu, au cours de discussions
avec des analystes financiers étrangers, que cette réticence
persistante est due également a I'incapacité dans laquelle
ils se trouvent d’étudier scientifiquement la marche des
affaires de la majorité des grandes sociétés suisses et de
formuler quant a4 son évolution future un pronostic qui ne
releve pas principalement de la science augurale. Cette
situation est d’autant plus facheuse que la plupart des
actions suisses se présentent clairement sur le marcheé
comme des «growth stocks», méme aux cours actuels (du fait
de la forte hausse des taux d’intérét qui est survenue entre-
temps).

Cette observation m’incite a considérer comme bienve-
nues les suggestions formulées par M¢ Hirscu a propos des
réserves latentes (paragraphes 43 et 44), s’agissant aussi
bien de leur constitution que de leur dissolution. Certes, la
seconde opération suscite des questions tres délicates, qui
touchent directement au principe de la bonne foi; on ne
saurait cependant renoncer pour autant — ainsi que I'a pré-
conisé M¢ REICHWEIN — & s’occuper de la premiere, de ma-
niére a assurer un minimum de publicité: 'actionnaire qui
a acheté de telles actions parce qu’il escomptait une progres-
sion continue des affaires de la société et de ses bénéfices, ne
saurait ¢tre laiss¢ dans I'ignorance, souvent totale, du rythme
de la formation des réserves latentes. Je ne pense pas, a la
lumiére de l'expérience américaine, que le taux d’auto-
financement se trouverait sensiblement affecté par une in-
formation moins incompléte dans ce domaine. Par ailleurs,
le recours des sociétés au marché des émissions, & une époque
de resserrement brutal des liquidités bancaires, devrait en
¢tre facilité (le probleme de 'information ne se pose guére
lorsque les sociétés font appel au crédit bancaire, car on a
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peine 4 imaginer qu'un banquier suisse se contente, pour
accorder un crédit, du bilan destiné aux actionnaires!).

[La mise au point des modalités de cette meilleure infor-
mation sera sans doute longue et difficile. L.a Suisse pourrait
cependant s’inspirer utilement des efforts entrepris a ce
sujet a I'étranger, dans les pays anglo-saxons notamment
(sans bien entendu qu’il puisse s’agir d’'une simple transpo-
sition); I'établissement d’un plan comptable, méme non
obligatoire, pourrait ¢également étre la source de progres
rapides, pour autant qu’il soit appuyé par les bourses de
valeurs et par les banques; dans la mesure ou, comme je le
souhaite, ’'action sans droit de vote serait officiellement in-
troduite dans notre systeme juridique, une publicité accrue
quant au(x) groupe(s) controlant la société devrait égale-
ment étre étudiée. Certes, ces changements ne pourront
sortir tous leurs eflets qu'une fois dissipées les formes les plus
excessives du mythe du secret auquel maints chefs d’entre-
prises suisses demeurent altachés. L.a reconnaissance de ce
probleme psychologique ne saurait cependant dispenser
plus longtemps le législateur d’intervenir dans un domaine
ou son abstention prolongée ne serait pas seulement regret-
table du point de vue de la protection des droits individuels
de l'actionnaire?, mais pourrait en outre avoir a plus long
terme (au-dela des aspects boursiers immédiats) des réper-
cussions facheuses sur le plan des structures économiques,
tant il serait dangereux — me semble-t-il — d’espérer qu’a
notre époque I'Etat (soit plus précisément ses services non
fiscaux), les organisations syndicales, le public en général
acceptent indéfiniment d’étre aussi peu renseignés sur les
aspects économiques et financiers des organismes qui for-

2 A ce propos, on peut utilement confronter I’opinion contraire
émise par M¢ FrRoMER, dans son intervention reproduite dans FuW
No 83, page 13, avec le compte rendu de I’assemblée extraordinaire
des actionnaires de I’Union de Banques Suisses paru dans le No 77,
page 3! La démonstration parait faite qu’a ’heure actuelle I’action-
naire ne dispose pas de moyens juridiques suffisants pour s’informer
lorsqu’exceptionnellement il en éprouve le besoin.
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ment, aujourd’hui encore, le pilier juridique de notre écono-
mie libérale.

Dr. Leo FroMmER, Advokat, Basel:

In der Schweiz erfreut sich die Rechtsform der Aktien-
gesellschaft grofiter Beliebtheit, waren doch Ende 1965 im
schweizerischen Handelsregister 48 149 Aktiengesellschaften
eingetragen. (Vergleiche iiber die statistischen Angaben
«Die Volkswirtschaft», herausgegeben vom Eidg. Volkswirt-
schaftsdepartement, Mirz-Heft 1966 und August-Heft
1966.) 15104 Aktiengesellschaften sind Immobiliengesell-
schaften, 6462 sind Holdinggesellschaften. 11563 Aktien-
gesellschaften gehoren zur Industrie, 12284 zum Handel.

Die iiberwiegende Mehrzahl der Aktiengesellschaften,
ndmlich 43758, haben ein Aktienkapital, das Fr.500000.—
nicht iibersteigt. 23762 Gesellschaften haben sogar blof3
das Mindestkapital von Fr.50000.—. Nur 2245 Aktien-
gesellschaften haben ein Kapital von iiber einer Million.
Nur 300 Gesellschaften haben ihre Aktien an der Borse
kotiert und nur die Aktien von 300 weiteren schweizerischen
Gesellschaften werden aullerborslich gehandelt.

Aus diesen Zahlen ergibt sich, dafl die Rechtsform der
Aktiengesellschaft in der Schweiz zu ihrer liberwiltigenden
Mehrheit von kleinen und mittleren Unternehmen bean-
sprucht wird, die zur Hauptsache FFamilien- oder private
Aktiengesellschaften sind. Entscheidend fiir die Wahl der
Aktiengesellschaft ist nicht etwa, wie meines Erachtens zu
Unrecht im Referat Prof. BArs auf Seite 476 ausgefiihrt
wird, die Beschrinkung der Haftung — keine Bank gibt einer
kleinen Aktiengesellschaft Kredit ohne personliche Birg-
schaft der mitarbeitenden Aktionire —, sondern die Tat-
sache, dal} die Aktiengesellschaft am leichtesten eine Ver-
erbung des Familienunternehmens ermoglicht und am ge-
eignetsten fir die Trennung der Interessen der geschéfts-
{lihrenden Aktionédre von denjenigen der passiven Gesell-
schafter ist.
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Die im schweizerischen Aktienrecht enthaltenen Bestim-
mungen sind daher im Grunde genommen nur fiir eine kleine
Anzahl von Aktiengesellschaften gedacht. Das im Obligatio-
nenrecht verankerte Modell wurde geschaffen fiir Grof3-
unternehmen. Aus diesem Grunde wurden ausfiihrliche Be-
stimmungen aufgestellt tiber die Sukzessivgriindung einer
Aktiengesellschaft, die Prospekthaftung, die Abgrenzung
der Kompetenzen der Generalversammlung von denjenigen
des Verwaltungsrates, die Protokollfithrung des Verwal-
tungsrates, die Griinderverantwortlichkeit usw. In Kennt-
nis der Verbreitung der Aktiengesellschaft als Rechtsform
fiir kleinere und mittlere Unternehmen wird man sich fragen
miissen, ob es richtig war, da3 bei der Revision des Obliga-
tionenrechts der Vorschlag von Prof. Dr. EuceNn HUBER
(Bericht 1919, Seite 43) abgelehnt worden ist, der dahin
ging, im schweizerischen Aktienrecht zu unterscheiden zwi-
schen den sogenannten «private companies» und den «public
companies», genau gleich wie das englische und nordameri-
kanische Aktienrecht das tun. «Es ist nicht gleichgiiltigy,
schreibt Eucen HuBgRr im Jahre 1919, «ob eine Gesellschaft
nur an einen kleinen Kreis sich richtet und nur in diesem
Umfang Beteiligte in sich aufnimmt, oder ob sie ausgespro-
chenermafllen sich an das allgemeine Publikum wendet und
die Beteiligung auf breiter Basis zu gewinnen sucht. Danach
unterscheidet man alsdann zwischen kleinen Aktiengesell-
schaften einerseits ... und grofen Unternehmungen ander-
seits und stellt fiir diese letzteren andere Vorschriften auf als
fiir die erstern, indem man sie einer Publizitit und einer
Kontrolle unterstellt, die bei den kleineren Unternehmen ...
nicht notwendig sind.»

Waire diesem Gedanken EuceENn HUBERS in unserem Obli-
gationenrecht Rechnung getragen worden, so miillten wir
heute nicht feststellen, dal3 das im Gesetz enthaltene Modell
einer Aktiengesellschaft in Wirklichkeit die Ausnahme ist,
wihrend fiir die privaten Aktiengesellschaften, die die Regel
bilden, keine besonderen Vorschriften im Gesetz enthalten
sind.

4}
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Die Begriffsumschreibung der «private Company» wurde
im englischen Recht ohne Schwierigkeiten gefunden (vgl.
CHARLESWORTH's Company Law, 7.Auflage, 1960, Seite
2661f.). Die «private Company» ist an drei zwingende Vor-
aussetzungen gekniipft:

a) Aktientubertragungsbeschrinkungen (dhnlich wie bei uns
die vinkulierten Namenaktien)

b) Beschrinkung der Zahl der Aktionére auf maximal 50

c) Verbot der offentlichen Zeichnung von Aktien oder Obli-
gationen der Gesellschaft.

Die Rechtsform der Aktiengesellschaft gemil} geltendem
Recht eignet sich fiir die verschiedensten soziologischen
Unternehmenstypen. Vorweg kommt sie in Betracht fiir die
kapitalbezogenen Kapitalgesellschaften, bei welchen die
Person und der Kreis der Aktionére keine Bedeutung haben,
also fiir die typische «Société anonyme». Fiir diesen Unter-
nehmenstyp sollte die Inhaberaktie das Normale sein, was
jedoch bei den schweizerischen Publikumsaktiengesellschaf-
ten, die der Industrie und der Versicherungsbranche ange-
horen, nicht der Fall ist.

In gleicher Weise eignet sich die Aktiengesellschaft je-
doch auch fiir personenbezogene Kapitalgesellschaften, die
«intuitus personae» sind, bei welchen also die Person des
Aktionérs eine entscheidende Bedeutung hat. Aus Griinden
der Erleichterung der Erbteilung und zur Erhaltung der
Firma ist es durchaus moglich, im Innenverhiltnis eine
Kollektivgesellschaft, nach aulen jedoch eine Aktiengesell-
schaft zu sein. Es geniigt, vinkulierte Namenaktien zu be-
sitzen und fiir die Genehmigung der Ubertragung die Zu-
stimmung von 9/10 sdmtlicher Aktiondre an der General-
versammlung zu verlangen. Eine solche Statutenbestim-
mung ist gemafl Art.627 Ziff.11 OR zulassig.

Die Rechtsform der Aktiengesellschaft ist schlieBlich
auch fiir Gemeinschaftsunternehmen geeignet, bei welchen
die Mehrheitsaktionédre die Geschiftsfiithrung haben. Alle
sich aus der gemeinsamen Zielsetzung ergebenden Fragen
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werden in einem Konsortialvertrag geregelt. In den Statuten
finden wir in der Regel lediglich eine Bestimmung iiber eine
Sperrminoritit, derzufolge bestimmte Beschliisse an der
Generalversammlung eines bestimmten Quorum bediirfen.
Die Aktien solcher Gesellschaften konnen nach aullen durch-
aus Inhaberaktien sein. Im Konsortialvertrag ist die Hinter-
legung der Aktien der Konsorten in einem Sperrdepot ge-
regelt.

Aus diesen wenigen Beispielen fiir die vielfache Verwend-
barkeit der Rechtsform der Aktiengesellschaft zeigt sich,
dal} die Praxis dank der liberalen Gestaltung des Aktien-
rechtes immer wieder legale Mittel und Wege gefunden hat,
um die Aktiengesellschaft als Rechtsform fiir Gesellschaften
der verschiedensten soziologischen Art verwenden zu koén-
nen. Von diesem Blickpunkt aus auf die Rechtsrealitiit der
Aktiengesellschaft besteht kein Revisionsbediirfnis.

Besteht ein Revisionsbediirfnis von anderen Blickpunk-
ten aus?

Der Hinweis auf die Revision des Aktienrechtes der uns
umgebenden Staaten ist vollauf unbegriindet. In Deutsch-
land bestehen blol ca. 2500 Aktiengesellschaften, jedoch
49000 Gesellschaften mit beschrinkter Haftung. In Deutsch-
land ist die Aktiengesellschaft die Rechtsform der Publi-
kumsgesellschaft. Die Revision des deutschen Aktienrechtes
kann nicht als Grund fiir die Revision des schweizerischen
Aktienrechtes angerufen werden, ist doch die Zahl der
schweizerischen Publikumsaktiengesellschaften gemessen an
der Gesamtzahl der Aktiengesellschaften verschwindend
klein. In Osterreich gar bestehen nur 516 Aktiengesell-
schaften.

Das Informationsbediirfnis der Aktionére erfordert keine
Anderung des geltenden Rechtes. Es geniigt, das nach Ge-
setz verankerte Auskunftsrecht der Aktionire richtig anzu-
wenden durch sinnvolle Fragen an der Generalversammlung
auch von Publikumsaktiengesellschaften. Wenn immer wie-
der behauptet wird, der ausgewiesene Reingewinn sei in kei-
nem Verhiltnis zum wirklich erzielten Reingewinn, so kann
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dieser Mangel auf andere Weise als durch Gesetzeséiinderung
behoben werden, z.B. durch die Frage des Aktionérs an der
Generalversammlung iiber das prozentuale Verhiltnis des
steuerbaren Reingewinnes des abgelaufenen Geschéftsjahres
zum steuerbaren Reingewinn des Vorjahres. Ein Hinweis auf
den provisorisch geschitzten steuerbaren Reingewinn im
Verhiltnis zum ausgewiesenen Reingewinn zeigt den Um-
fang der Selbstfinanzierung.

Auch das Postulat, es gelte durch eine Revision die Macht
der Verwaltung herabzusetzen, ist trotz seiner Popularitit
sachlich nicht begriindet. Die Verwaltung wurde von der
Mehrheit der Aktiondre in den Verwaltungsrat berufen und
kann durch Mehrheitsbeschlufl jederzeit abberufen werden.
Die meines Erachtens zu weit gehende Kritik an den Bestre-
bungen der Verwaltung, insbesondere auf Seite 376 des
Referates BAR, ist fehl am Platze. Auch die auf Seite 64 des
Referates Hirscu geforderte Berichterstattung des Verwal-
tungsrates tiber den Zeitaufwand verkennt die Aufgaben des
Verwaltungsrates. Man kann von einem Verwaltungsrat
doch nicht Rechenschaft dariiber verlangen, wie oft und zu
welcher Zeit er sich mit den Problemen der Gesellschaft
beschiftigt hat. Sind Aktionére der Ansicht, die Verwaltung
verdiene nicht das erforderliche Vertrauen, so konnen sie
jederzeit deren Abberufung verlangen und Erginzungs-
wahlen wiinschen. Die iiberwiéltigende Mehrheit der Aktio-
néire sind jedoch mit der Titigkeit der Verwaltung einver-
standen. Sie schenken der Verwaltung im allgemeinen volles
Vertrauen und unterlassen deshalb bei Ergdnzungswahlen
eigene Antrége zu stellen. Oder liegt fehlende Zivilcourage
vor ? Durch eine Revision des Aktienrechtes kann die Zivil-
courage nicht ersetzt werden. Auch hier geniigt eine richtige
sinnvolle Anwendung des geltenden Rechtes.

Erstaunt hat mich der Umstand, dal weder von den
Referenten noch von den bisherigen Votanten die Mangel-
haftigkeit der Regelung tiber die Verantwortlichkeitsan-
spriche der Aktionédre erwihnt wurde. Will heute ein Aktio-
nir Verantwortlichkeitsanspriiche gegen den Verwaltungs-
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rat geltend machen, solange die Gesellschaft nicht in Kon-
kurs ist, so mul} er auf Schadenersatz an die Gesellschaft
klagen und triagt das volle Kostenrisiko. Mutatis mutan-
dis wire daran zu denken, daBl — dhnlich wie im Kollo-
kationsrecht — Aktioniire, deren Antrag auf Einreichung
von Verantwortlichkeitsklagen gegen den Verwaltungsrat
durch Kommissére (vergleiche Art.693 OR) abgelehnt wor-
den ist, mit der Ablehnung ihres Auftrages erméchtigt
sind, fiir eigene Rechnung und auf eigenes Risiko Verant-
wortlichkeitsanspriiche gegen die Verwaltung einzuklagen.
Die Verwirklichung dieses Gedankens erfordert allerdings
eine Revision von Art.755 OR.

M. RoBERT PATRY, professeur a I’'Université de Geneve:

LLe theme de notre discussion — nous le constatons tous
aujourd’hui — est exceptionnellement vaste. Il pose de tres
nombreuses questions, les unes — de nature théorique — tou-
chant aux fondements méme de la société anonyme et les
autres — plus concretes et pratiques — portant sur des points
particuliers du droit des sociétés anonymes en Suisse.

Nous pouvons donc étre reconnaissants aux deux rap-
porteurs d’avoir opéré un choix parmi ces nombreuses ques-
tions et d’avoir pu, ainsi, étudier de maniére approfondie,
celles dont la solution, jurisprudentielle ou législative, appa-
rait aujourd’hui la plus nécessaire.

A mon tour, je dois opérer un choix —inévitablement arbi-
traire — parmi ces questions, pour limiter mon intervention
a une remarque liminaire et a trois problémes qui me sem-
blent dignes d’étre posés, sinon résolus.

Je remarque, en effet, tout d’abord que les deux rappor-
teurs n’ont pas estimé indispensable d’établir des réglemen-
tations légales différentes selon qu’il s’agit d’une grande
société anonyme ou, au contraire, d’'une petite société, que
pour simplifier on appelle — de maniére inexacte d’ailleurs —
«Familienaktiengesellschaft». Dans son rapport, Monsieur
AvaiNn HirscH se déclare, en principe tout au moins, d’ac-
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cord avec la doctrine, admettant ainsi de maintenir le sys-
teme d’un régime juridique unique, établi pour la société
anonyme de type classique, c¢’est-a-dire pour une société
qui groupe de nombreux actionnaires et réunit des capitaux
relativement importants.

Sans doute, est-ce 1a un probléme fondamental qui méri-
terait d’étre étudié, en tenant compte non seulement de la
situation particuliere qui existe en Suisse, mais aussi des
tendances actuelles du droit des sociétés anonymes en Eu-
rope. On pourrait, a cet égard, citer a titre d’exemple le
récent projet de réforme de la société par actions en Italie,
établi expressément dans le but de réserver la forme de la
société par actions aux seules entreprises de grande enver-
gure.

Cependant, ce probléme essentiel fera 'objet de nos dis-
cussions au cours d’un prochain congres. De ce fait, j’estime
inutile de I’étudier ici.

* %
*

Mais, alors, un premier probléme se pose maintenant, que
je désire rapidement évoquer.

Sil'on adopte, du moins a titre provisoire et en principe,
le systeme d’une réglementation légale unique, on doit alors
se demander comment définir ’actionnaire «typiquen», c’est-
a-dire le membre de cette société anonyme typique qui sert
de modele pour cette réglementation unique.

La doctrine classique enseigne, a cet égard, que ’action-
naire a des droits et des intéréts a défendre dans la sociéte
anonyme et ces droits sont de nature aussi bien sociale que
pécuniaire.

Or, la lecture des deux rapports m’a donné I'impression —
peut-étre erronée — que l'on tend aujourd’hui a concevoir
I’actionnaire comme une personne ayant principalement —
sinon exclusivement — des intéréts économiques a faire valoir
dans la société anonyme. Ainsi, par exemple, Monsieur
AvraiN HirscH—aux pages 15 et 35 de son rapport — considere
la décision de I’assemblée générale sur I’emploi du bénéfice
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net comme «la compétence essentielle de 'assemblée géné-
rale». En outre, le choix des questions qu’il a étudiées dans
son brillant rapport — information de I’actionnaire, réserves
latentes, controle — apparait de nature a confirmer cette im-
pression.

Ce sont la, bien sar, des questions importantes qui se
posent aujourd’hui dans le droit des sociétés anonymes en
Suisse comme ailleurs.

En particulier, Monsieur ALaixn Hirsch a certainement
raison d’insister sur la nécessité actuelle d’une meilleure
information de I’actionnaire. Mais, alors, il importe de savoir
dans quel but réel on envisage cette réforme.

S’il s’agit — comme le précise d’ailleurs le rapporteur de
langue francaise — de permettre & ’assemblée générale de
jouer de maniere plus efficace le réle que la loi lui attribue
dans I'organisation de la société anonyme, je pense que I’on
a pleinement raison; ’expérience montre, en effet, que I’ac-
tionnaire ne peut réellement exercer ses droits sociaux que
dans la mesure ou il recoit une information suffisante.

En revanche, la situation est bien différente si, comme
certaines interventions, notamment celle de mon distingué
colléegue, Monsieur Junob, le laissent entendre, on estime
nécessaire une meilleure information du public pour favoriser
sa participation financiere au développement des sociétés
anonymes.

Dans ce cas, on ne s’efforce plus d’assurer une meilleure
protection des intéréts de ’actionnaire minoritaire ou isolé;
on cherche bien plutdt a protéger les épargnants, c’est-a-dire
ceux qui ne sont pas encore actionnaires et hésitent a le
devenir.

Pour ma part, je me demande donc s’il ne conviendrait pas
maintenant de dissiper un malentendu qui parait subsister
dans la discussion. On devrait reconnaitre qu’en réalité la
réforme envisagée dans de nombreux milieux — pour une
information plus compléte sur la situation sociale — a pour
but principal, non pas de rétablir I’équilibre nécessaire entre
les organes sociaux, mais de créer dans le public un certain
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climat de confiance, afin de faciliter I’expansion des sociétés
anonymes par appel a I’épargne publique.

En soi, ce but mérite,' sans doute, d’étre pris en considé-
ration; mais, il me semble qu’on devrait le dire clairement,
comme on I’a fait dans les divers projets de réforme qui exis-
tent en Europe: il ne s’agit pas, en somme, de protéger ’ac-
tionnaire lui-méme, mais de donner certaines garanties en
faveur de I’épargne publique.

Dr’ailleurs, cette relative confusion n’est pas seulement
théorique; elle entraine aussi des conséquences pratiques —
notamment dans la solution du probléeme — évoqué par les
deux rapporteurs — des «bons de participation».

Bien entendu, il n’est pas dans mon propos de contester
I'importance pratique de ce probléme. Il apparait aujour-
d’huinécessaire de permettre a la société anonyme de s’adres-
ser au public pour assurer le financement de son expansion,
sans pour autant compromettre la majorité actuelle. De plus,
j’admets que pour les raisons indiquées dans les deux rap-
ports, la législation actuelle s’est révélée incapable de ré-
soudre ce probleme de maniere satisfaisante: une réforme
législative apparait donc nécessaire.

Or, la confusion sur la définition de I’actionnaire typique —
que j’ai estimé devoir dénoncer — joue un role pratique dans
la solution de ce probléme.

En effet, si I’on demeure fidéle a la conception classique —
selon laquelle I’actionnaire a aussi des intéréts sociaux a
défendre dans la société — on doit alors admettre, avec le
professeur BAR, qu’il conviendrait d’établir une réglementa-
tion plus précise des bons de participation.

En revanche, si I'on considere que cet actionnaire n’a,
aujourd’hui, que des intéréts pécuniaires a faire valoir, on
pourrait, sans trop de difficulté, adopter la solution que
Monsieur ArLAaiN HirscH a proposée, c’est-a-dire créer des
actions sans droit de vote. ‘

% *
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Cependant, quelle que soit la solution que I'on adopte en
définitive, il est alors un second probleme que je désire rapi-
dement vous soumettre, celui de I’action en annulation des
décisions de I’assemblée générale, prévue par ’article 706
du code des obligations.

Au risque de paraitre trop théorique, j’éprouve, en effet,
quelque difficulté a donner la légitimation active aux por-
teurs de bons de participation ou méme aux «actionnaires»
sans droit de vote.

Certes, a I'exemple du droit allemand, Monsieur ALAIN
Hirscu propose d’autoriser ces actionnaires — de seconde
classe — a participer aux assemblées générales et a exercer
tous les droits de 'actionnaire, sauf — bien entendu — celui
de prendre une part active aux décisions de 'assemblée
générale.

Mais cette solution ne serait-elle pas encore plus artificielle
et illusoire que la solution actuelle? Si, aujourd’hui, I'ac-
tionnaire public — qui dispose de son droit de vote — estime
inutile d’assister aux assemblées générales, on peut supposer
que ’actionnaire sans droit de vote aura encore plus de rai-
sons de ne pas paraitre aux assemblées générales ou il n’aura
pratiquement rien a faire. Il serait donc dangereux de donner
a cet «actionnaire» le droit d’attaquer en justice une décision
a laquelle il ne pourrait pas participer.

En outre et surtout, le droit d’attaquer en justice une
décision sociale me parait, en réalité, intimément lié au droit
de prendre une part active a cette décision.

(C’est pourquoi, je pense, pour ma part, que ’on devrait
plutot réserver I'action prévue par 'article 706 du code des
obligations aux seuls véritables actionnaires, c’est-a-dire a
ceux qui ont le droit de vote. De ce fait, 'actionnaire sans
droit de vote ou le porteur de bons de participation ne dis-
poserait pas de cette action. Mais, il importe de le rappeler,
il ne serait pas pour autant privé de tout moyen de défense,
car, titulaire de droits a faire valoir dans la société anonyme,
il pourrait de toute facon disposer de I’action en exécution
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qui, selon la jurisprudence existe a4 coté de I'action en annu-
lation.

Or cette solution me parait justifiée a la fois par des argu-
ments théoriques et par des considérations pratiques.

En effet, d’une part, sur le plan théorique, je pense pou-
voir admettre que celui qui accepte de souscrire un simple
bon de participation et renonce ainsi au droit de vote mani-
feste par la son désintérét pour la vie de la société. Seule
compte pour lui, en fait, la défense de ses intéréts économi-
ques, qu’il peut assurer précisément par ’action en exécu-
tion. Il renonce donc, une fois pour toutes, a intervenir —
méme par le biais de I’action en annulation — dans la vie
sociale.

D’autre part, sur le plan pratique, cette solution serait de
nature a faciliter une évolution de la jurisprudence, confor-
mément aux veeux de la doctrine, vers une protection plus
efficace des droits de I’actionnaire minoritaire.

Les tribunaux hésitent, aujourd’hui, a annuler une déci-
sion sociale, car le Tribunal fédéral a établi une sorte de
présomption en faveur de la majorité, considérant que les
intéréts de la majorité s’identifient le plus souvent aux inté-
réts de la société elle-méme. Mais, la doctrine — le professeur
BUrai, en particulier — a dénoncé le caractére fictif de cette
présomption, proposant ainsi de donner au juge un pouvoir
plus étendu dans I'appréciation des conditions de I’article
706 du code des obligations.

'Or, il me parait évident que le Tribunal fédéral aurait
des raisons valables de maintenir sa jurisprudence actuelle
si, conformément a la proposition de Monsieur ALAIN
Hirsch, les «actionnaires» sans droit de vote pouvaient eux
aussi, intenter cette action en annulation.

Je reconnais, il est vrai, que, dans les législations étran-
géres — notamment en droit allemand — I’action sans droit
de vote existe et son titulaire parait avoir la possibilité d’at-
taquer en justice les décisions de ’assemblée générale — aux-
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quelles, pourtant, il ne peut pas prendre part — mais,
dans le cadre de la réforme législative qui est souhaitée, je
pense que ce probléme de I'action en annulation devra étre
étudié.

Enfin, il est encore un troisiéme probléme que, pour con-
clure, j’estime devoir évoquer, car il domine, me semble-t-il,
toute notre discussion d’aujourd’hui.

Nous sommes en train de nous demander si une révision
de notre code apparait nécessaire et, le cas échéant, dans
quelles directions cette réforme législative pourrait se faire.
Et, bien slir, nous examinons ces questions d’un point de vue
essentiellement suisse.

Or, nous savons, pourtant, que des efforts sont entrepris
actuellement — sur plusieurs plans différents —non seulement
pour réformer le droit des sociétés en Europe, mais surtout en
vue d’'une harmonisation plus complete des diverses légis-
lations européennes.

En particulier, une commission d’experts, composée de
représentants des six pays membres de la Communauté éco-
nomique européenne, étudie le probléme de la création d’une
société de type européen.

Nous pouvons, certes, chercher a nous tenir au courant de
ces travaux — et a cet égard, la création des deux instituts de
droit européen a St-Gall et 4 Genéve peut rendre de grands
services —; mais nous ne pouvons pas y participer activement.

(’est 1a, me semble-t-il, un danger, dont les autorités ne
paraissent pas avoir mesuré toute la gravité. Quelle que soit
la décision que notre pays peut prendre, sur le plan poli-
tique, a I'égard de la Communauté européenne, nous ne
pouvons plus ignorer ce qui se passe a I’étranger. Tét ou tard,
notre législation — en particulier dans le domaine de la société
anonyme — devra s’aligner sur la réglementation uniforme
qui est en préparation chez nos voisins.
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Des lors, s nous voulons pouvoir exercer quelque in-
fluence sur cette réglementation, nous devons insister des
maintenant pour que, d’'une maniére ou d’'une autre, les
juristes suisses puissent participer aux travaux de ces com-
missions.

Au surplus, cette participation me parait d’autant plus
urgente que la commission européenne chargée d’établir le
projet de convention relative a la société anonyme de type
européen doit prochainement prendre une décision impor-
tante: il s’agit de savoir si la réglementation de cette société
européenne sera fondée sur le droit communautaire et sou-
mise au controle des organes judiciaires de la Communauté —
nous ne pourrions alors pas accepter cette solution — ou si,
au contraire, cette réglementation uniforme sera introduite
dans la législation interne des pays signataires de la conven-
tion, selon le systeme des lois uniformes de change.

Sans vouloir engager I’avenir, je pense donc que nos au-
torités devraient examiner, des maintenant, la possibilité
d'une participation officielle des juristes suisses aux tra-
vaux de certaines de ces commissions.

Sinon, toutes les réformes, jurisprudentielles ou législa-
tives, que nous pourrions envisager, sur le plan interne, dans
le domaine de la société anonyme risqueraient de devenir
rapidement inutiles.

Prof. Dr. PETER JAGaGI, Fribourg:

Es war meine Absicht, mich im Hinblick auf das Votum
von Herrn Oberrichter Dr. PFENNINGER zur «Spaltung» der
Aktie zu duflern. Nun hat aber Herr Kollege BURraG1 hiezu
die notwendigen Erginzungen angebracht. Daher be-
schrinke ich mich darauf, das Wesentliche noch einmal fest-
zuhalten: Die «Spaltung» ist an sich ein Ubelstand. Aber mit
Riicksicht auf die grundsitzliche Freiheit der Aktionére
kann sie nur durch klare Bestimmungen der Statuten oder
des Gesetzes beseitigt werden; aullerdem bedarf es einer
loyalen Ubergangsldsung.
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Prof. Dr. WarLtHner Hua, Ziirich:

Ich glaube, es dient der Kiirze, wenn ich unter Abstrak-
tion von jedem vorbereiteten Text versuche, einige Gedan-
ken vorzutragen, welche die strukturellen Verhéltnisse der
Aktiengesellschaft, vor allem Stellung und Funktion ihrer
einzelnen Organe, betreflen. Es ist nicht zufillig, daB in den
Berichten, welche der heutigen Versammlung von den Her-
ren Prof. BArR und Dr. Hirscu vorgelegt worden sind, zwei
Gruppen von I‘ragen behandelt werden, die als «aktuelle
Problemen» bezeichnet werden kénnen. Die eine Gruppe bil-
den die Fragen, die seit der Revision des Aktienrechts in den
dreiBiger Jahren neu entstanden sind, wie die Vinkulie-
rungsfragen, die Fragen der Wandelanleihe, der Partizipa-
tionsscheine, der Kleinaktie und der Arbeitnehmeraktie.
Die letztere ist im Referat BAr vielleicht etwas zu kurz ge-
kommen, indem die eigentliche Problematik dieser Aktie,
ihre Ausgestaltung als eine besonders privilegierte Aktie,
kaum behandelt worden ist. Ich bin der Meinung, dal in der
Form der Arbeitnehmeraktie eine Rechtsform gefunden
werden konnte, welche das sog. betriebliche Miteigentum der
Arbeitnehmer verwirklichen konnte, selbstverstiandlich
nicht zwangsweise, sondern ausschlieB3lich auf freiwilligem
Weg. Die moglichen Nachteile einer solchen Beteiligung der
Arbeitnehmer an Vermogen und Ertrag der Gesellschaft
miilten durch das Gesetz ausgeschaltet werden, vor allem
diirfte der Arbeitnehmer dadurch nicht an das Unternehmen
gebunden werden und die Freiziigigkeit des Arbeitsplatzes
nicht einbiifen. Der Kategorie der Arbeitnehmeraktionire
als einer bestimmten Minderheit wire durch das Gesetz eine
Vertretung im Verwaltungsrat zu sichern.

Die zweite Gruppe aktueller Probleme des Aktienrechts,
die in den Referaten behandelt werden, betreffen die Grund-
fragen, die seit jeher und immer wieder Gesetzgebung und
Wissenschaft beschiftigt haben. Dazu gehoren in erster
Linie die Probleme der strukturellen Gestaltung und der
Organisation der Aktiengesellschaft. Ich bin wohl einer der
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wenigen in dieser Versammlung, vielleicht sogar der einzige,
der zu diesen Grundfragen schon bei der Vorbereitung der
Revision von 1936 kritisch Stellung genommen hat (in mei-
ner Schrift «Zur Revision des schweizerischen Aktienrechtsy,
von 1934). Die Probleme, die ich damals behandelte, haben
sich in der Folge so gezeigt, wie es zu erwarten war. Der
Gesetzgeber hat 1936, wie das von Herrn Dr. GaurscHI
eindriicklich dargelegt worden ist, die Macht der Verwaltung
und damit der obersten Geschiftsleitung auflerordentlich
verstiarkt. Das war, wie ich damals betonte und wie ich
heute nach Jahrzehnten der Erfahrung wiederholen mochte,
eine Notwendigkeit, nicht nur weil tatsdchlich die Macht-
verhiltnisse sich so gestaltet haben, sondern weil letzten
Endes Gedeih und Verderb eines Unternehmens von seiner
Geschiftsfiihrung abhéngig sind. Der Gesetzgeber hat aber
1936 den Schritt nicht getan, gegeniiber der Macht der Ver-
waltung die entsprechenden Gegengewichte zu schaffen.
Wohl hat er erkannt, jedenfalls bis zu einem gewissen Grad,
dafl das Gegengewicht nicht in der Generalversammlung
liegen kann. Es ist eines der interessantesten Ergebnisse der
heute vorliegenden Berichte, dal} sie iibereinstimmend fest-
stellen, es konne das Strukturproblem der Aktiengesellschaft
nicht etwa durch eine Aufwertung des Kollektivs der Aktio-
nére, also der Generalversammlung, gelost werden. Wer je
an der Generalversammlung einer groflen Aktiengesellschaft
mit Hunderten oder gar Tausenden von Aktiondren teil-
genommen hat, der weil}, dafl das kein geeignetes Organ zur
Beratung der vorgelegten Antrége der Verwaltung bilden
kann. Wenn heute eine Revision des Aktienrechts unter-
nommen werden sollte, dann kann es keinesfalls deren Auf-
gabe sein, die Generalversammlung aufzuwerten und ihr
mehr Befugnisse zu libertragen, als das Gesetz ihr bereits
eingerdumt hat.

Die beiden Gegengewichte, die in der Aktiengesellschaft
gegeniiber der Macht der Verwaltung geschaffen werden
konnen, sind einerseits die Verstirkung der Kontrolle, die
Vermehrung der Aufgaben und Befugnisse der Kontroll-
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stelle, und andrerseits die Verstirkung des Individual-
schutzes, die Starkung der Stellung des Aktionérs, auf die im
Referat BAR hingewiesen ist. In meiner Schrift von 1934 habe
ich diese Verstiarkung der Stellung des Aktionirs postuliert.
Die Walffen, die das Gesetz dem Aktionir in die Hand gege-
ben hat — die Anfechtungsklage, die Verantwortlichkeits-
klage und die Klage auf Auflésung der Gesellschaft aus wich-
tigen Grinden — haben sich aber in der bundesgerichtlichen
Praxis weitgehend als stumpf erwiesen, weil den Interessen
des Aktionérs stindig dasjenige des Unternehmens voran-
gestellt worden ist. Diese Waffen konnen auch nur dann
wirksam eingesetzt werden, wenn dem Aktiondr der Ein-
blick in die gesellschaftlichen Verhiltnisse und damit die
Beurteilung der Antrige der Verwaltung ermdoglicht wird.
Der Individualschutz setzt somit voraus, dal3 dem Aktionér
eine entsprechende Information, sei es direkt durch die Ver-
waltung oder sei es durch die Kontrollstelle, zuteil wird. Das
Problem der Publizitit und das Problem der Stillen Reserven
tauchen damit auf, auf die ich der Kiirze halber an dieser
Stelle nicht eintreten kann. Aber ich darf betonen, daf3 ich
schon bei Anlal der letzten Revision darauf hingewiesen
habe, daB} es sich bei der Frage der Regelung der Publizitéts-
und Revisionsbestimmungen um «eine Kardinalfrage der
Neuordnung» handle und dall der gesteigerten Macht der
Verwaltung in der Unternehmensleitung eine gesteigerte
Rechenschaftspflicht und Kontrolle entsprechen miisse. In
Ankniipfung an das, was Herr Dr.FRoMER soeben ausge-
fiihrt hat, mochte ich aber darauf hinweisen, dal} es sehr
fraglich ist, ob man beziiglich der Publizitit fiir alle Aktien-
gesellschaften generelle Normen aufstellen soll oder ob nicht
gerade die Publizitit eine differenzierte Regelung finden
mul.

Der Gesetzgeber von 1936 hat sich bemiiht, wenn auch
mit viel zu groBler Zuriickhaltung, das zweite Gegengewicht
gegeniiber der Macht der Verwaltung zu schaffen, ndmlich
eine wirksame Kontrolle. In diesem Zusammenhang ist bis
jetzt zu wenig unterstrichen worden, dal3 die Kontrollstelle
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die Aufgabe einer wirksamen Kontrolle nur erfiillen kann,
wenn sie erstens aus sachkundigen Personen bestellt werden
mull und zweitens aus Personen, die von der Verwaltung un-
abhingig sind. Hier liegen die entscheidenden Anforderun-
gen, die an die Besetzung der Kontrollstelle zu stellen sind,
die aber leider das Gesetz nicht aufgestellt hat. EEitwas ande-
res ist es in bezug auf die Aufgaben der Kontrollstelle. Wohl
ist sie verpflichtet, der Generalversammlung nicht nur
miindlich, wie frither, sondern schriftlich Bericht iiber das
Ergebnis ihrer Priifung zu erstatten. Herr Dr. GauTscHI
hat aber wiederum in eindrucksvoller Weise darauf hinge-
wiesen, wie wenig, ja nichtssagend, diese Berichte der Kon-
trollstelle an die Generalversammlungen sind. In Tat und
Wahrheit erstattet niimlich die Kontrollstelle einen internen
Bericht der Verwaltung, der aut Dutzenden oder gar Hun-
derten von Seiten sehr eingehend die Jahresrechnung kom-
mentiert, und dann der Generalversammlung einen Bericht,
der auf einer Seite komprimiert ist. Dieser Praxis ist Vor-
schub geleistet worden durch die bekannten Entscheidungen
des Bundesgerichts, wonach der Kontrollstelle keine mate-
rielle Prifung obliege, woraus sich ergibt, dal} sie auch keine
materielle Berichterstattung vorzunehmen hat. Wiren die
Vorschriften tiber den Geschiéftsbericht der Verwaltung und
tiber den Bericht der Kontrollstelle so angewendet worden,
wie es den Intentionen des Gesetzgebers von 1936 entspro-
chen hiitte, so wéren schon im geltenden Recht geniigend
Ansatzpunkt vorhanden, um das Informationsbedurfnis
des Aktiondrs entsprechend befriedigen zu konnen. Im
Grunde genommen ist es eine Angelegenheit der Wirtschafts-
und Finanzpresse, bei den groBen Gesellschaften mit kotier-
ten Aktien auch der Borsen, der Treuhand-Gesellschaften
und Revisionsverbidnde und schlieBlich der Aktionére selbst,
durch Geltendmachung des Auskunftsrechts, entsprechend
Remedur zu schaffen.

Wenn ich zusammenfassend zum Strukturproblem einige
SchluBlfolgerungen zu ziehen versuche, dann ist es erstens
diese, dafl das geltende Aktienrecht gewisse, wenn auch
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ungeniigende Handhaben bietet, um zwischen den Organen
der Aktiengesellschaft ein Gleichgewicht der Macht herzu-
stellen und einem vermehrten Publizitits- und Kontroll-
bediirfnis zu entsprechen, dall aber diese Moglichkeiten
nicht entsprechend ausgeschopft worden sind. Die zweite
Schlul3folgerung geht dahin, dal nach der soziologischen
Gestaltung unseres Aktienwesens einheitliche Normen fiir
alle Gesellschaften nur in beschrinktem Malie moglich sind.
Unsere Aktiengesetzgebung hat, im Gegensatz zur ausldn-
dischen, die Rechtsform der Aktiengesellschaft fiir alle mog-
lichen Zwecke zur Verfiigung gestellt, so da@ sich in dieser
Form kleinste und grol3te Kapitalgesellschaften gebildet
haben. Herr Dr. FromER hat zutreffend darauf hingewiesen,
dal} fast genau die Hilfte unserer Aktiengesellschaften nur
gerade das gesetzliche Mindestkapital aufweisen, dall aber
das wirtschaftliche Schwergewicht bei den groflen Gesell-
schaften liegt. Die Rechtsform der Aktiengesellschaft wird
heute fiir Zehntausende von Gesellschaften verwendet, fiir
die sie im Grunde nicht bestimmt ist. Es stellt sich daher die
grundsitzliche Frage, ob man im Falle einer Revision die
Rechtsform der Aktiengesellschaft wie bis anhin allen mog-
lichen Bediirfnissen offenhalten will, oder ob nicht durch
eine zweckméBige Ausgestaltung der GmbH den Bediirfnis-
sen der kleinen Kapitalgesellschaften, vor allem der Fami-
liengesellschaften, besser entsprochen werden konnte. Das
wiirde ermoglichen, die Rechtsform der Aktiengesellschaft
auf die grolen Kapitalgesellschaften auszurichten. Bleibt
man aber bei der bisherigen Konzeption, dann dringt sich
die Folgerung auf, anstelle des einheitlichen Aktienrechts
differenzierte Vorschriften fiir die einzelnen Haupttypen
von Gesellschaften aufzustellen.

Unter diesem Gesichtspunkt ist die Grundfrage zu be-
trachten, ob es zweckméfBig oder gar notwendig ist, im Hin-
blick auf bestimmte Teilprobleme baldig eine Revision des
Aktienrechts an die Hand zu nehmen oder ob es nicht vorzu-
ziehen wire, wie das Herr Prof. Bora1 ausgefiihrt hat, in
weitsichtiger Weise die grundlegenden Probleme der Aktien-

45
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gesellschaft neu zu iliberdenken. Eine solche grundlegende
Untersuchung kann nicht von einer in herkémmlicher Weise
eingesetzten Expertenkommission durchgefiithrt werden;
sie kann nur das Werk der wissenschaftlich orientierten
Praktiker und der Wissenschaft selbst sein. Es wéire un-
zweckmaBig, mit der Prifung konkreter Postulate zu begin-
nen und sich in der Beratung dieser Postulate festzufahren,
um dann zu erkennen, daf} eine umfassende oder gar eine
Totalrevision des Aktienrechts sachgerechter wire. Fafit
man niamlich nicht blo klar umrissene Teilrevisionen ins
Auge, dann fithrt das praktisch zu einer Totalrevision gewis-
ser Abschnitte des Gesetzes. Das Beispiel, das uns jiingst die
Studienkommission iiber die Revision des Familienrechts
geliefert hat, ist lehrreich. Sie ist zur Uberpriifung des Rechts
des aullerehelichen Kindes, des Adoptionsrechts und des
ehelichen Giiterrechts eingesetzt worden, aber sie empfiehlt
nun die Abénderung von mehr als 100 Artikeln der iiber 300
Artikel des Zweiten Teils des ZGB. Das Beispiel zeigt, wohin
eine beschrinkte Teilrevision fihren kann.

Wenn man das Aktienrecht neu gestalten will, dann ist
zundchst die bereits erwihnte Grundfrage zu entscheiden,
auf welche Gesellschaften man diese Rechtsform ausrichten
will. Der schweizerische Gesetzgeber war bis anhin in dieser
Beziehung sehr pragmatisch und eklektisch, wiihrend die
ausldndischen Aktienrechte viel grundsitzlicher ausgerich-
tet waren und sind. Die Revisionen in den Nachbarstaaten
wie im europiischen Raum iiberhaupt, werden zeigen, wel-
che Tendenzen sich durchsetzen werden. Von seiten der
Européischen Wirtschaftsgemeinschaft sind Bestrebungen
im Gange, das Aktienrecht oder jedenfalls Teile davon zu
vereinheitlichen. Die kiinftige Gestaltung des Aktienrechts
in den européischen Lindern und die mogliche Vereinheit-
lichung im Rahmen der Europiischen Wirtschaftsgemein-
schaft werden sich auch auf unser Aktienrecht auswirken. Es
erscheint mir daher notwendig, vor der Inangriffnahme einer
Gesetzesrevision die wissenschaftliche Bearbeitung der
Grundfragen mit aller Sorgfalt durchzufiihren. Deren Er-
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gebnis wird dann dartber entscheiden, ob und wann an eine
Gesetzesrevision herangetreten werden soll. Die Ausfiih-
rungen in den heutigen Referaten wie auch der verschiedenen
Votanten sind nicht in dem Sinne schliissig, dal man sofort
eine Teilrevision an die Hand nehmen miilite. Herr Prof.
Btrar hat am Beispiel der Publizitit dargetan, dal eine Teil-
revision wegen der Vielschichtigkeit der Probleme nicht
geniigen wiirde und dal} sie notwendigerweise in eine Gene-
ralrevision ausmiinden miufte. Die Vorarbeiten zu einer
solchen sind aber heute noch nicht geleistet, weil weder eine
vollstindige Kommentierung des geltenden Rechtes vor-
liegt, noch die wissenschaftliche Abklirung der Grundfragen
erfolgt ist. Diese gilt es ungesdumt und auf breiter Front an
die Hand zu nehmen. Dazu sollte das Eidgenossische Justiz-
und Polizeidepartement einem Kreis von Wissenschaftern
und wissenschaftlich orientierten Praktikern einen ent-
sprechenden Forschungsauftrag erteilen. IErst wenn der Be-
richt eines solchen Gremiums von unabhéngigen Sachver-
stindigen vorliegt, das nicht nur bestimmte Postulate be-
handelt, sondern die Grundiragen abgeklirt hat, ist es sinn-
voll, an eine Teil- oder Gesamtrevision des Aktienrechts
heranzutreten.

Dr. Max BRUNNER, Direktor, Basel:
Ich mochte mich zu zwei Fragen dullern:

Zu ciner Detailfrage aus dem Gebiet des Participa-
tionsscheins, bzw. der stimmrechtslosen Aktie, und
sodann zu einigen Rechtsfragen als Beitrag zur Diskussion
um die Konzernbilanz und die Konzern-Gewinn-
und Verlustrechnung.

Zunichst zum stimmrechtslosen Beteiligungspapier:
Herr Dr. Hirscu erblickt auf Seite 26 seines Referates einen
groflen Vorteil dieses Papiers unter anderem darin, daf} die
Gesellschaften auslindisches Kapital beteiligen konnen,
ohne dal} ihre Nationalitat tangiert wird. Ich mochte dazu
cin grofles Fragezeichen setzen. Wenn man die Gesetzgebung
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des Auslandes iiber die Behandlung feindlichen Vermdogens
liest, namentlich die Erlasse des letzten Weltkrieges?, so sieht
man, dal fir die Bestimmung der Nationalitit durchaus
nicht nur auf die stimmrechtsmiflige Kontrolle abgestellt
wird. Es wird ebenso sehr darauf abgestellt, wem die Gesell-
schaft wirtschaftlich gehort, und es sind im letzten Krieg fir
den Nachweis der schweizerischen Nationalitat teilweise
recht hohe Prozentsitze schweizerischen Besitzes verlangt
worden. Diese Nachweismoglichkeit, die bei Inhaberaktien
Schwierigkeiten bereitet, war iibrigens der Grund, weshalb
eine Reihe von schweizerischen Konzernen nach dem Krieg
auf Namenaktien umgestellt hat. Man ibersieht das allzu
hiufig bei der Kritik der Namenaktien und der Zurtickhal-
tung der Gesellschaften gegentiber auslindischem Aktien-
erwerb. Die Zuriickhaltung entspringt nicht einféltiger
Xenophobie, die unseren weltweit tiatigen Konzernen
schlecht anstehen wiirde, sondern ithrer Sorge um den ein-
wandfreien Nachweis der schweizerischen Nationalitit, der
fiir sie auch in Zukunft wieder einmal zur Existenzfrage
werden kann. Das Schweizerische Bundesgericht hat uns
mit der Zulassung der Abspaltung der Vermogensrechte aus
der Aktie diesen Nachweis allerdings nicht erleichtert,
worauf Herr Prof. BAR (S5.377) mit Recht hinweist. Es wiire
auch unter diesem Gesichtspunkt wertvoll, wenn seine Kritik
anlidBlich eines nichsten Entscheides Beachtung féinde.
Participationsscheine oder stimmrechtslose Aktien kon-
nen also praktisch nur so weit ausgegeben werden, als die
schweizerische Nationalitit der Firma unter Einschlull
dieser Papieresicher erhalten bleibt. Sie sind unter diesem
beschrinkten Gesichtswinkel nicht vorteilhafter als Inhaber-
aktien. Unter andern Gesichtspunkten mag die stimmrechts-
lose Aktie Vorteile bieten, aber ich halte sie fiir problema-
tisch. Die Gesellschaften haben kaum ein Interesse daran,
Aktiondre zwelter Gilite zu schaffen. Es sind potentiell unzu-

1 Vgl. z.B. fir USA: Executive Order No.8389 vom 10.4.1940,
Sec.5(E), zitiert in U. OrPiKOFER, Der Schutz der Schweizerischen
Auslandsinvestitionen, Zirich 1958, S.33.
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friedene Aktionire, gerade weil sie als solche nicht mitreden
oder mitstimmen kénnen. Der Schritt vom Participations-
schein heutiger Ausgestaltung zur stimmrechtslosen Aktie
mag rechtlich klein sein, psychologisch ist er es bestimmt
nicht.

Ob die Chancen, ein statutarisches Quorum zu erreichen,
mit der Schaffung stimmrechtsloser Aktien wesentlich ver-
bessert werden, darf bezweifelt werden. Der schweizerische
Anleger jedenfalls wird einfach die Aktiengattung kaufen,
die ihm kursmiig die besseren Chancen zu bieten scheint.

Wenn ich mich nun anschlieBend noch zur Frage der
Konzernbilanz und der Konzern-Gewinn- und
Verlustrechnung #dullere, so soll dies nicht unter Ge-
sichtspunkten der Wiinschbarkeit, der Aussagekraft und der
zweckmiiBigen Ausgestaltung geschehen. Uber diese Seite
des Problems ist schon viel diskutiert worden und wird wei-
ter diskutiert werden. Dagegen hat mich diese Diskussion
zu einigen Gedanken iiber die rechtliche Seite der Kon-
zernbilanz angeregt, die ich gewissermallen als «Anmer-
kungen» am Rande einer wissenschaftlichen Diskussion vor-
tragen mochte.

Zunichst zu einem fundamentalen Grundsatz des Bilanz-
rechts: Die Bilanz einer Firma muf3 mit ihren rechtserheb-
lichen Biichern iibereinstimmen. Das biirgt, gesichert durch
zivil- und strafrechtliche Normen, zu Gunsten von Glaubi-
gern, Aktioniren und Dritten fiir ihre Richtigkeit. Die
Priifung der Ubereinstimmung von Bilanz und Biichern
steht an erster Stelle des Pflichtenheftes der Kontrollstelle
(Art. 728 OR).

Der zu bilanzierende Konzern ist aber nur eine wirt-
schaftliche Einheit, rechtlich zerfillt er in seine einzelnen
Glieder. Der Konzern als solcher ist nicht buchfithrungs-
pflichtig und kann es gar nicht sein. Er ist kein handels-
registerfdhiges Unternchmen. Buchfiihrungspflichtig sind
nur die einzelnen Glieder des Konzerns, jedes fiir sich, und
jedes nach den besonderen Bestimmungen seines Landes-
rechts. Die Konzernbilanz stiitzt sich deshalb auf keine



704  Rapports et communications de la Société suisse des juristes 1966

rechtserheblichen —ich betone rechtserheblichen — IKonzern-
biicher ab.

Anderseits besteht auch keine Ubereinstimmung mit den
Biichern der einzelnen Konzerngesellschaften. Eine solche
ist schon rein buchhalterisch unmdoglich; das liegt in der
Natur der Konsolidierung und ist unbestritten.

Es folgt daraus eine erste Feststellung: Die Konzern-
bilanz ist rechtlich nirgends solide verankert. Sie stiitzt sich
zwar als Rohstoff auf die Biicher der einzelnen IKonzern-
geselischaften, aber eben nur als Rohstoff. Die Buchungen
sind im einzelnen nicht verbindlich; sie werden bearbeitet,
abgewandelt. Aus ihnen wird die Konzernbilanz nur abge-
leitet, sie werden nicht tel quel in die Konzernbilanz iiber-
nommen.

Das spricht natiirlich nicht gegen die betriebswirtschaft-
liche Zuverléssigkeit einer Konzernbilanz, gegen ihre mate-
rielle Aussagefdhigkeit. Sie ist aber rechtlich unverbindlich,
weil sie von den verbindlichen Buchungen der Konzern-
gesellschaften bewul3t abstrahiert und im Interesse der kon-
zernweiten Aussagefihigkeit wahrscheinlich sogar abstra-
hieren mul3.

Daraus folgt die weitere Feststellung, dal3 die Kontroll-
stelle in keinem Falle wird erkldren kdnnen, dafl die Kon-
zernbilanz mit den Biichern der Konzerngesellschaften iiber-
einstimmt. Sie kann lediglich erkldren, daf3 nach ihrer Auf-
fassung aus diesem Rohstoff betriebswirtschaftlich ein aus-
sagefihiger Gesamtiiberblick iiber die Aktiven und Passiven
des Gesamtkonzerns abgeleitet wurde. Das ist natiirlich je
nach dem Standing der Kontrollstelle mehr oder weniger
wertvoll, aber es ist keine Kontrolle im Rechtssinne. Die
Kontrollstelle kann auch nicht zur Verantwortung gezogen
werden, wenn sich spiter ihre betriebswirtschaftlichen
Kenntnisse als mangelhaft und die Ableitung zu einer Kon-
zernbilanz als sachlich falsch erweisen.

Ich mochte noch etwas weiter gehen: Fithrende Betriebs-
wirtschafter verlangen im Interesse der Aussagekraft einer
Konzernbilanz, daf} die Konsolidierung nach fiir den ganzen
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Konzern einheitlichen Kontenplinen und Bewertungsvor-
schriften erfolgt!. Das bedeutet die Einrichtung einer eige-
nen unverbindlichen Konzernbuchhaltung und damit eine
Neubewertung einer Reihe von Positionen in Abweichung
von den Bewertungen in den Bilanzen der einzelnen Kon-
zerngesellschaften. Es bedeutet aber noch mehr. Die Bilan-
zen der betreffenden Linder und die gesetzlich vorgeschrie-
benen oder durch Usanz erhirteten Bewertungsgrenzen
weichen von Land zu Land voneinander ab. Bewertet man
nun diese Positionen in der Konzernbilanz nach zwar einheit-
lichen, aber anderen Sitzen, so bewertet man sie teilweise
contra legem eines bestimmten Landes und teilweise gegen
die in einem Land allgemein anerkannten kaufménnischen
Grundsitze.

Nun kann man natiirlich anstelle des Konzerns, der ja
kein Rechtssubjekt ist, das Stammhaus durch Gesetz oder
Usanz verpflichten, neben der eigenen Bilanz noch eine Kon-
zernbilanz zu erstellen. Sie hat aber auch dann nur den
Charakter einer Orientierung der Aktionire, der Glaubiger
und der Offentlichkeit iiber die wirtschaftliche Potenz des
Stammbhauses unter Einbeziehung seiner Ableger. Herr Dr.
Hirscu subsumiert die Konzernbilanz denn auch zutreffend
unter den Geschiftsbericht gemal3 Art.724 OR und nicht
unter die Bilanz gemz’iBEArt. 662 OR. Die Konzernbilanz ent-
faltet somit auch keine bilanzrechtlichen Wirkungen. Ihre
Bedeutung ist identisch mit der Bedeutung irgendeiner an-
dern Orientierung im Geschéftsbericht. Sie unterliegt nicht
der gesetzlichen Priifung durch die Kontrollstelle und ist von
der Generalversammlung nicht zu genehmigen. Selbstver-
stindlich untersteht der ausgewiesene Konzerngewinn auch
nicht der Verfiigungsmacht der Generalversammlung.

Da sich die Verpflichtung zur Erstellung einer Konzern-
bilanz rechtlich nur an die Obergesellschaft richten kann,
stellt sich fiir den Juristen auch die Frage nicht, welche die

1 Vgl. z.B. K.KAFER, NZZ No.225/226 vom 18.Januar 1966,
«Konsolidierte Jahresrechnungen von Konzerneny.
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Betriebswirtschafter bewegt!: Wessen Bilanz die Konzern-
bilanz nun eigentlich sei, die Bilanz des Konzerns als
Wirtschaftseinheit oder die Erlduterung der Bilanz des
Mutterhauses. Juristisch kann sie nur eine Berichterstattung
des Stammhauses an seine Aktionére sein. Daran dndert
auch nichts, daf3 die Beteiligung eines Drittaktionérs, d.h.
eines an einer Untergesellschaft beteiligten Aullenaktionirs
darin als Glaubigerrecht oder als Minderheitsbeteiligung am
Konzern ausgewiesen wird. Diese Darstellung dréingt sich
buchhalterisch wahrscheinlich auf. Sie ist aber ein blof3es
Bild, und ich moéchte sagen, juristisch cin Trugbild. Denn der
AuBenaktionar hat keine Rechte auf das Konzernvermdogen
und den Konzerngewinn, weder Gliubigerrechte noch Be-
teiligungsrechte. Er hat Rechte nur innerhalb seiner eigenen
(resellschaft, und ist diese ertragslos, so hat er nichts davon,
wenn eine Schwestergesellschaft floriert.

Noch eine weitere FFeststellung: s wird von namhaften
Betriebswirtschaftern gewissermalien als selbstversténdlich
hingestellt, dal3 bei der Aufstellung ciner Konzernbilanz die
gesetzlich vorgeschriebenen Grundsitze der Buchfiithrung
und Bilanzierung zu beachten seien?. Ich habe indessen ein-
gangs darauf hingewiesen, dal} die gesetzlich vorgeschriebe-
nen Grundsétze im gesamten Bereich eines Konzerns keines-
wegs einheitlich sind. Vor allem sind bei den einzelnen Kon-
zerngesellschaften neben den handelsrechtlichen Vorschrif-
ten ja auch die Vorschriften des Steuerrechts zu beriicksich-
tigen. Die Bewertungsvorschriften koénnen von Land zu
Land sehr unterschiedlich sein. Die Forderung nach Beach-
tung der gesetzlich vorgeschriebenen Grundsitze ist daher
wohl so zu verstehen, daf3 auf die von einem schweizerischen
Stammbhaus errichtete Konzernbilanz die schweizerischen
Bewertungsvorschriften angewendet werden sollen, falls
uberhaupt nach einheitlichen Bewertungssitzen bilanziert
wird. Damit setzt man sich dann aber fiir die Konzernbilanz
tiber Vorschriften von Lindern hinweg, wo fiir das Konzern-

1Vgl. z.B. K. KAFER, loco citato.
2 Vgl. z.B. K. KAFER, loco citato.
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potential vielleicht tiberaus wichtige Konzerngesellschaften
domiziliert sind. Das ist fiir den Wahrheitsgehalt der Bilanz
nicht ganz unbedenklich.

Es ist nun vielfach als Modell fiir einen gesetzlich vorge-
schriebenen Konzernabschluf3 auf das neue deutsche Aktien-
gesetz hingewiesen worden. Mir scheint dabel aber zu wenig
beachtet worden zu sein, dal} dieses nur die Inlindischen
Tochtergesellschaften dem Konsolidierungszwang unter-
wirft. Damit stellen sich natiirlich viele Probleme nicht, zu-
mal dann alle konsolidierten Tochtergesellschaften den
gleichen Bewertungsvorschriften wie das Mutterhaus unter-
stehen. I£ine solche beschrankte Konsolidierung wire aber
fiir unser L.and sinnlos, da die schweizerischen Konzerne sich
ja gerade durch den groBlen und weitverzweigten auslindi-
schen Beteiligungsbesitz bei kleinem Heimatmarkt auszeich-
nen. Wieso iibrigens die Deutschen die Auslandsbeteiligun-
gen vom Konsolidierungszwang ausgenommen haben,
konnte ich bisher nicht feststellen. Vielleicht sind die Pro-
bleme einer weltweiten Konsolidierung juristisch eben nicht
so sauber loshar, dafl man Rechtspflichten statuieren kann.
Vielleicht haben aber auch wirtschaftspolitische Uberle-
gungen zu einer dhnlichen Zuriickhaltung gemahnt, wie sie
bisher schweizerische Konzerne geiibt haben.

Dr. ErnsT KoBER, Direktor, Basel:

Zum Problem der Spaltung bei der vinkulierten
Namenaktie nur ein Wort der Freude und Befriedigung
dariiber, dafl Herr Prof. BAr die ungliickselige Spaltungs-
theorie, die ja dogmatisch wie praktisch schon an der Irage
des Bezugsrechts scheitern mul}, griindlich und hoffentlich
definitiv ad absurdum gefiihrt und damit die dem Aktien-
recht einzig kongruente Auffassung der Aktie als Verkorpe-
rung einer unteilbaren Mitgliedschaftsstelle im Sinne CARL
WieLANDS zu neuer, hoffentlich auch beim Hohen Schwei-
zerischen Bundesgericht bleibender Geltung gebracht hat.

Me Hirsch redet einer Erweiterung der Publizitit
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das Wort und postuliert die Verwirklichung seiner Anregun-
gen im Rahmen von Gesprichen der interessierten Kreise.
Das Vorgehen entspricht schweizerischer Uberlieferung und
ganz allgemein wird gesagt werden diirfen, da} iiber Verbes-
serung der Information immer gesprochen werden kann und
soll, auch wenn die materiellen Vorschlige im einzelnen ein-
laBlicher kritischer Erwigungen bediirfen.

Obschon der Kursriickgang der Aktien auch der publi-
zitdtsfreudigsten Gesellschaften bei uns, in Deutschland und
namentlich in USA, dem vielgepriesenen Eldorado der Pu-
blizitat, die These widerlegt, wonach die Stagnation unserer
Borsen auf einen Mangel an Information zuriickzufiihren sei,
ist die Forderung nach sinnvoller aussagefdhiger Informa-
tion des Aktiondrs iiber sein Unternehmen an sich sehr legi-
tim; ihre Verwirklichung ist ein aufrichtiges Anliegen der
Verwaltung jeder seriosen Gesellschaft. Der Inhalt der ge-
nannten Kriterien «sinnvoll» und «aussagefdhig» mufl dabei
immer neu erarbeitet werden. «Sinnvoll» umfal3t sowohl das
Interesse des Aktionirs am Uberblick iiber den Stand seiner
Investition, als auch das Interesse des Unternechmens und
damit seiner Aktionére an der Wahrung seiner Stellung im
Wettbewerb und insbesondere hinsichtlich seiner Bezie-
hungen zum Ausland, ein Aspekt, der gerade fiir die schwei-
zerische Exportindustrie ohne ins Gewicht fallenden «home-
market» von ausschlaggebender Bedeutung ist. «Aussage-
fahig» will heiBlen, da8 die Information nicht nur scheinbar
aufschluBreich sein soll, d.h. sie darf nicht durch alle mog-
lichen Details das wirkliche Bild verschleiern und bei schein-
heiligem Bekenntnis zur Publizitit effektiv den Aktionar
irrefiihren. Wenn sich die von Me Hirsch zur Erorterung des
Problems aufgerufenen Kreise von diesen IKriterien leiten
lassen, so ist es durchaus denkbar, da3 konstruktive Ergeb-
nisse erzielt werden im Sinne einer besseren Informations-
politik, besser vor allem(im qualitativen Sinne und nicht
einfach im Sinne quantitativer Anhdufung. Voraussetzung
ist “allerdings, daB auch die Erwigungen der Verwaltungen
als legitim und verantwortungshewuf3t anerkannt und nicht
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mit Verdichtigung der Motive beiseite geschoben oder gar
licherlich gemacht werden.

Leider ist dieses echte Problem einer qualitativen Ver-
besserung der Unternehmenspublizitdt aber eben heute
durch eine etwas hektische, zum Teil auch etwas demagogi-
sche Publizistik verfilscht, die auflerordentlich weitgehende
Forderungen aufstellt und vielfach die erwihnten qualita-
tiven Kriterien zu Gunsten eines Verlangens einfach nach
¢mehr Zahlen» auller acht 1a6t. Dabei diirfte es nun erlaubt
und angebracht sein, einmal die Frage zu stellen, wer cigent-
lich an dieser Polemik beteiligt ist. Es sind praktisch aus-
schliellich drei Interessentenkreise:

— einmal die Vertreter der Wissenschaft auf dem Gebiete des
Rechts- und des Revisionswesens, die in erster Linie von
theoretisch puristischen Gedankengéangen beseelt und mit
den praktischen Aspekten vielleicht doch zu wenig ver-
traut sind,

— sodann die Finanzpresse, der ganz natiirlicherweise die
Publizitdt an und fiir sich am Herzen liegt, und

— schliellich die Kreise, die am tédglichen Borsengeschehen
und damit an den fluktuierenden Borsenkursen interessiert
sind.

Diese Feststellung soll die Motive solcher Bestrebungen
in keiner Weise qualifizieren. Was aber einmal gesagt werden
mul, ist, daB} diese Interessen keineswegs notwendigerweise
mit denjenigen der betreffenden Unternehmungen und ihrer
Aktionére ibereinstimmen. Von seiten der auf das dauernde
Gedeihen des Unternehmens und die langfristige Qualitét
ihrer Investitionen bedachten Aktionére sind dagegen be-
zeichnenderweise trotz aller publizistischen Bemiihungen
der drei erwihnten Postulantenkategorien und trotz man-
nigfacher Gelegenheit, z.B. an den Generalversammlungen,
meines Wissens noch nie so weitgehende Forderungen geéu-
lert worden. Die Publizitidt wird von den erwihnten Inter-
essengruppen zur «heiligen Kuh» emporgespielt und, genau
wie in Andersens Mérchen «Des Kaisers neue Kleider» als
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selbstverstiindliches Postulat der gesamten Offentlichkeit
dargestellt in der Hoffnung, dall auch die wirklich Inter-
essierten, nimlich die Aktiondre, plotzlich glauben, «des
Kaisers neue Kleider» zu sehen, d.h. das zu wiinschen, was
ithnen suggeriert wird.

Und nun im Lichte des Gesagten einige Bemerkungen
zur Hauptforderung von Me HirscH, es seien die
fiir Selbstfinanzierungszwecke als stille Reserven
zuriickbehaltenen Gewinnteile jdhrlich préizis der
Generalversammlungbekanntzugeben, um sie deren
Kontrolle und Diskussion zu unterstellen. Das Postulat
wird als Vorschlag zur Neu-Interpretation von Art.663 OR
vorgetragen und damit begriindet, dall der Gesetzgeber bel
der Redaktion der erwihnten Bestimmung nicht an stille
Reserven zur Finanzierung des Wachstums eines Unter-
nehmens gedacht habe und dal3 die herrschende Auslegung
von Art.663 OR im unldésbaren Widerspruch zur Forderung
des Art.959 OR nach Bilanzfihigkeit und Bilanzklarheit
stehe. Abgesehen davon, dal} bereits Begriff, Entstehung und
Zweck der sogenannten stillen Reserven recht nebelhaft
erscheinen und nach meinem Eindruck dabel sind, zu einer
Jaspers’schen «Chiffre» fiir alle méglichen Beschwerden und
Theorien zu werden, glaube ich, daf} schon die beiden er-
wihnten juristischen Prdmissen unrichtig sind.

Art.663 OR erlaubt die Bildung stiller Reserven durch
die Verwaltung mit Riicksicht auf das dauernde Gedelhen
des Unternchmens. Ich hatte das Gliick, ungefihr vor 30
Jahren, also gerade als das revidierte Obligationenrecht in
Kraft trat, die aktienrechtlichen Vorlesungen des unver-
gessenen ROBERT HHAAB zu horen, der an den Vorarbeiten fiir
das revidierte Obligationenrecht aktiv beteiligt war. Ich
erinnere mich deutlich, dall vonihm schon damals die Selbst-
finanzierung als wesentlicher Anwendungsfall der Bildung
von stillen Reserven unterstrichen worden ist. Tatsdchlich
ist dann die Selbstfinanzierung seither bei zahlreichen
schweizerischen Unternehmungen, insbesondere soweit sie
in der Forschung und international téitig sind, zum Eckpfei-
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ler des dauernden Gedeihens geworden. Zum dauernden
Gedeihen gehort nicht nur die moglichst sorgfiltige Ab-
deckung gegen Risiken des bestehenden Geschifts, sondern
mindestens so sehr die Sicherung eines gesunden Wachs-
tums durch Inangriffnahme neuer Projekte, fiir die bei aller
umsichtigen Planung ein Erfolg mit Sicherheit nicht voraus-
gesagt werden kann, fir deren Verwirklichung also die
Selbstfinanzierung lebensnotwendig ist. Die dafiir gebildeten
stillen Reserven dienen somit in hervorragendem Malle dem
dauernden Gedeihen des Unternehmens, denn das Wort
Gedeihen hat keinen statischen, sondern einen dynamischen
Sinn; wenn diese Dynamik nicht gesichert ist, wird das
Gedeihen in I'rage gestellt.

Aber auch Art.959 OR wird dadurch, dafl die Bildung
stiller Reserven im Ausmal} der heutigen Praxis erlaubt
wird, nicht verletzt. Diese Bestimmung verlangt, da3 Be-
triebsrechnung und Jahresbilanz nach allgemein anerkann-
ten kaufmiinnischen Grundséitzen vollstindig klar und tiber-
sichtlich aufgestellt werden. Wenn nun behauptet wird,
solche allgemein anerkannten kaufméinnischen Grundsitze
gebe es nicht, so darf, ohne sich in die Geheimsphiire der
Buchfiithrungsschriftgelehrten vorzuwagen, festgestellt wer-
den, dal3 die Bewertungsvorschriften, die dasselbe Obliga-
tionenrecht zum Beispiel fiir Aktiengesellschaften aufge-
stellt hat und zu denen auch Art.663 OR gehort, unzweifel-
haft zu den allgemein anerkannten kaufménnischen Grund-
sitzen gehoren miissen.

Wenn wir somit zum Schlufl kommen, dal3 herrschende
Doktrin und Praxis mit Wortlaut und Sinn sowie den wirt-
schaftlichen Bediirfnissen der Gesellschaften in Uberein-
stimmung stehen, so muf3 andererseits festgestellt werden,
daB3 der Neu-Interpretationsvorschlag von M¢ Hirscu fir
Art.663 OR nicht realisierbar ist. Wenn in seinem Sinne
Bekanntgabe der fiir Selbstfinanzierung bestimmten stillen
Reserven eine Kontrolle und Diskussion derselben in der
Generalversammlung ermoglichen soll, so beruht das auf der
These, dall dann die Generalversammlung diese Reserven-
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bildung als Ganzes sanktioniert. Wenn diese Zustimmung
sinnvoll sein soll, so miillte sie auf Grund einigermaflen
detaillierter Angaben iiber die Zweckbestimmung solcher
Reserven erfolgen. Damit wéire aber die Verwaltung ge-
zwungen, praktisch der Offentlichkeit und insbesondere der
lieben in- und auslindischen Konkurrenz iiber ihre Pline
zum voraus Aufschlufl zu erteilen, womit vielleicht die Wett-
bewerbswirtschaft gefordert wiirde, sicher aber nicht das
dauernde Gedeihen des Unternehmens. Vor allem aber
wiren die ausldndischen Behorden dankbare Zuhorer sol-
cher Aufschliisse. Diesem Hinweils wird immer wieder mit
der Verdédchtigung begegnet, man befiirchte die Aufdeckung
unlauterer Machenschaften oder von Steuerhinterziehungen.
Darum geht es natiirlich nicht. Aber aus der Praxis wissen
die international tatigen Unternehmungen, daf} sie einem
wachsenden Appetit und oft recht krausen Praktiken aus-
lindischer Steuerbehoérden ausgesetzt sind, und dal3 ihnen
schon detaillierte Angaben iiber Gewinn und Selbstfinan-
zierungsgrad nur Schwierigkeiten bereiten miissen. Wenn in
einem kiirzlich erschienenen Aufsatz als Korrelat zur ver-
mehrten Publizitit eine verstéindnisvolle Haltung der
Steuerbehorden postuliert wird, so steht zu befiirchten, dal3
dies auf auslindische Steuerbehérden wenig Eindruck ma-
chen wird, denn um sie geht es und nicht um den schweize-
rischen Fiskus, der ein weitgehendes Verstindnis zeigt.

SchlieBlich darf auch festgestellt werden, dal} die bis-
herige Praxis ein ziemlich spektakulires Wachstum der
schweizerischen Industrie ermdoglicht und bis jetzt offen-
sichtlich nicht zu Milbriauchen gefiihrt hat, wihrend umge-
kehrt in andern Lindern Finanzskandale jedenfalls durch
Publizitits-Vorschriften nicht verhindert worden sind. An-
gesichts der aufgezeigten Rechtslage und andererseits der
dargelegten Nachteile einer Neu-Interpretation von Art. 663
OR im Sinne von M¢ Hirscu erscheint es deshalb nicht als
angezeigt, aus der Befiirchtung allfillig moglicher Mibréiu-
che heraus perfektionistisch cine Regelung anzustreben, die
nach dem heutigen Stand unndotig und schidlich wére.
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Vielleicht 140t sich der Gedanke von M¢ Hirscu im Sinne
einer vorbeugenden Verhinderung von Milbrauchen durch
eine Stirkung der Stellung der Kontrollstelle verwirklichen,
die ja auch Gegenstand der in Aussicht genommenen Ge-
spriche der interessierten Kreise sein soll. Von einer Be-
kanntgabe der fiir Selbstfinanzierungszwecke als stille Re-
serven zuriickbehaltenen Gewinnteile an die Generalver-
sammlung sollte aber sicher abgesehen werden, im Interesse
der Erhaltung der Selbstfinanzierung der schweizerischen
Unternehmungen, deren Bedeutung erst kiirzlich von Herrn
Bundesprisident Dr. ScHAFFNER anldflich des Nestlé-Jubi-
laums betont worden ist, im Interesse also des dauernden
Gedeihens der Unternehmungen und somit auch im Inter-
esse ihrer Aktionidre.

Dr. A. CurisT, stellvertretender Direktor, Basel:

In der Zusammenfassung hat heute der welsche Bericht-
erstatter der stimmrechtlosen Aktie das Wort geredet. Diese
stimmrechtlose Aktie soll als Inhaberpapier ausgestattet
werden. Die Aktien mit Stimmrecht sollen nur noch als
Namenaktien ausgegeben werden. Damit beflirwortet also
der Herr Berichterstatter die Abschaffung der Inhaber-
aktien. Nicht nur den Aktionéren, sondern auch den Inha-
bern der stimmrechtlosen Aktien soll EEinblick in das Aktien-
buch gegeben werden, das damit de facto offengelegt wird.
Diese Vorschlige diirfen nicht unwidersprochen bleiben.

Stimmrechtlose Aktien sind in unserem Rechtssystem
widernatiirliche Gebilde. Die Aktie verkorpert eine Mitglied-
schaftsstelle, die Vermogensrecht und Herrschaftsrecht be-
inhaltet. Ohne Stimmrecht kein Herrschaftsrecht, ohne
Herrschaftsrecht keine Aktie. s ist gefahrlich, klare Be-
griffe durch unklare Bezeichnungen zu verwissern. Deshalb
ist von der Einfithrung der sogenannten stimmrechtlosen
Aktie abzusehen. Der Genulschein ist das Instrument, des-
sen Verwendung gegebenenfalls durch Praxis oder Gesetz-
gebung den heutigen Bediirfnissen angepallt werden kann.
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Es wire wirtschaftlich hochst unerwiinscht, die Inhaber-
aktien abzuschaffen. Sie sind ein notwendiges Instrument
fiir unsere Wirtschaft. Die Abschaffung der Inhaberaktie
wiirde einen Eingriff in unsere Wirtschaft bedeuten, der sich
sehr verhingnisvoll auswirken wiirde.

Die Offenlegung der Aktienregister ist ebenso erwiinscht
oder unerwiinscht wie die Aufhebung des Bankgeheimnisses.

FriTz vON STEIGER, Fiirsprecher, Ziirich:

Was die Kontrollstelle anbelangt, so ist die gesetzliche
Regelung in doppelter Hinsicht unbefriedigend. Einerseits
werden, vom Art.723 OR abgesehen, keinerlei Forderungen
hinsichtlich der fachlichen Eigenschalt der Revisoren ge-
stellt. Immerhin sei verwiesen aul die Regelung in der Spe-
zialgesetzgebung. Vergleiche Art.72 des Eisenbahn-
gesetzes, wonach, wenn als Kontrollstelle nicht eine Treu-
handgesellschaft oder ein Revisionsverband gewéhlt werden,
wenigstens ein Mitglied ein Biichersachverstindiger sein
mull. Art.20, Abs.1 des Bankengesetzes bestimmt: «Mit
der Revision kann nur ein Revisionsverband oder eine Treu-
handgesellschaft beauftragt werden, die als Revisionsstelle
fiir Banken anerkannt worden ist.» Nach Art.159fl. der
Vollziehungsverordnung zum BG iiber die Alters- und
Hinterlassenenversicherung kommen als Revisions-
stellen fiir die Kassenrevision (externe Revisionsstellen ge-
nannt) in der Regel nur Personen in Betracht, die das eidg.
Diplom fiir Biicherexperten besitzen und Mitglieder einer
Gruppe sind, die der Schweiz. Kammer fiir Revisionswesen
angeschlossen ist. Endlich kommen bei der Revision auf
Grund des BG tiber die Seeschiffahrt unter der Schwei-
zerflagge vom 23.Sept.1953 (Art.3 des Reglementes vom
20.Nov. 1956) nur diplomierte Biicherexperten und vom
Bundesrat anerkannte Treuhand- und Revisionsgesellschaf-
ten in Betracht.

Andrerseits ist man sich bei uns nicht geniigend klar dar-
tiber, daf3 die Kontrollstelle, soll sie objektiv ihres Amtes
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walten konnen, von dem zu kontrollierenden Unternehmen
unabhiingig sein mul}. Nicht ohne Grund stellt J.L.CAREY
in einem dem «American Institute of Accountants» gewidme-
ten Buch tiber «Professional Ethics of public accountants»
auf Seite 41 den Grundsatz auf: «Independence is the key-
stone in the structure of accounting profession». Natiirlich
hat es auch in der Schweiz nicht an Leuten gefehlt, die auf
die Mangelhaftigkeit der gesellschaftsrechtlichen Regelung
im Obligationenrecht hingewiesen haben. Vgl. statt vieler
GirouDp/DoBER, Buch- und Bilanzpriifung in der Schweiz,
5.Aufl. 1962, S.58; Prof. C. TERRIER im Vorwort zur Arbeit
von Prof. Ep. FoLLIET, Le controleur dans les sociétés ano-
nymes, Genf 1957; W.F.BURra1, SAG 30, S.110; W.DoOBER,
SAG 37, S.105ff. Aber auch hier ist nur die Spezialgesetz-
gebung befriedigend. Erinnert sei zum Beispiel an die ban-
kengesetzliche Regelungin Art.30, Abs.3 und 32, Lit.c
und d der Vollziehungsverordnung vom 30. August 1961 zum
BGiiber die Banken und Sparkassen, wonach eine Treuhand-
gesellschaft eine Bank nicht revidieren darf, wenn diese
durch ein Mitglied der Geschéftsleitung oder des Organs fiir
die Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle in einem Organ der
Treuhandgesellschaft vertreten ist. Sodann wird ausdriick-
lich bestimmt, daf} die Leitung von Revisionen nur Revi-
soren anvertraut werden darf, die von den verantwortlichen
Organen und Personen der zu revidierenden Bank unab-
hingig sind, ihrerseitsinsbesondere keinem fiir die Geschéfts-
fihrung der Bank verantwortlichen Organ angehoren.
Ferner verlangt Art.4 der Vollziehungsverordnung zum
BG iber die Seeschiffahrt unter Schweizerflagge vom
20.Nov.1956, dal3 die anerkannten Priifungsstellen, sowie
deren Organe und Angestellte, von der Verwaltung und
Geschaftsfihrung der zu priifenden Schiffahrtsunterneh-
mung unabhidngig sein miissen und nicht daran beteiligt
sein diirfen. Das Reglement betr. die Anerkennung der
Revisionsstellen schweizerischer Schiffseigentiimer vom
20.Nov.1956 seinerseits bestimmt, dal3 fiir die Priifungs-
stelle ihr schweizerischer Charakter erwiesen sein miisse, und

46
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daf3 keinerlei wichtige Griinde gegen ihre Zulassung spre-
chen diirfen. Solche Griinde werden als gegeben erachtet,
wenn die Priifungsstelle, deren Organe oder Angestellte
gegeniiber der zu priifenden Schiffahrtsunternehmung als
befangen erscheinen. Das wird insbesondere dann angenom-
men, wenn die Priifungsstelle am Schiffahrtsunternehmen
oder an einem Konkurrenzbetrieb wesentlich beteiligt ist,
oder ein Dienstvertrag- oder Auftragsverhéltnis mit dem zu
priifenden Schiffahrtsbetrieb oder mit einem Konkurrenz-
unternehmen vorhanden ist, welches sich nicht auf die Revi-
sion, Reorganisation oder Beratung in Steuer- und Wirt-
schaftsfragen bezieht.

Eine dhnliche Regelung enthilt Art.167 der Vollzugs-
verordnung vom 21.0kt. 1947 zum BG iiber die Alters-
und Hinterbliebenenversicherung. Nach Art.68 die-
ses Gesetzes sind die Ausgleichskassen einschlieBlich ihrer
Zweigstellen periodisch zu revidieren, wobel sich die Revi-
sion auf die Buchhaltung und die Gesellschafts{iihrung er-
streckt. Zudem sind die der Ausgleichskasse angeschlossenen
Arbeitgeber ebenfalls periodisch auf die Einhaltung der
gesetzlichen Bestimmung zu kontrollieren. Uber die Unab-
hingigkeit aber heil3t es im zitierten Artikel 167: «Die Revi-
sionsstellen miissen von der Geschiftsfithrung der Griinder-
verbiinde der zu revidierenden Ausgleichskasse sowie von
den zu revidierenden Arbeitgebern unabhingig sein. Bei
Befangenheit haben die Revisionsstellen, bzw. die mit der
Revision oder Kontrolle beauftragten Personen in den Aus-
stand zu treten. Ausstandsgriinde sind insbesondere: a) we-
sentliche finanzielle oder gleichwertige Beteiligung am
Griinderverband, an dem zu kontrollierenden Arbeitgeber-
betrieb oder an einem Konkurrenzunternehmen; b) ein
Dienstvertrags- oder Auftragsverhiiltnis, das sich nicht auf
die Vornahme einer Revision oder Kontrolle bezieht, mit
dem zu kontrollierenden Arbeitgeber oder mit einem Kon-
kurrenzunternehmen.»

Unabhéngigkeit wird im Aktienrecht nur in Art.723
OR gefordert; tiber die Art und das Maf} der Unabhéingigkeit
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wird jedoch nichts gesagt. In Art.727 OR wird andrerseits
noch weniger vorgeschrieben. Hier bestimmt der Gesetz-
geber nur, dall die Revisoren sowie deren Ersatzménner
weder Mitglieder des Verwaltungsrates noch Angestellte der
zu priifenden Gesellschaft sein diirfen. Diese Unvereinbar-
keitsvorschrift gilt jedoch nur fiir EEinzelpersonen, nicht fiir
Treuhandgesellschaften. Immerhin wird von den verant-
wortungsbewufiten Instanzen der der Schweiz. Kammer fiir
Revisionswesen angeschlossenen Kreise das Prinzip der Un-
abhiéingigkeit nicht in Frage gestellt, wenn auch nicht geleug-
net werden kann, dal3 in der Praxis sich gelegentlich Fille
ereignet haben, die zu Beanstandungen und Malnahmen
Anlal} gaben.

Es gibt z.B. Einmanngesellschaften, die einem Biicher-
experten gehoren. Der Zweck der Ubung ist, dem Allein-
Aktionir einer solchen Gesellschaft zu ermoglichen, einer-
seits bei einer andern Gesellschaft Verwaltungsrat zu sein
und andrerseits bei dieser selben Gesellschaft via Einmann-
gesellschaft auch das Mandat als Kontrollstelle zu iiber-
nehmen. Die Gerichte kommen selten in die Lage, zu solchen
Verhéltnissen Stellung zu nehmen. Kritisch duflerte sich das
Ziircher Handelsgericht im Falle Royaltex (Urteil vom
20.Juni 1949). Es beanstandete, dal} dieselbe Treuhandge-
sellschaft mit zwei Angestellten den Verwaltungsrat und mit
zwel andern Angestellten die Kontrollstelle der Royaltex
bildete (ZR 34 Nr.101).

Heute ist niemand da, der solche Dinge bemiingeln kann.
Ob und wie ein revidiertes Obligationenrecht iiber die sach-
liche Qualifikation und die Unabhingigkeit der Kontroll-
stelle Vorschriften enthalten wird, ist nicht bekannt. Da-
gegen wire es heute schon moglich, einem Vorschlag Folge
zu geben, den scinerzeit Herr Prof. Ep. FoLLIET in seiner
Abhandlung «Le controleur dans les sociétés anonymes»
gemacht hat. Er schldgt vor, die Revisoren im Handelsre-
gister einzutragen. Dieser Wunsch konnte leicht erfiillt wer-
den durch eine Revision der Handelsregisterverordnung;
dazu aber ist der Bundesrat befugt laut Art.929 und 936 OR.
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Es wiirde damit erreicht einerseits, da3 die Aktiengesell-
schaften, die die Kontrollstelle nicht besetzt haben, ver-
schwinden wiirden und andrerseits, daB die drgsten Mil3-
briauche beseitigt wiirden. Sobald bekanntgegeben werden
mul3, aus wem die Kontrollstelle besteht, wird vermutlich
erreicht werden, dal3 Revisoren bezeichnet werden, die ihr
Erscheinen im Lichte der Offentlichkeit nicht zu fiirchten
haben. Vollig ungeeignete Personen wiirden im Schweiz.
Handelsamtsblatt kaum aufgefithrt werden. Aullerdem
wiirde den schlimmsten Abhingigkeitsverhiltnissen auf
diese Weise wahrscheinlich mit einigem Erfolg begegnet
werden. Dieser Vorschlag hat den Vorteil, dall er unverziig-
lich verwirklicht werden kann.

Prof. Dr. KArL KAFER, Ziirich:

1. Bei gemeinsamen Arbeiten zum Bilanzrecht der Ak-
tiengesellschaft bin ich aufgefordert worden, hier einige
Worte zum Tagesthema vom Standpunkt des Okonomen
aus zu sagen. Und zwar speziell vom Standpunkt des
Betriebswissenschafters aus, dessen Untersuchungs-
gegenstand die Unternehmung ist, vor allem die GroBunter-
nehmung in der Form der Aktiengesellschaft. Die genauere
Fragestellung zum heutigen Thema lautet dann: Ist das
schweizerische Aktienrecht so gestaltet, da3 es das harmo-
nische Gedeihen dieses Wirtschaftsgebildes fordert und mit-
hilft, die Ziele zu erreichen, die seine Schopfer verfolgen.
Und wenn dies nicht bejaht werden kann: Wie miifite es um-
gestaltet werden, um dieser Forderung zu entsprechen.

Die Zeit erlaubt nicht, auf mehrere der vielen betriebs-
wirtschaftlich wichtigen Fragen einzugehen. Ich beschrinke
mich daher auf kurze Ausfiihrungen zur I'rage der Rech-
nungslegung der Aktiengesellschaft, der auch von den Be-
richterstattern und mehreren Votanten eine wichtige Rolle
zugewlesen wird. Dal} die Bestimmungen des Schweizeri-
schen Obligationenrechts iiber die Rechnungsauslegung der
Aktiengesellschaften infolge ihrer Unvollstindigkeit, Un-
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klarheit und mangelhaften Terminologie reformbediirftig
sind, drangt sich jedem auf, der sich hdufig mit der Unter-
suchung von verdffentlichten oder auch mit den Steuer-
behdrden vorgelegten unverdffentlichten Jahresabschliis-
sen zu beschéftigen hat. Der Wunsch nach weniger unvoll-
kommenen Rechtsbestimmungen wird besonders stark beim
Lehrer, der sie an praktischen Beispielen und Aufgaben
demonstrieren mul3 und gelegentlich auch, in schwierigen
Fiéllen, die Praxis beraten sollte.

Der Betriebswirtschafter wird den beiden Referenten
uneingeschrinkt zustimmen, wenn sie bei ihrer Unter-
suchung den Begriff der «Aktiengesellschaft an sich» ab-
lehnen. Auch fiir ihn ist die Unternehmung nicht ein Lebe-
wesen mit Eigeninteresse, sondern ein mehr oder weniger
vollkommenes Instrument, ein Mittel zu Zwecken. «Inter-
essierte» sind immer Personen und Personenkreise. Die Ge-
sellschaft zur lebenden Person zu erhéhen und vom «Inter-
esse der Unternehmung» zu reden, entspricht zwar unserer
taglichen, vom Animismus unserer Vorfahren geprigten
Sprache; es bedeutet aber nur ein Ausweichen vor der
schwierigen Beurteilung der Interessen und Rechte der
Beteiligten als Individuen und Gruppen, oft auch die Scheu
vor der Korrektur ihrer Machtlage.

2. Buchhaltung und Bilanz sind als Vergangenheitsrech-
nungen Mittel der Information. Sie sind aber nicht in
erster Linie Mittel zur Aufklirung der aullenstehenden
Aktioniére, sondern Instrumente der Geschéftsleitung. Diese
wird durch die Konten zwar auch direkt zu Handlungen auf-
gerufen, zum Beispiel zu Zahlungen; hauptséchlich liefert
die Rechnungsfithrung aber Unterlagen fiir unternehmeri-
sche Entscheidungen. Die Jahresrechnungen allerdings wer-
den vor allem gestaltet gemél ihrer zweiten Aufgabe, der
Rechenschaftsablage gegeniiber den Aktionéren, der Steuer-
verwaltung und weiteren Kreisen. Erfahrungsgemil} erge-
ben sich daraus jedoch auch betrdchtliche Riickwirkungen
auf die interne Rechnungsfiihrung: Fordert das Gesetz wie
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bei uns die Tendenz, den Informationsgehalt der Mittei-
lungen an die Aktiondre herabzusetzen, so dienen diese
Rechnungen auch dem Verwaltungsrat als unvollkommene,
oft nur spérlich erginzte Unterlagen.

Kleine und groBle Aktiengesellschaften stimmen darin
tiberein, dall Kapital eingesetzt wird und Erfolg erzielt wer-
den soll. Gewinn- und Verlustrechnung und Bilanz sind von
gleicher Art, ob es sich um Tausender oder Millionen handelt.
Die Minderheit in der kleinen Aktiengesellschaft wird viel-
leicht besonders empfindlich geschidigt, wenn mangelhafte
Gesetzesbestimmungen eine unwahre Rechnungsauslegung
zulassen. Aber auch das Rechnungswesen der Unterneh-
mungen aller andern Formen wird nachteilig beeinfluf3t; ist
es doch iiblich, daf3 sich auch diese nach den Buchfiihrungs-
vorschriften des Aktienrechts richten.

Die Méangel des Buchfiihrungsrechts der AG liegen zu-
néchst in seiner Unvollstindigkeit. Bestimmungen iiber die
Erfolgsrechnung, iiber den Ausweis der Konzernbeziehun-
gen, iiber die Bilanzierung mancher Aktiven und Passiven
fehlen. Wiinschbar wiren auch erweiterte Publizitdtsvor-
schriften fiir Publikums-Aktiengesellschaften. Als solche
sind nach der Formulierung eines Vorredners in Erweite-
rung der ublichen Definition wohl etwa jene zu bezeichnen,
«die zur oOffentlichen Zeichnung aufgelegtes Aktien- oder
Obligationenkapital ausstehend oder an einer schweizeri-
schen Effektenborse kotiert haben».

Weiter ist die Sprache teilweise millverstindlich. Die
Bezeichnungen Reservefonds, Erneuerungs- und Amortisa-
tionsfonds, die nichtexistierende Fonds vortduschen, sollten
verschwinden, — nach dem bei der letzten Revision leider
abgelehnten Vorschlag der Revisorenverbéinde. Wurde diese
Ausdrucksweise doch auch in den gesetzgebenden Riten
milverstanden, wie die Bestimmung iiber die Verwendung
des gesetzlichen Reserve«fonds» in Krisenzeiten deutlich
zeigt. Der Ausdruck «eigene Mittel» in der Gliederungsvor-
schrift des Art.663 Abs.1 umfaflt dort das Eigenkapital; er
wurde im franzosischen Text mit «les actifs» iibersetzt, —
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begreiflicherweise, da Mittel eben Teile des Vermogens sind.

Doch genug dieser Unzulinglichkeiten, die sich in die
Bewertungsvorschriften fortsetzen und in den Bestimmun-
gen uber die Stillen Reserven gipfeln.

3. Bei einer kiinftigen Revision muf3 der Betriebswirt-
schafter wiinschen, dafl die von seinem Fach entwickelten
Erkenntnisse iiber die Rechnungsfithrung, speziell iiber
Bilanz und Erfolgsrechnung, mitberticksichtigt werden. Dies
betrifft zunichst einmal Inhalt, Form und Gliederung der
Jahresrechnungen. Dazu ist allerdings zu bemerken, daB3 nur
wenige Grundsitze als allgemein giiltig nachgewiesen sind;
der Gesetzgeber sollte deshalb nicht schematisch festlegen
wollen, was sich in Entwicklung befindet. Die allzu detail-
lierten Vorschriften des neuen deutschen Aktiengesetzes
sind m. E. nicht nachzuahmen.

Weiter stellt sich das Problem der Bewertung. Auch hier
muf} es gelingen, falsche Auffassungen tiber manche Er-
scheinungen in der Unternehmung zu korrigieren und den
Gesetzeswortlaut entsprechend zu beeinflussen. Gestatten
Sie mir, kurz auf das Problem der Reserven und speziell der
Stillen Reserven einzugehen, deren Bedeutung vielfach nicht
richtig gesehen wird. «Iichte» Reserven oder Riicklagen sind
Teile des Eigenkapitals. Durch ihre Bildung oder Auflésung
wird in der Gewinn- und Verlustrechnung der Reingewinn
zahlenmilig erniedrigt oder erhoht. Dies ist aber nur ein
Schreiben: Materiell dndert sich nichts; der reale Ver-
mogenszuwachs oder -schwund bleibt bestehen. Die oft
hervorgehobene Bedeutung grofler Reserven in Krisenzeiten
liegt darin, dal3 das mit ihrer Bildung angesammelte hohe
Eigenkapital eine langdauernde Schrumpfung auszuhalten
vermag, bevor die Uberdeckung der Glidubigeranspriiche
ungentigend wird. Dies gilt gleichermafen fiir offene wie fiir
stille Reserven. Tatsédchlich werden ja beiden in OR 663 und
674 genau die gleichen Funktionen zugewiesen.

Und damit komme ich zu einer zentralen Tatsache: Die
meisten zugunsten der Stillen Reserven vorgebrachten Argu-
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mente gelten zwar fiir die Reserven, aber nicht fiir die
Stille der Reserven. Tatsdchlich ist diese Stille weder notig
zur Stabilisierung der Dividende noch fiir das dauernde Ge-
deihen des Unternehmens, sondern einzig zur erlaubten (?)
oder notwendigen (?) Irrefiihrung der iibrigen Beteiligten
tiber Zu- und Abnahme des Eigenkapitals in guten und
schlechten Zeiten. Der Kernpunkt der stillen Reserven ist
ihre negative Informationsfunktion. Dariiber ist heute wenig
gesprochen worden. Und doch héingt, abgesehen vom Recht
des Aktionirs auf Information, die Beurteilung der Reser-
venstille von einem sozialpsychologischen Faktum ab: Der
(unerforschten) Reaktion des Schweizer Aktionérs auf Offen-
legung.

Dazu eine weitere Feststellung in Zustimmung zum Refe-
rat Hirscu: Ein Verbot der Stillen Reserven ist unméglich,
da sie laufend in unbekannter Hohe entstehen wegen der
gesetzlichen Hochstbewertungsvorschriften und der kauf-
minnischen Bilanzvorsicht, die angesichts der Ungewi3heit
der Zukunft gerechtfertigt ist. Es geht also um eine Frage
des MaBes, bzw. um die Verhinderung eines UbermaBes an
Camouflage, so auch, wenn die Verpflichtung eingefiihrt
wiirde, die Schaffung und/oder Auflosung «stiller» Reserven
offen zu legen. Dabei wird man um die Festlegung bestimm-
ter quantitativer Relationen kaum herumkommen. Zum
Beispiel wire eine Anwendung der Steuerwerte, die fiir das
Unternehmen ja ohne steuerliche Folgen bliebe, in vielen
Féllen bereits eine wesentliche Verbesserung der Informa-
tion, — und jedenfalls dort, wo die Steuerregister 6ffentlich
sind, eine von der Verwaltung leicht zu verschmerzende
Erweiterung der Publizitat. Aber auch eine noch vollstian-
digere Umwandlung von stillen in offene Reserven hétte in
der Regel keine Steuerwirkung, da nach der Praxis die aner-
kannten Abschreibungen definitiv sind und ja nichts auf-
gewertet wiirde.

Soweit wire eine Offenlegung auch den alten Unterneh-
mungen zuzumuten. Junge Gesellschaften sind unter dem
System der stillen wie der offenen Reserven im Nachteil,
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weil sie noch wenig Reserven zu verbergen oder offenzulegen
haben. Und zudem ist nicht bewiesen, dal} die Stille der
Reserven der Aktiengesellschaft tatsédchlich niitzt: Viel-
leicht nur der Verwaltung, aber die Verwaltung ist nicht die
Unternehmung. Dies gilt anscheinend bald auch im Ver-
héltnis zum Ausland: Das weltbekannte «understatement»
in unseren Bilanzen verfiihrte schon mehr als eine auslin-
dische Behorde zur Uberschitzung der tatséichlichen Ge-
winne und zu entsprechenden Uberforderungen.

Unsere Aktiondre wiirden sich wohl leicht an die ameri-
kanischen Verhéltnisse gewohnen, wo die «retained earn-
ings» oft ein Vielfaches des «paid-in capital» ausmachen. Sie
werden wahrscheinlich das iibliche «Zwangssparen» aus
eigenem Willen fortsetzen und das weitere Anwachsenihrer
Gesellschaft wenig hindern. Auch bei Beschriankung der
stillen Reserven bleibt die Verwaltung Herrscherin iiber die
AG; nur werden in diesem Falle ihre Handlungen deutlicher
sichtbar. Doch auch da darf man sich nicht tiuschen: Das
gegen die stillen Reserven oft, meist unberechtigt, vorge-
brachte Argument, die Verwaltung kénne sich durch deren
Auflésung bereichern, ist unbehelflich; die Verbuchung von
Eigenbeziigen als Aufwand ist stets der bequemere Weg.

Betriebswirtschaftliche Erkenntnisse dieser Art kénnen
wohl dazu beitragen, die Diskussion iiber das selbstver-
stindlich dennoch wichtig bleibende Problem der stillen
Reserven zu entschérfen.

4. Die Folgerung mul} sein, zu versuchen, in Zusammen-
arbeit von Rechtswissenschaft, Wirtschaftspraxis, Biicher-
experten, Finanzanalytikern und Wirtschaftswissenschaft
fiir die AG von heute und morgen ein Buchfithrungs- und
Bilanzrecht vorzuschlagen, das seine Aufgabe besser erfiillt.

Beide Referenten betonen, dal statt der Gesetzesrevision
noch ein anderes Heilmittel in Betracht zu ziehen ist: Die
Neuinterpretation der geltenden Vorschriften durch den
Richter. Wie weit dies méglich und wahrscheinlich ist, wage
ich nicht zu untersuchen. Wenn sie aber beide anregen, die
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Borsen, die Unternehmerverbinde und die Revisorenver-
binde sollten ihren Einflu zur Hebung des Informations-
niveaus einsetzen, so mochte ich dem voll zustimmen. Es
handelt sich zunichst weitgehend um die Weckung des
Verstidndnisses, — eine Erziehungsaufgabe, zu der neben den
Mittel- und Hochschulen auch die Presse beizutragen hat.
Vielleicht wird so auch bei uns eine aufschlullreiche Rech-
nungslegung zu einer der Vorbedingungen fiir die erfolg-
reiche Aulenfinanzierung der Aktiengesellschaft. Ein gewis-
ser Trend in dieser Richtung ist heute in der schweizerischen
Praxis ohne Zweifel festzustellen. Wohin er fithren wird, ist
schwer zu sagen. Wohl kaum so weit, da@} er sich auch beiden
riickstdndigen Verwaltungen durchsetzen wird.

Wenn man bedenkt, dafl von dem ersten Entwurf bis zum
Inkrafttreten des neuen Aktienrechts das letzte Mal rund
20 Jahre verflossen sind, so ist die Folgerung wohl die, daB
beide Entwicklungen miteinander laufen sollten: Die Selbst-
heilung der Praxis wie die Vorarbeiten zum neuen Recht, die
hoffentlich bald fortgefiihrt werden.

Dr. FELix AMREIN, Advokat, Basel:

In ihren Referaten zum diesjdhrigen Juristentag haben
beide Berichterstatter fiir fast alle behandelten Probleme
festgestellt, daB sich diese mittels entsprechender Auslegung
des geltenden Aktienrechts durchaus befriedigend lésen
lassen. Es sei hier auf diese Auslegungsmaoglichkeiten, welche
das OR von 1936 bietet und die eine Revision des geschriebe-
nen Rechts als unnotig erscheinen lassen, nicht mehr zurtick-
gekommen. Hingegen sei auf drei weitere Aspekte hinge-
wiesen, die bei der Willensbildung des Juristen in der Frage
einer Revision des Gesetzes gleichfalls nicht unbeachtet
bleiben diirfen.

Zunichst ist der Umstand zu beriicksichtigen, dal3 wohl
jede Teilrevision letzten Endes in cine Gesamtrevision des
OR einmiinden wiirde. Nicht nur ruft eine Gesetzesrevision
auf bestimmten Gebieten, z.B. der Publizitit, zufolge des
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innern Zusammenhanges mit andern Teilgebieten auch deren
Anderung, sondern es ist auch zu erwarten, daB3 verschiedene
Interessengruppen versuchen wiirden, ihre Einzelwiinsche
auf dem Gebiete des Aktienrechts durch Anderung des gel-
tenden Gesetzes gleichfalls durchzusetzen, sobald einmal ein
Revisionsverfahren in Gang gekommen ist. Gegen eine hier-
aus resultierende faktische Gesamtrevision bestehen nicht
nur im Hinblick auf ihren falschen methodologischen Aus-
gangspunkt schwere Bedenken, sondern auch angesichts
der Uberforderung von Verwaltung und Legislative durch
eine Flut von Materien, die in der néichsten Zeit der Gesetz-
gebung harren, wie die Neuordnung des Bodenrechts, der
Schutz gegen die Verschmutzung von Land, Luft und Wasser
sowie gegen die Lirmeinwirkungen, die Neuaufteilung der
Finanzierungslasten zwischen Bund und Kantonen in den
Sektoren Verkehr und Erziehung, die Beteiligung des Bun-
des an der Forschung usw. Mul3 man schon generell aus
Griinden der Gesetzgebungsokonomie mit Gesetzesrevisio-
nen zuriickhalten, wenn sich durch Auslegung des geltenden
Rechts dasselbe Ziel erreichen 146t wie durch eine Novelle, so
gilt dies insbesondere fiir eine Situation wie die heutige, wo
eine Vielzahl "anderer Fragenkomplexe gesetzgeberisch zu
regeln ist, beijdenen offentliches und privates Interesse weit
stirker beriihrt sind als auf dem Gebiete des Aktienrechts.
Man kann mit gutem Grund Zweifel hegen, ob angesichts der
bereits bestehenden Beanspruchung von Verwaltung und
Raten Gewahr fiir eine durchdachte, materiell und formell
befriedigende Aktienrechtsrevision geboten wire, zumal die
Grundlagendiskussion der Wissenschaft erst im Anlaufen
begriffen ist.

Die zweite Frage, die Beachtung verdient, ist die, ob sich
die soziologischen und wirtschaftlichen Verhiltnisse bzw.
die Interessen der Beteiligten seit der letzten Aktienrechts-
revision wirklich derart fortentwickelt haben, dall ecine
neuerliche Gesetzesinderung unumginglich geworden ist.
Und hier steigen dem Betrachter doch etwelche Zweifel auf.
(zilt nicht fiir manche Revisionspostulate, dal} die angeblich
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neuen Verhéltnisse und Interessen, die durch Gesetzesdnde-
rung geregelt bzw. geschiitzt werden sollen, in Wirklichkeit
gar nicht oder bei weitem nicht in der behaupteten Bedeu-
tung existieren ? Erwiihnt sei hier zunéchst das von vielen
Seiten so hochgestellte Informationsinteresse des Aktionaérs.
Dabei hat jedoch andererseits, wie der Presse zu entnehmen
war, eine von einer mittelgroflen, im Raume Basel gelegenen
Industriefirma durchgefiihrte Aktionirsenquéte ergeben,
dal3 deren Aktionére an mehr Information gar nicht sonder-
lich interessiert sind. Weiter das Postulat der Verstarkung
der Stellung der Generalversammlung gegeniiber der Ver-
waltung: Glaubt man wirklich, daf3 der Grof3teil der schwei-
zerischen Aktiondre auf eine solche gesetzgeberische Maf3-
nahme wartet ? Zutreffend weist das eine Referat darauf hin,
dal das mangelnde Interesse zumindest des Publikums-
aktionirs gegeniiber Generalversammlungen als ein Faktum
zu gelten hat und als solches in Rechnung zu stellen ist. So-
dann die Herabsetzung des gesetzlich geforderten Aktien-
nennwertes zwecks Einfiihrung von Kleinaktien: Man wird
wohl kaum behaupten konnen, die Anlagebediirfnisse der
mittleren und kleinen Sparer hitten sich seit 1936 in einem
Malle gewandelt, dal3 heute, trotz erneuten Sichtbarwerdens
der Risiken einer Anlage in Akticn, eine Verminderung des
gesetzlichen Mindestnennwertes zu einer gesetzgeberischen
Notwendigkeit geworden sei.

Die Frage mull daher gestellt werden, ob es bei gewissen
Revisionswiinschen gar nicht um eine Anpassung des Rechts
an verdnderte soziologische und wirtschaftliche Gegeben-
heiten bzw. gewandelte Interessensituationen geht, sondern
darum, mittels einer Gesetzesrevision unverandert geblie-
bene, weil soziologisch und wirtschaftlich nach wie vor be-
griilndete Realititen umzugestalten. Ein sprechendes Bei-
spiel hiefiir liefert der Kommentar eines Finanzjournals zu
der erwidhnten Aktiondrsenquéte einer Industriefirma, wo es
heiflt: Da der Aktionér offenbar an grolerer Publizitidt nicht
interessiert sei, gelte es nicht nur, von der AG vermehrte
Information zu fordern, sondern ebensosehr, den Aktionéir
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zu einem verstirkten Informationsbediirfnis zu erziehen.
Zutreffend wird im Referat von M¢ HirscH ausgefiihrt, dal3
«dans ce cas (que 'on désire modifier la réalité juridique
économique et sociale) il faut étre plus prudent et s’inter-
roger sur les motifs précis qui justifient la modification sou-
haitée». Im vorliegenden FFall mul} sich der Jurist namentlich
z.B. auf dem Gebiet des Publizitits- und Bilanzrechts davor
hiiten, die von nicht direkt beteiligten Dritten, insbesondere
von Finanzpresse, Borsenkreisen und Bilanztheoretikern
vorgebrachten Wiinsche unbesehen zu tibernehmen und
ohne nihere Priifung ein entsprechendes, rechtlich zu schiit-
zendes Interesse der unmittelbar Beteiligten, d.h. der Aktio-
ndre und der Generalversammlung einfach zu unterstellen,
dabei aber erprobte Prinzipien wirtschaftlichen Schaffens zu
tangieren.

Der dritte Punkt: Manche Befiirworter einer Aktien-
rechtsrevision, insoweit diese eine Verstirkung der Stellung
der Generalversammlung gegeniiber der Verwaltung, eine
vermehrte Informationspflicht der Verwaltung gegeniiber
den Aktionéiren und eine offenere und detailliertere Gesell-
schaftsbilanz bringen soll, unterstreichen die angeblich giin-
stige, ja heilende Wirkung, welche daraus auf unsern seit
lingerer Zeit angeschlagenen Kapitalmarkt ausgehen soll.
Man verspricht sich in diesem IFall vom Anlagepublikum,
da es dann besser Bescheid wisse iiber die gesunde Lage vieler
Unternehmen und von begriindeter Aussicht auf hdhere
Dividenden geleitet sei, vermehrte Aktienkiufe, was zu
einem Anstieg der Borsenkurse fithren wiirde. Eine solche
Betrachtungsweise vereinfacht nun aber allzusehr das Ge-
schehen in der Wirtschaft und an der Borse. Ein Blick auf
den Kurszettel belehrt, dal auch Papiere von Gesellschaften,
deren Verwaltungen sich einer sehr weitgehenden Publizitit
befleiligen, unaufhaltsam gefallen sind, wiahrend die Titel
anderer Unternehmen trotz beschriankter Information kurs-
mifBig relativ gut abschneiden. Anlagebereitschaft und
Wertschriftenkdufe des Publikums werden in erster Linie
durch ganz andere FFaktoren beeinflufit als von der recht-
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lichen Ausgestaltung des Verhéiltnisses von Generalver-
sammlung bzw. Aktionér zur Verwaltung einer Gesellschaft
oder von der Art ihres Bilanzschemas. Eine allfédllige Aktien-
rechtsrevision wiirde daher keineswegs ipso facto eine Besse-
rung der heutigen Lage am Kapitalmarkt bringen. Wenn
dem wirklich so wire, so hitte z.B. an den Borsen unseres
nordlichen Nachbarlandes mit der Verabschiedung der gro-
Ben Aktienrechtsreform von 1965 schon lingst eine Hausse
eintreten miissen.

Dr. H. voNn DER CRONE, Ziirich:

1. Herr Dr. Hirscu kommt in seinem Referat im Ab-
schnitt iiber die Kontrollstelle zum Schlufl, dal} die gesetz-
lichen Vorschriften fiir die Buch- und Bilanzpriifung bei der
Aktiengesellschaft bei richtiger Auslegung und Anwendung
kaum einer Revision bediirfen, sofern die zustandigen Fach-
und Berufsorganisationen in vermehrtem Mafle allgemein
giltige und anerkannte Grundsiitze und Regeln fiir die
Buchpriifung und fiir den Beruf des Buchpriifers aufstellen
werden.

Diese grundsitzliche Feststellung verdient die volle Un-
terstiitzung aller Kreise, die sich mit diesen Fragen befassen.

2. Es darf an dieser Stelle festgehalten werden, dal3 solche
Grundsitze und Regeln in der Praxis der qualifizierten
Biicherexperten heute schon vorhanden sind und dal3 diese
Fragen in den zustindigen Fachgremien laufend bearbeitet
werden. GroBBe Anstrengungen werden auch unternommen
zur Ausbildung von qualifiziertem Nachwuchs an Biicher-
expertfen.

Die Zahl der Anmeldungen zu den in diesem Herbst statt-
findenden eidgendssischen Bilicherexperten-Priifungen liegt
mit rund 230 Kandidaten um beinahe 509, tiber der Zahl der
letzten Priifungen; dies ist als Erfolg der von der Schwei-
zerischen Kammer fiir Revisionswesen durchgefiihrten
viersemestrigen Schulungskurse zu werten.
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3. Die in Fachkreisen vertretenen Ansichten iiber die
Auslegung der geltenden gesetzlichen Bestimmungen wei-
chen nun in zwei Punkten, die ndher behandelt werden sol-
len, von der im Referat Hirscu gedulBerten Ansicht ab:

— einmal in der Definition der Aufgaben von Kontrollstelle
gemil Art.727 und von Biichersachverstindigen gemal
Art.723 OR

— sodann in der Art und Weise der Berichterstattung durch
die Kontrollstelle.

4. Fiir die Umschreibung der Aufgabe der aktienrecht-
lichen Kontrollstelle wird u.a. auf den im Gesetz begriinde-
ten Unterschied zwischen den Aufgaben der Priifer geméif
Art.727 und 723 hingewiesen. Es wird die Auffassung ver-
treten, dall diese beiden Funktionen einen unterschiedlichen
Inhalt hétten; und es wird bezweifelt, ob die Ausiibung die-
ser Funktionen durch eine und dieselbe Person den Verhilt-
nissen gerecht werde — auch wenn es sich um unabhéngige
Sachverstindige handle.

Der Gesetzgeber wollte mit der Differenzierung zwischen
den beiden Funktionen nach 727 und 723 OR bewult eine
Prifung von unterschiedlicher Qualitidt, von unterschied-
lichem Niveau. Die Meinung war wohl die, daB} fiir kleinere
Aktiengesellschaften, die von geringerer volkswirtschaft-
licher Bedeutung sind, eine von Laien ausgefiihrte Kontrolle
der Biicher sehr wohl geniige, dal3 aber fiir Aktiengesell-
schalten von groBerer volkswirtschaftlicher Bedeutung ne-
ben dieser Laienkontrolle eine Sachverstindigenpriifung
notwendig sei. Ziel und Zweck der Priifungen sind aber nach
der in der Praxis wohl herrschenden Auffassung letztlich
identisch. Wenn im einen Fall vielleicht der Gldubigerschutz
und die Orientierung des Verwaltungsrates im Vordergrund
stehen mag, im andern IFall eher der Schutz der Gesellschaft
und das Interesse der Aktionidre, handelt es sich doch im
einen wie im andern Fall darum, die formelle und materielle
Richtigkeit der Rechnungslegung nach Mal3gabe der gesetz-
lichen Vorschriften zu priifen und zu bestiitigen. Daraus
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ergibt sich, daBl eine fachgerechte Priifung unter beiden
Titeln nach demselben Priifungsverfahren durchzufiihren
ist; hinsichtlich der Priifungstechnik besteht iiberhaupt kein
Unterschied.

Der Auffassung, da} fiir die in Art.729 verlangten Be-
statigungen der Kontrollstelle eine Laienpriifung geniige, ist
entgegenzuhalten, dal} die vom Gesetz geforderten Bestiti-
gungen — OrdnungsméifBigkeit der Buchfiithrung, richtige
Darstellung der Vermogenslage und des Geschéftsergeb-
nisses nach Maligabe der gesetzlichen und statutarischen
Vorschriften — nur aufgrund einer sorgfiltigen und griind-
lichen Priifung der Buchfiihrung und der Jahresrechnung
abgegeben werden konnen. Um die Richtigkeit einer Jahres-
rechnung und die OrdnungsméBigkeit der Buchfithrung hin-
reichend sicher beurteilen zu koénnen, sind aber nicht nur
genaue Kenntnisse der gesetzlichen Bewertungsvorschriften,
der Gewinnverwendungsvorschriften, dariiber hinaus der
kaufménnischen Usanz hinsichtlich der Erstellung der Jah-
resrechnung usw. notwendig, sondern die Kontrollstelle
mulfl insbesondere tiber gute Kenntnisse der Priifungstechnik
verfiigen. Diese Technik umfaf3t ein ganzes Repertoire von
aufeinander abgestimmten Mallnahmen und erschopft sich
nicht im Abpunktieren einzelner Buchungen anhand der
Belege.

Wenn man die Aufgabe der Priifung derart sieht, ent-
fallt jede Notwendigkeit, zwischen «revision comptable» und
«controle légal» zu unterscheiden und die Priifungen nach
727 und 723 OR verschiedenen Instanzen zu ubertragen.
Die vielerorts noch bestehende alte Tradition, die Prifung
nach OR 723 zwar durch einen qualifizierten unabhéngigen
Biichersachverstindigen durchfithren zu lassen, die Kon-
trollstelle aber durch Laien zu besetzen, ist vom Standpunkt
des sachkundigen Priifers aus und im Interesse einer ratio-
nellen Priifungsdurchfiihrung nicht zu verstehen.

Kommt man so zur Feststellung, dal3 die beiden Revisions-
funktionen identisch sind, so ist die weitere Folge davon, dal3
eine Buch- und Bilanzpriifung sowohl nach 723 als auch nach
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727 nur durch qualifizierte Biicherexperten bzw. entspre-
chend qualifizierte Treuhand- und Revisionsgesellschaften
vorgenommen werden kann. Diese Entwicklung zur Priifung
durch qualifizierte Fachleute ist im Ausland, aber auch in
der Schweiz in vollem Gang. Auf internationaler IEbene wird
an der Angleichung der Priifungsgrundsitze gearbeitet.

5. Zum zweiten Punkt:

Es ist bemerkenswert, daB3 z.B. in den Lindern wie USA,
England und Deutschland der Bestiatigungsbericht des
Priifers einen ganz bestimmten normalen Wortlaut hat, und
sich im allgemeinen auf wenige Sétze beschrinkt. AnldBlich
der nichsten Fachtagung der Schweizerischen Kammer fiir
Revisionswesen soll auch in der Schweiz ein Versuch der
Formulierung eines einheitlichen Wortlautes fiir den aktien-
rechtlichen Kontrollstellbericht unternommen werden.

IZs versteht sich von selbst, daf3 es bei sachkundiger und
fachgerechter Ausiibung der Priifungsfunktion sinnlos ist,
die Generalversammlung im Kontrollstellbericht iiber die
Art und das Ausmal} der durchgefiihrten Priifungen zu
orientieren. Die Generalversammlung setzt sich ohnehin
nicht aus Biichersachverstindigen zusammen und sie ist
deshalb auch nicht in der Lage, aufgrund einer Umschrei-
bung der Priifungshandlungen durch die Kontrollstelle zu
beurteilen, ob diese ihres Amtes sachkundig und korrekt
gewaltet hat. Es ist der ureigenste Gewissensentscheid des
Biicherexperten, mit seinen Priifungen so weit zu gehen, bis
er ein hinreichend sicheres Urteil tiber die Richtigkeit der
Rechnungsablage abgeben kann. Dieses Urteil selbst ist aber
im Kontrollstellbericht nur dann zu begriinden, wenn Bean-
standungen in der Rechnungsablage anzubringen sind.

Das alles kann den Priifer selbstverstéindlich nicht davon
entbinden, tiber das Ausmal und die Einzelheiten der durch-
gefiihrten Priiffungen in seinen Arbeitspapieren sorgfiltig
Rechenschaft abzulegen, damit er im Falle eines Verant-
wortlichkeitsprozesses den Nachweis fiir die fachgerechte
Erfiillung seiner Aufgabe erbringen kann.

47
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6. Die Frage der fachlichen Qualifikation des Priifers
bekommt im iibrigen noch groBleres Gewicht im Zusammen-
hang mit den Postulaten auf vermehrte Offenlegung in der
Jahresrechnung, und zwar vor allem im Hinblick auf die
Schwierigkeiten der zahlenmilBigen Erfassung der stillen
Reserven und ihrer Verdnderung.

Ich frage mich aber, ob dazu ein Monopol dieser sachver-
standigen Prifer in der von Dr. HirscH angedeuteten Weise
notwendig ist.

Dr. TH. FaisT, Sekretir der Vereinigung schweizerischer
Industrie-Holdinggesellschaften, Bern:

Zunichst mochte ich mich zur Problematik der Ein-
leitung einer Revision des Aktienrechts dullern.
Wiirde eine Gesetzesrevision vorerst auch nur iiber einen
eng begrenzten Gegenstand aufgenommen, so wiire es prak-
tisch doch nicht moglich, es bei einer Teilrevision bewen-
den zu lassen. Jede einzelne Anderung zieht eine weitere
nach sich; auch kimen immer noch mehr Revisionswiinsche
hinzu, so dal} eine Gesamtrevision des Aktienrechts
schlieflich unvermeidlich wiirde. Die beiden Hauptreferen-
ten stimmen aber darin iiberein, dal} eine Gesamtrevision
weder angezeigt noch dringlich ist. Der heutigen Tendenz
entsprechend wire m. L. zu befiirchten, dal3 der Gesetzgeber
in eine ungliickliche Reglementiererei geraten wiirde und die
groflen Linien des geltenden, eher liberalen Rechts verloren
gingen. Daher sollten sich gerade die privatwirtschaftlichen
Kreise wohl bewul3t sein, dall es besser ist, bel unserem
geltenden, gesamthaft bewihrten Aktienrecht zu bleiben
und dafiir auf einzelne Verbesserungen zu verzichten.

Das Postulat von Nationalrat Dr.A. MUuHEIM
(soz.-dem., Luzern), wonach durch Gesetzesrevision die
Aktiengesellschaften zu vermehrter Publizitit verpflichtet
werden sollen, macht zur Begriindung geltend, dal} ver-
mehrte Angaben zu den Grundlagen fiir eine erfolgreiche
staatliche Konjunkturpolitik gehorten. Ich betrachte
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es jedoch als verfehlt, fiir solche Zwecke eine Erweiterung
der Publizitit der Aktiengesellschaften vorschreiben zu wol-
len. Zweck und Umfang der Publizitit sind — wovon auch
Herr Dr. Hirscu ausgeht — ausschlieBlich auf die Interessen
der Gesellschaft, ihrer Aktiondre und allenfalls ihrer Glau-
biger auszurichten. Die Riicksichtnahme auf Belange der
staatlichen Konjunkturpolitik wiirde vom eigentlichen The-
ma wegfithren und die Diskussion mit einer zusétzlichen
Problematik belasten, die zu meistern ohnehin nicht Sache
unseres Aktienrechts sein kann. Auch wire die Beschrin-
kung auf Aktiengesellschaften sachlich nicht begriindet, da
fiir Zwecke der Konjunkturpolitik alle mittleren und gro3e-
ren Unternehmen, ohne Riicksicht auf ihre Rechtsform, ein-
bezogen werden miillten, z.B. auch die Genossenschaften.
Nur nebenbei verweist das Postulat zur Begriindung auch
noch auf die Interessen der Aktionire.

Das Referat von Herrn Dr. HirscH zeigt im einzelnen,
welchen Spielraum fiir die Interpretation unser geltendes
Aktienrecht bietet; es kann also auch neueren Entwick-
lungen ohne Gesetzesinderung Rechnung getragen
werden. Solange die bestehenden Moglichkeiten in der Praxis
nicht ausgeschopft werden, erscheint eine Anderung des
geltenden Rechts m. L. nicht gerechtfertigt. Herr Dr. Hirscnu
legt zudem anhand auslindischer Beispiele dar (S.2/3), dal3
die Probleme zur Legiferierung noch nicht reif sind.

In seinen Schlufifolgerungen vertritt Herr Dr. Hirsch die
Auffassung, dal} eine Gesetzesrevision fiir die Publizitit
nicht notwendig und opportun sei; hingegen empfiehlt er
ein Vorgehen der Wirtschaftsverbénde zur Losung
der hangigen Fragen auf freiwilliger Basis. Ich bin uber-
zeugt, dal} die Wirtschaftskreise diese Haltung des Referen-
ten inbezug auf das Vorgehen unterstiitzen und, unter Ver-
zicht auf die Gesetzesrevision, eine Losung auf dem vorge-
schlagenen Weg der Freiwilligkeit suchen sollten. Die Verei-
nigung schweizerischer Industrie-Holdinggesellschaften, der
mehrere der bedeutendsten schweizerischen Industrieunter-
nehmen angeschlossen sind, hat ihre Bereitschaft bekannt-
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gegeben, mit den andern zustindigen Organisationen der
Wirtschaft gemeinsam zu priifen, welche Losungen auf
freiwilligem Weg moglich sind.

In der kontroversen IFrage, ob zur Regelung der Parti-
zipationsscheine eine Gesetzesrevision dringlich sei, ist
m. E. zu berticksichtigen, daf3 die Emission neuer Partizipa-
tionsscheine zu Kapitalbeschaffungszwecken sich sozusagen
durchwegs an das Publikum richtet und die Partizipations-
scheine spiter an der Borse kotiert oder aullerborslich gehan-
delt werden. Daher konnten die wirtschaftlichen Organisa-
tionen (worunter auch die Banken) Richtlinien aufstellen
fiir die offentliche Emission neuer Partizipationsscheine zu
Kapitalbeschaffungszwecken. Auf diesem Wege konnte den
Vorschldgen der beiden Referenten bei kiinftigen Emis-
sionen wohl zu einem Teil Rechnung getragen werden, und
zwar kurzfristig, statt erst bei einer Gesamtrevision in 10-15
Jahren.

Dafleine Fortentwicklung durchdie Praxismoglich
ist, zeigen die Empfehlungen der Vereinigung schweizeri-
scher Effektenborsen vom Dezember 1964. Diese Empfeh-
lungen nehmen auf die Interessen der Publikumsaktionire
und der Gesellschaftsleitungen in abgewogener Weise Riick-
sicht. Die Empfehlungen stieBen bei den Gesellschaftslei-
tungen auf eine positive Einstellung und ergaben daher in
der kurzen Zeit ihrer Geltung sehr gute Resultate. Die im
letzten und in diesem Jahr veroffentlichten Jahresrechnun-
gen und Geschiftsberichte zeigten in den meisten Fillen
einen bedeutenden Ausbau der Orientierung des Aktionérs.

Losungen auf freiwilliger Basis haben zur Voraussetzung,
daB3 auf die Inbetriebsetzung der Gesetzgebungsmaschine
verzichtet wird. In diesem Sinne sagte auch die Vereinigung
schweizerischer Effektenborsen im erwiihnten Rundschrei-
ben, die Empfehlungen sollen dazu beitragen, gesetzliche
Vorschriften vermeiden zu helfen, da eine Losung aul dem
Boden der Freiwilligkeit den Gegebenheiten unseres Landes
angemessener ist als eine starre gesetzliche Regelung.

In der Diskussion tiber vermehrte Publizitit wird sehr
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oft iibersehen, dal3 bei den gréleren schweizerischen Indu-
striekonzernen das Schwergewicht der Investitionenund
Ertridge im Ausland ist. Es liegen bedeutend groBere
Teile ihrer Aktiven jenseits der schiitzenden Grenze der
Heimat, als dies bel den meisten ausléindischen und beson-
ders bei den amerikanischen Unternehmen der Fall ist.
Auch steht nicht das Gewicht einer GroBmacht hinter ihnen.
Sie sind praktisch allein den politischen Schwierigkeiten,
nationalistischen Maflnahmen, der iibersteigerten Fiskalitiit,
der monetéiren Unstabilitat und daneben selbstverstdndlich
auch der scharfen Konkurrenz in manchen Lindern ausge-
sctzt. Herr Dr. Hirscu (S.39) liBt in diesen Fillen von
Gesellschaften mit bedeutenden Niederlassungen im Ausland
daher eine gewisse Beschrankung der zu publizierenden
Angaben zu. Und es darf doch wohl auch auf seiten der
Finanzjournalisten und Anlageberater Verstidndnis dafiir
erwartet werden, dall die Unternechmen nicht durch immer
weiter gehende Aufdeckung der Verhiltnisse ihre Stellung
im Ausland erschweren und dadurch auch das Resultat be-
eintrachtigen, das allein den Aktionédr interessiert.

Die Zuriickhaltung schweizerischer Unternehmen bei der
Erteilung von Informationen iiber die konzernméfligen Be-
ziechungen des schweizerischen Mutterhauses zu seinen aus-
landischen Filialen und gegeniiber der Konsolidierung
der Jahresrechnung bei Tochtergesellschaften in den ver-
schiedensten ausldandischen Staaten hat ihre guten Griinde.
Ich verweise auf die von Herrn Dr. HirscH zitierten (S.60-
61) Regelungen im neuen deutschen Aktiengesetz, wo-
nach Beteiligungen im Ausland nicht konsolidiert werden
missen, und im neuesten franzoésischen Recht, das fir
die ausldandischen Beteiligungen sich mit einer globalen
Angabe begniigt. Diese zwei Beispiele zeigen iiberzeugend,
dal3 es unrealistisch und unverniinftig wire, den schweize-
rischen Konzernen eine weitergehende Publizitiat gesetzlich
vorschreiben zu wollen.

Wenn gegeniiber einer allzu offenen Information der
Generalversammlung und daher praktisch der Offentlichkeit
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von seiten der Publikumsgesellschaften Bedenken vorge-
bracht werden miissen, so wére es anderseits durchaus dis-
kutabel, in der von Herrn Dr. Hirsch aufgezeigten Richtung
einer Verbesserung der Funktion der Kontrollstelle eine
Losung zu suchen. Der Kontrollstelle konnten an Stelle der
Generalversammlung vermehrte Informationen geliefert
werden, z.B. tiber die wirtschaftliche ILage von Beteiligungs-
gesellschaften.

Auch beim geltenden Artikel 727, der in bezug auf die
fachliche Eignung der Kontrollstelle bekanntlich keine Vor-
schriften aufstellt, konnte eine Gesetzesrevision unter-
bleiben, wenn auf dem Wege der Freiwilligkeit die Praxis bei
den einzelnen Gesellschaften weiter entwickelt wiirde.

Dr. HEinrRicH STOoCKMANN, Rechtskonsulent, Basel:

Auf Grund der Beobachtungen im téglichen Geschifts-
betrieb einer GroB8bank mochte ich den beiden Referenten
beistimmen, wenn sie ein behutsames Vorgehen bei der
Revision des schweizerischen Aktienrechts empfehlen und
sich Zuriickhaltung auferlegen in der Zuerkennung des
Wortes «dringlich» fiir ein Revisionspostulat (BAr, S.327).
Mit Recht wird empfohlen, vorerst den geltenden Gesetzes-
text auszuschopfen und auf dieser Grundlage nach Verbesse-
rungen zu suchen.

Beizufiigen wire, dal auch durch freiwillige Verein-
barungen innerhalb der beteiligten Kreise gewisse aktien-
rechtliche Probleme, die in der Literatur und in der Finanz-
presse zu Diskussionen Anlall gegeben haben, geldst oder
doch entschirft werden konnen.

Ein Beispiel dieser Art ist im deutschsprachigen Referat
(S.385) erwihnt, ndmlich das im Jahre 1961 zwischen den
Banken und den wichtigsten schweizerischen Publikums-
gesellschaften, die vinkulierte Aktien ausstehend haben, zu-
stande gekommene Gentlemen’s Agreement betreffend die
Voraussetzungder EintragungvonneuenAktionéren.
Damit hat das Problem der Aktienspaltung in einem wesent-
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lichen Sektor durch die Praxis eine Losung erfahren, die
durchaus befriedigt und zur Beruhigung der Beteiligten bei-
getragen hat.

Ein weiteres Feld der freiwilligen Vercinbarungen scheint
mir auch das sog. Depotstimmrecht zu bieten, wo die
Banken durch Abmachungen unter sich allfilligen Kritiken,
soweit sie sich als berechtigt erweisen, die Spitze brechen
konnen.

Auf der Basis der Freiwilligkeit lieBen sich wohl bis zu
einem gewissen Grade auch Losungen bei der heute lebhaft
diskutierten Frage der Publizitit der AG finden. — Unter
dem Einflu} der amerikanischen Praxis und unter dem
Druck der Presse ist ein Trend auf Offenlegung des Geschifts-
ganges heute ohnehin unverkennbar. Auch die Notwendig-
keit einer engeren Tuchfiihlung der Gesellschaft mit dem
Kapitalmarkt, d.h. mit den potentiellen Geldgebern, wirkt
sich in gleicher Richtung aus. In diesem Zusammenhang ist
auch an das Schreiben der Vereinigung schweizerischer
Effektenborsen vom Dezember 1964 zu erinnern, das die
Wiinsche der Aktionire und der Finanzpresse nach zusitz-
lichen Informationen zur Beachtung empfiehlt, ein Anlie-
gen, das auch von den Banken unterstiitzt wird. — Zu priifen
wére ferner, ob die Borsenorgane und eventuell die Emis-
sionsinstitute anldBlich der Borseneinfiithrung eines Titels
resp. bei Kapitalerhohungen und Anleihensemissionen er-
hohte Anforderungen an die Auskunftspflicht stellen konn-
ten, da die Prospektangaben der Art.651 resp. 1156 OR doch
als Minimalerfordernisse gedacht sind. — SchlieBlich sind
auch Berufsverbidnde, wie die Schweizerische Kammer fir
Revisionswesen und dergl. in der Lage, durch Einwirkung
auf die Unternehmensleitung «erzieherisch» zur vermehrten
Publizitat beizutragen. Das wire um so wiinschbarer, als
viele Unternehmen in den vergangenen Jahren wohl allzu
karg mit Auskiinften gewesen sind, und zwar auch hinsicht-
lich Zahlen und Vorfillen, deren Bekanntgabe der Gesell-
schaft ganz offenkundig nicht nachteilig gewesen wire.

Als eine Unterfrage des Publizititsproblems ist das Po-
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stulat nach einem gesetzlichen Schema der Jahres-
rechnung zu betrachten.

Im deutschen Aktienrecht war schon immer den Gesell-
schaften eine bestimmte Gliederung der Jahresrechnung
vorgeschrieben. Das neue Aktiengesetz verfeinert nun dieses
Schema in zahlreichen Punkten (§151). Ein schweizerisches
Pendant zu diesen Bestimmungen haben wir heute bereits
im Bankgewerbe. Art.20-23 der Vollzichungsverordnung
zum Bankengesetz schreiben ein bestimmtes Schema fiir die
Bankbilanz und die Gewinn- und Verlustrechnung vor.

Auch hier konnte auf der Basis der Freiwilligkeit unter
Mitwirkung der Fachverbinde wohl eine gewisse Verein-
heitlichung der Bilanzen erzielt werden, um eine bessere
Ubersicht und Vergleichbarkeit zu erreichen. Es wiirde
unsern schweizerischen Gepflogenheiten jedenfalls besser
entsprechen, wenn unter den Beteiligten selbst eine [Losung
gesucht wiirde, bevor man die Gesetzgeber zu Hilfe ruft.

Gewil ist mit diesen Anregungen das Problem der Publi-
zitat der Aktiengesellschaften oder — vom Aktionir aus be-
trachtet — das Einsichtsrecht in die Interna der Gesellschaft
nicht grundsitzlich gelost. Dazu miilte man in erster Linie
den materiellen Gehalt des Einsichtsrechts und dessen
Abgrenzung gegeniiber gegenliufigen Interessen, die seitens
der Gesellschaft, der iibrigen Aktionére und eventuell sogar
der schweizerischen Volkswirtschaft geltend gemacht wer-
den mdégen, umschreiben, und hier liegen nun die eigentli-
chen Schwierigkeiten. Die grolen Unterschiede in bezug auf
Geschiftszweck, Geschaftsumfang, Kapitalgrole, Aktionér-
zahl, Auslandsbeziehungen etc. (bel den rund 50000 Aktien-
gesellschaften, die Ende Juni 1966 in unserem Lande exi-
stierten) lassen eine einheitliche Losung des Aktionédr-Ein-
sichtsrechtes kaum verwirklichen.

Wenn bei einer kleinen Immobiliengesellschaft das unein-
geschriankte Auskunftsrecht der Minderheitsaktionire keine
Bedenken weckt, so prisentiert sich das Problem doch we-
sentlich anders bei Unternehmen mit Fabrikationsgeheim-
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nissen, mit Konzernbezichungen, mit know how, wortiber
nur mit Vorsicht Mitteilungen gemacht werden konnen, soll
nicht das Unternehmen geschidigt werden.

[ Die sarkastisch-amiisanten Bemerkungen, die wir heute
vom bundesritlichen Experten gehort haben, stellen denn
doch eine allzu grobe Vereinfachung dieses Problems dar.]

Auch der Kreis der Mithorer bei der Auskunftserteilung
ist von Fall zu FFall verschieden. Glaubiger (bei den Banken
die Einleger), Konkurrenten, ausldndische Fisci und Natio-
nalisierungsbehorden ziehen aus den gemachten Mitteilun-
gen ihre Schliisse, die nicht unbedingt im Interesse des Un-
ternehmens und der Aktionirgesamtheit liegen.

Wer soll nun aber die Abwégung der gegensitzlichen
Interessen zwischen Gesellschaft und Aktionir im Einzel-
falle in sachlich richtiger Weise vornehmen, wenn eine
starre Gesetzesvorschrift nicht taugt ? Wenn vorgeschlagen
wird, dal} der Richter hier eingeschaltet werde und dal} er
allgemein den Minderheitsschutz durch Uberpriifung der
unternehmerischen Entscheide der Geschéftsleitung wver-
wirkliche (BAR, S.521), so darf man sich wohl berechtigter-
weise fragen, ob hier der Richter nicht iiberfordert werde.
Zweckmifiger schiene mir die erweiterte Heranziehung
der Kontrollstelle, wozu Art.697, Abs.1 OR die Hand-
habe gibt. Nach dieser Bestimmung kann der Aktionir die
Kontrollstelle auf zweifelhafte Ansiatze der Bilanz aufmerk-
sam machen «und die erforderlichen Aufschliisse
verlangen». Voraussetzung fiir ein richtiges Funktionieren
dieses Instrumentes wiire die Ubertragung der Kontrollstelle
an eine sachkundige, seridose, unabhéngige und auf lingere
Periode gewihlte Revisionsgesellschaft. Diese miilte gleich-
sam als Treuhinder zwischen Aktiondr und Gesellschaft im
konkreten Fall unter Abwigung aller Interessen dariiber be-
finden, ob eine Auskunft erteilt werden kann oder verweigert
werden soll. — Die Kontrollstelle konnte auch die Griinde
iiberpriifen, die den Aktionir zur Fragestellung veranlassen.
Diese sollten sachlich und vertretbar sein und jedenfalls
nicht gesellschaftsfeindlich. Die Kontrollstelle konnte die
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Auskunft auch auBerhalb der Offentlichkeit der Generalver-
sammlung dem Fragesteller direkt erteilen, um unnétige
Publizitat zu vermeiden.

Abschlieend mochte ich noch auf ein Problem zu spre-
chen kommen, das wohl nur bei Anlal} einer Gesetzesrevision
zu realisieren ist. Ich halte die Anhandnahme einer sauberen
Regelung fiir das Wandelungskapital bei Wandel-
anleihen, entgegen der Auffassung von Herrn Prof. BAR
(S.442), doch fiir dringlich.

Das heute praktizierte Verfahren bei der Bereitstellung
des Umtauschkapitalsist, wie der deutschsprachige Referent
mit Recht betont, nicht einwandfrei, da die Gesellschaft,
welche die Wandelanleihe ausgibt, vielfach das bendtigte
Aktienkapital indirekt selbst zeichnet oder garantiert. Eine
Ausnahme liegt immerhin dort vor, wo die notigen Aktien
fiir den Umtausch von dritter Seite, z.B. der Muttergesell-
schaft bereitgehalten werden, oder wenn bestehende Aktien
einer Konzerngesellschaft zum Tausch offeriert werden, wie
im Falle der Wandelanleihe 1960 der Firma Landis & Gyr
Holding A.G. — Leider ist nun aber auch der von Herrn Prof.
BARr de lege lata gewiesene Weg, ndmlich nur an bestimmten
Terminen die Obligationentitel wandeln zu lassen und als-
dann nach Mallgabe der eingegangenen Wandelungsbegeh-
ren das Kapital unter Ausschlull des Bezugsrechtes der alten
Aktiondre zu erhohen, offenbar nicht gangbar. Jedenfalls
hat bisher keine Gesellschaft diesen Weg beschritten. Eine
Wandelanleihe, die nicht kontinuierlich getauscht werden
kann, verliert ihren Reiz, abgesehen von der latenten Un-
sicherheit dariiber, ob die zukiinftige Generalversammlung
bei den Kapitalerhohungen stets auch «marschieren» wird.

Schon eher wire eine Kombination in Betracht zu ziehen,
wonach vorerst ein Tauschrecht in Genul3scheine in Aussicht
gestellt wird (was zu keinen Bedenken Anlafl gibt) und daB3
alsdann periodisch, z.B. anldfllich der ordentlichen General-
versammlung, ein weiterer Umtausch in eigentliche Aktien
vorgenommen wird. Die kontinuierliche Wandelung ist da-
mit gewihrleistet und, sollte eine spétere Generalversamm-
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lung wider Erwarten die bendtigte Kapitalerh6hung nicht
vornehmen wollen, so hitte der Einleger zum mindesten alle
Vermogensrechte des Aktionédrs. Nach miindlicher Auskunft
der Eidg. Steuerverwaltung wiirde sich eine doppelte Be-
lastung des Emissionsstempels vermeiden lassen, so daf}
auch von dieser Seite Schwierigkeiten nicht entstehen. —
Zuzugeben ist, daB3 auch dieser Weg nicht ganz einfach ist,
weshalb ich zum Schlul komme, dall die Revision des Ge-
setzes durch Schaffung des autorisierten Kapitals
in irgendeiner Form dringlich ist.

Zu andern Problemen, die hier auch diskutiert werden,
nur noch stichwortartig folgende Bemerkungen:

a) Die Aktie ohne Stimmrecht scheint mir entbehr-
lich, wenn der GenufBschein/Partizipationsschein als Finan-
zierungsmittel eine juristisch klare Umschreibung erhalten
hat. Ob diese Aktienform dogmatisch iiberhaupt gangbar
i1st, mag die Wissenschaft entscheiden.

b) Der GenuBschein kann auch ohne Gesetzesrevision
durch sorgfiltige Redaktion der beziiglichen statutarischen
Bestimmungen eine befriedigende Ausgestaltung erfahren.

c¢) Zu den «gro8en Problemen» einer Aktienrechtsreform
gehort das Neuiiberdenken und Neugestalten des Verhalt-
nisses Aktiondr-Verwaltungsrat-Geschéaftsleitung,
da die wirtschaftliche Entwicklung sich hier jedenfalls bei
den groBen Unternehmen vom Leithild des Gesetzgebers
grundlegend entfernt hat.

Schon heute spielt der Verwaltungsrat eher die Rolle des
«Aufsichtsrates», wogegen die Direktion die eigentliche Ge-
schiftsleitung innehat. — Im Verhiltnis zum Aktionér hat
sich «ein zunehmendes Eigenleben» und eine «Eigengesetz-
lichkeit des Grolunternehmens»! herausgebildet. Dieser Ge-
wichtsverlagerung wird auch der Gesetzgeber Rechnung
tragen mussen.

d) Im Rahmen einer Gesamtrevision wird auch der Ab-

1 Vgl. MAaX STAEHELIN jun., ZSR 1960, S.339.
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schnitt tiber die Verantwortlichkeit griindlich zu tiber-
prifen sein. Auch wenn es sich hier seiner Natur nach stets
um ein «streitiges» Gebiet handelt und man sich keinen
Ilusionen betreffend eine allseits befriedigende LLosung hin-
geben darf, so mul} doch festgehalten werden, dal} die eigent-
lich Verantwortlichen nur sehr schwer und die Mitldufer
wohl eher zu einfach belangt werden konnen.

Dr. FeELix H. Tnomann, Advokat, Basel:

Der deutschsprachige Referent postuliert auf den Seiten
362fT. und 486 1. de lege ferenda, der Erwerber einer Aktie
offentlichen Glaubens miisse sich darauf verlassen kénnen,
daf3 der Inhalt der Gesellschaftsstatuten nicht vom «Typi-
schen», vom «Normalen» abweiche. Eine Gesellschaft, deren
Statuten «atypische» Bestimmungen enthalten, diirfte ihre
Aktien nicht als Papiere 6ffentlichen Glaubens herausgeben
oder miiite im Text der Titel unmiBverstindlich auf den
Charakter der Statuten hinweisen; Aktien der in diesem
Sinne «anormalen» Gesellschaften wéaren vom Bérsenhandel
auszuschlieen. Was als atypisch anzusehen sei, mochte der
Referent im Gesetz aufgeziihlt wissen und damit ein Verbot
der durch das Gesetz nicht ausdriicklich erlaubten Ausgestal-
tungsmoglichkeiten verbinden.

Diese Postulate, welche der Referent meiner Feststel-
lung nach fiir die Aktiengesellschaft ganz allgemein ver-
wirklicht sehen mochte, erscheinen mir in mehr als einer
Hinsicht problematisch:

Ein erstes Bedenken ist praktischer Natur:

Es dirfte ndmlich duBlerst schwierig, wenn nicht unmog-
lich sein, die «anormalen» Tatbestiande in einer Weise zu
formulieren, welche nicht nur eine klare Grenzziehung zum
Bereich des « Normalen» auf der einen und zu demjenigen des
«Unerlaubten» auf der andern Seite ermoglicht, sondern
gleichzeitig auch dem Bediirfnis nach Beriicksichtigung der
Umstinde im Einzelfall und nach organischer Fortent-
wicklung der Rechtsordnung Rechnung tragt.
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Diese Schwierigkeit der Grenzzichung — auch der Refe-
rent hebt sie mit einer gewissen Resignation hervor —ist nun
allerdings kein Argument gegen die Grenzziehung an sich;
sie ist aber leider nicht das einzige Problem :

So stellt sich zum Beispiel die Frage nach den Sanktio-
nen bei Verletzung der vorgeschlagenen Regelung: was soll
etwa geschehen, wenn eine «anormale» Gesellschaft ihre
Aktien nicht gehorig kennzeichnet ? Man miilte annehmen,
dafl unter diesen Umstinden der normale Statuteninhalt
gilt; es gibt aber nicht einen normalen Statuteninhalt, son-
dern eine groBe IFille normaler Variationsmoglichkeiten.
Was soll sodann die Folge sein, wenn die Griindungsstatuten
einer Gesellschaft eine unerlaubte Rechtsfigur enthalten?
Sollen die Handelsregisterbehorden befugt sein, die Eintra-
gung der Gesellschaft zu verweigern ? Oder, falls dies nicht
erwiinscht ist, soll die Aktiengesellschaft eingetragen werden
und riskieren, daf} vielleicht erst nach lingerer Zeit ihre
Nichtigkeit festgestellt wird ? Oder soll die betreffende un-
erlaubte Statutenbestimmung lediglich anfechtbar sein, wo-
mit sie bei Nichtanfechtung zumindest formell doch wieder
erlaubt wiirde ? Was soll endlich geschehen, wenn eine uner-
laubte Rechtsfigur nachtréglich eingefithrt wird ? Ist sie als
nichtig anzusehen und sollen daher die bisherigen Statuten
weiter gelten? Oder soll eine Anfechtung noétig sein und
wiederum bei Unterlassung der Anfechtung die fragliche
Bestimmung in Rechtskraft erwachsen ?

Machen schon diese wenigen Andeutungen die praktische
Problematik der vorgeschlagenen Regelung deutlich, so
mul} man sich dartiber hinaus {ragen, ob 1thr Schutzobjekt,
das Vertrauen auf die « Normalitidt» der Gesellschaftsstatu-
ten, beim Erwerb von Aktien iiberhaupt eine entscheidende
Rolle spielt. Meines Erachtens ist dies nicht der IFall: Von
den beiden Haupttypen des Aktiondrs wird sich der soge-
nannte Unternehmensaktioniir, welcher in erster Linie durch
Ausiibung seiner Mitverwaltungsrechte auf das Gesell-
schaftsgeschehen Einflul nehmen will, ohnehin eingehend
tiber die Statuten orientieren; er bedarf daher eines beson-
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deren Schutzes nicht. Der sogenannte Publikumsaktionér
andererseits fat den Entschlufl zum Kauf einer Aktie auf
Grund des Borsenblattes und der Geschéftsberichte; ob die
Gesellschaftsstatuten normal oder anormal ausgestaltet
sind, interessiert ihn nicht, solange seine Vermogensinter-
essen nicht tangiert werden. Und in diesem Punkte bin ich
der Meinung, daf3 die Interessen der Aktionire keineswegs
durch atypische Statuten notwendigerweise beeintrichtigt
beziehungsweise durch eine typische statutarische Regelung
eo ipso gefordert werden. Vielmehr vermag im Einzelfall
eine Mehrheit im Rahmen «typischer» Statuten die Inter-
essen der Minderheit schwer zu schidigen, wihrend umge-
kehrt atypische Statutenbestimmungen — und zwar auch bei
nachtriglicher Einfiihrung — dem Schutz der Aktionérsinter-
essen dienen konnen. Die Gefahr fiir den einzelnen Aktionér
liegt also nicht in bestimmten atypischen Statutenrege-
lungen, sondern im Gebrauch, den die Mitaktionire im Ein-
zelfall von den konkreten — typischen oder atypischen —
Statuten machen. Entsprechend ist auch der Schutz des
Aktiondrs nicht durch eine schematische Trennung der
moglichen Statutenausgestaltungen in verbotene bose, mit
einem Warnungssignal versehene anormale und unverdéch-
tige gute anzustreben; vielmehr mufl man unter Beriick-
sichtigung aller Umstéinde im konkreten Einzelfall entschei-
den, ob eine Statutenbestimmung schutzwiirdige Aktionérs-
interessen verletzt. Dal} sich damit der Schutz des Aktionérs
in der Hauptsache repressiv statt priaventiv gestaltet, ist
allerdings ein unverkennbarer Nachteil, der noch gesteigert
wird durch die verstindliche Scheu des einzelnen Aktionérs,
sich in einen mit groem Kostenrisiko verbundenen Anfech-
tungsprozel} einzulassen und durch die vom Referenten mit
Recht hervorgehobene im allgemeinen tibergrole Abneigung
der Gerichte, formell richtig zustandegekommene General-
versammlungsbeschliisse aufzuheben. Gerade hier konnte
und sollte aber der Hebel angesetzt werden: einerseits durch
die notige Revision der Prozelgesetze; andererseits durch
unermiidliche Anstrengungen der rechtswissenschaftlichen
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Lehre, den Gerichten die Anregungen fiir eine Weiterent-
wicklung der Rechtsprechung im Sinne eines besseren
Schutzes des Aktionirs zu geben. Die Ausfiihrungen des
Referenten auf Seiten 506 {I. scheinen mir einen wertvollen
Schritt in dieser Richtung darzustellen. Dieser Weg der
Fortbildung der Privatrechtsordnung durch ein frucht-
bares Zusammenwirken von Rechtsprechung und Rechts-
wissenschaft entspricht wohl auch der schweizerischen
Rechtstradition besser, als eine allzu kasuistische Durch-
normierung, welche leider in letzter Zeit immer mehr aus
dem offentlichen auch in das Privatrecht tibergegriffen hat.

Dr. ANDRE ZUND, Prokurist, Basel:

Ich erlaube mir, IThre Aufmerksamkeit fiir wenige Minu-
ten auf ein Problem zu ziehen, das rechtstheoretisch nicht
sehr interessant sein mag, aber von erheblicher praktischer
Bedeutung ist. Es geht um die Frage der Publizitit von
konsolidierten Bilanzen schweizerischer Kon-
zerne mitinternationaler Tatigkeit.

Die Besonderheit des Konzernabschlusses liegt
darin, daB fiir den Konzern als wirtschaftliche Einheit von
rechtlich selbstindigen, unter einheitlicher Leitung stehen-
den Unternehmungen eine Bilanz und Erfolgsrechnung er-
stellt wird, in der der zahlenmifBige Ausdruck der konzern-
internen Beziehungen ausgeschaltet wird. Mit der konsoli-
dierten Bilanz und Erfolgsrechnung wird der «juristische
Schleier» gehoben und die wirtschaftliche Realitit offen
gelegt. Der Konzernabschlull ist ein betriebliches Fiithrungs-
mittel, das bisher nur fiir interne Zwecke bestimmt war. Von
verschiedenen Seiten wird nun gefordert, daf3 die Konzern-
abschliisse zur vermehrten Information der Aktionére pu-
bliziert werden.

Fiir die bisher in unserem Lande geiibte Zuriickhaltung
in der Veroffentlichung von Konzernabschliissen konnen
triftige wirtschaftliche Grinde angefithrt werden.
Ich denke dabei weniger an die bilanztechnischen Schwierig-
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keiten der Konsolidierung oder an die Gefahr von Fehlinter-
pretationen oder an die Weckung von Begehrlichkeiten der
Aktionire und Gewerkschaften. Die besondere Proble-
matik der AbschluBpublizitdt internationaler
Konzerneliegtdarin,daflauslindischen Behorden
authentisches Zahlenmaterial in die Hénde ge-
spielt wird, das ein willkommenes Mittel zur
Durchsetzung etatistischer Ziele bildet. Vor allem
auf zwei Gebieten staatlicher Aktivitit vermag die Konzern-
rechnung gute Dienste zu leisten: in der Steuerpolitik und in
der Preispolitik.

Auf dem Gebiete der Steuerpolitik besteht die Gefahr,
dal} gewisse, durch kein Doppelbesteuerungsabkommen mit
der Schweiz gebundene Staaten gestiitzt auf die Konzern-
bilanz ihrerseits den «juristischen Schleier» liiften und in
Anwendung der Filialtheorie inlindische Tochtergesell-
schaften als Betriebsstitten auslindischer Muttergesell-
schaften nach dem Prinzip des weltweiten Einkommens
besteuern, unabhéingig davon, ob diese Tochtergesellschaf-
ten einen Verlust ausweisen. Mit einer einfachen Proportion
(Umsatz der Tochtergesellschaft: Konzernumsatz) kann der
zu besteuernde Anteil am Konzerngewinn ermittelt werden.
Aber auch ohne Anwendung der Filialtheorie leisten Kon-
zernbilanz und Konzernerfolgsrechnung dem auslindischen
Iiiskus gute Dienste. Die Konzernrechnung kann als Kon-
trollmittel fiir die Beurteilung der steuerlichen Angemessen-
heit von Leistungen zwischen Tochtergesellschaft und Mut-
tergesellschaft verwendet werden. So konnen durch Gegen-
uberstellung der Abschliissse von Tochtergesellschaft und
Gesamtkonzern Verhiltniszahlen (z.B. Forschungsaufwand:
Umsatz) ermittelt werden, die die auslindischen Steuer-
behorden in die Lage versetzen, Gewinnverschiebungen zu
konstruieren, wenn die Verhéltniszahlen der Tochtergesell-
schaft von denen des Konzerns abweichen.

Die publizierte Konzernbilanz l48t sich aber auch fiir die
staatliche Preispolitik einspannen. Wihrend zur Be-
steuerung grundsétzlich alle internationalen Konzerne her-
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angezogen werden konnen, ist die staatliche Preispolitik
gegen Wirtschaftszweige gerichtet, die im modernen Wohl-
fahrtsstaat eine wichtige Rolle spielen, wie z.B. die pharma-
zeutische Industrie. Den auslidndischen Behorden steht ein
ganzes Arsenal von interventionistischen Waffen zur Ver-
figung (von der Kontingentierung bis zur Nationalisierung),
um die Produktenpreise und Gewinnmargen unter Kontrolle
zu halten. Mit der Publizierung eines konsolidierten Rech-
nungsabschlusses wird nun solchen Staaten ein Mittel in die
Hand gelegt, das ihnen eine Scheinlegitimation zur Inter-
vention gibt, da der konsolidierte Gewinn eines Konzerns
rein optisch immer als iibersetzt erscheint.

Es lassen sich gegen ein solches Vorgehen gewisser aus-
lindischer Staaten natiirlich begriindete Xinwendungen
in wirtschaftlicher und rechtlicher Beziehung vorbringen.
Wir miissen uns aber bewult sein, dall die Sanktionsmog-
lichkeiten internationaler Konzerne beschrinkt sind, wenn
diese auslindischen Absatzgebiete nicht aufgegeben werden
sollen. Der auslindische Staat sitzt am lingeren Hebelarm.
Es sollte daher vermieden werden, dall durch eine gesetz-
liche Pflicht zur Veréffentlichung von konsolidierten Bilan-
zen und Erfolgsrechnungen schweizerischen Konzernen mit
internationaler Aktivitit Schaden zugefiigt wird, was den
Interessen der Aktionédre und der schweizerischen Volks-
wirtschaft entgegensteht.

Man kann sich aber mit Recht fragen, ob der beabsich-
tigte Publizititszweck nicht auch mit einer Beschréan-
kung der Konsolidierung auf inldndische Kon-
zernunternehmungen erreicht werden konne, wie dies
in § 329 Abs.2 des neuen deutschen Aktiengesetzes vorge-
sehen ist. Fiir die Beschrinkung der Konsolidierung auf in-
lindische Konzerne mag in der Deutschen Bundesrepublik
neben den angefiihrten Grinden auch die fehlende Moglich-
keit der Uberpriifung ausldndischer Gesellschaften, ein Aus-
flul des Souverinitéitsprinzips, mitgespielt haben. Wenn
schon ein Land wie Deutschland, das iiber ganz andere wirt-
schaftliche und politische Machtmittel verfiigt als die

48



748  Rapports et communications de la Société suisse des juristes 1966

Schweiz, auf eine Konsolidierung ausldndischer Konzern-
gesellschaften verzichtet, um so mehr erscheint die Schweiz
als berechtigt, von einem Einbezug abhéngiger Unterneh-
mungen mit Sitz im Ausland abzusehen.

Die deutsche Losung ist aber fiir unser Land nicht
geeignet. Sie kéime nicht nur dem Bediirfnis nach vermehrter
Information nicht entgegen, sondern wiirde vielmehr die
finanzielle Situation internationaler Konzerne verfilscht
wiedergeben. Wir miissen bedenken, dal3 der Grad der Ex-
portorientierung deutscher und schweizerischer Unterneh-
mungsgrupplerungen ganz unterschiedlich ist. Die deutschen
Konzerne sind viel weniger auslandabhingig als die schwei-
zerischen (Beispiel: die Badische Anilin- & Soda-Fabrik
[BASF] und die Farbenfabriken Bayer, deren Auslands-
geschift im Jahre 1965 rund 459, bzw. 48,5%, des Konzern-
umsatzes betrug gegentiiber 909, und mehr bei schweizeri-
schen Chemiekonzernen). Eine rein schweizerische Teilkon-
zernbilanz gébe ein Zerrbild der Konzernverhiltnisse, das
zu ginzlich falschen Schliissen fithren wiirde.

Ich gelange daher zum Ergebnis, dall eine gesetzliche
Verpflichtung zur vollstindigen oder beschrinkten Kon-
solidierung schweizerischer Konzerne mit internationaler
Tatigkeit schwerwiegendere Folgen hiitte als die Beibehal-
tung des gegenwirtigen Rechtszustandes. Jede vermehrte
Publizitit ist zu begriiflen, es sei aber jeder Unternehmungs-
gruppierung selber iiberlassen, Zeitpunkt und Ausmal} der
Publizitdt zu wihlen, da die Verhiéltnisse je nach Wirt-
schaftszweig und Konzernstruktur ganz verschieden liegen.

SchluBBwort von Prof. RoLr BAR:

Ein Gutes der Diskussion liegt nicht nur darin, neue
Gesichtspunkte hervorzubringen, sondern auch darin, den
kritisierten Referenten zu zeigen, wo sie sich nicht deut-
lich genug ausgedriickt haben und miflverstanden worden
sind.
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1. So mul} der Referent — beinahe wehmiitig — einen Vor-
behalt zu jenen Voten anbringen, welche ihm das stirkste
Kontingent ausdriicklichen Beifalls eingebracht haben, je-
doch ihre Unterstiitzung der These, eine Totalrevision
sei nicht dringend, mit dem Bekenntnis verbinden, es
seien die moral persuasion und die freie Vereinbarung vollauf
geniigende, spezifisch schweizerische Wege. Nun anerkenne
ich zwar sehr, was etwa die Vereinbarungen und Richtlinien
von 1961 bzw. 1964 iiber Vinkulierung bzw. Publizitit
(5.333, 385%*) erreicht haben, und gerade in jiingster Zeit
gewinnt man den Eindruck, es sei diec Bekanntgabe von
Anhaltspunkten zu den stillen Reserven als ein kostenloses
Mittel der Kurspflege entdeckt worden. Doch ob man die
notwendigen Verbesserungen der Publizitdt, Kontrolle,
Minderheitenstellung etc. allein auf dem Wege der Einsicht
und Freiwilligkeit zu erreichen vermdochte, bezweifle ich. Es
ware ja auch unnatiirlich, wenn Verwaltungen ihre eigene
Dispositionsspanne so leicht einschréinkten; nicht von unge-
fahr werden im Geschichtsunterricht als einzigartige Ereig-
nisse hervorgehoben, dal3 sich Karl V. aus freien Stiicken in
ein Kloster zuriickgezogen hat und der Diktator Cincinnatus
nach strikter Erfiilllung seiner Aufgabe schleunigst zu seinem
Pflug heimgekehrt ist.

Wenn ich meine, eine Totalrevision sei nicht dringend
notwendig, dann doch im Vertrauen auf ein Zwangsmittel,
namlich eine Verbesserung der Gerichtspraxis, wofiir sich
das geltende Recht m.E. als weitgehend tragfdhig heraus-
stellt. Ich habe mein Referat aus dem Grunde vornehmlich
einer Untersuchung de lege lata gewidmet und die Priifung
de lege ferenda der Giite doktrineller Anregungen oder aus-

* Seitenzahlen ohne Autorangabe verweisen auf das gedruckte
Referat des Verfassers, « Hirscu Ziff. . . .» auf das franzosische Re-
ferat, Namen ohne weitere bibliographische Angabe auf Diskus-
sionsvoten (wenn in Klammern gesetzt, werden alle Titel der Her-
ren Votanten weggelassen). «ZBJV 1959 ....» verweist auf den
S. 471 Anm. 252 zitierten fritheren Aufsatz des Referenten zum
Minderheitenschutz.
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liandischer Normen oder gar das Erfinden auch moglicher
neuer Konstruktionen erst in zweite Linie gestellt, dal} ein
Referat als unschweizerisch empfunden und zum vornherein
nicht ernst genommen worden wiire, welches tiberaus héiufig
und dringlich nach dem Gesetzgeber gerufen hitte, ohne den
Beweis der baren Notwendigkeit zu leisten. Wenn ich nun
aber bel Anwendung der Auslegungsmittel z.B. dazu gekom-
men bin, die sog. Spaltung sei unzuléssig, die Rechtslage des
«Partizipationsscheins» sei bei Ausschopfung aller Mittel
nicht eigentlich unbefriedigend (allerdings auch nicht so
beschaffen, wie sie in Statuten meist umschrieben wird, und
mit einigen sekundéren UnzweckméBigkeiten), die Verbes-
serung des Minderheitenschutzes sei nur eine Irage des
Willens, die Elastizitit zugunsten der Kleinen AG sei vor-
handen (und fiir den Rest der Postulate unerwiinscht), und
es seien nur einige eng umgrenzte Teilrevisionen notwendig,
dann heil3t dies nicht, ich miite mich einer Totalrevision
widersetzen, zumal natiirlich die wesentliche Pramisse
meiner Auffassung iiber das Revisionsbediirfnis unsicher
bleibt: die Neuorientierung der Gerichte hinsichtlich des
Verhéltnisses zwischen einzelnen Beteiligten und Mehrheits-
willen sowie hinsichtlich der Ausbalancierung der Macht-
verhiltnisse im «Unternehmen» als bloBem Mittel der
Zweckverwirklichung. Nur wire ich geneigt, nach wenigen
legislatorischen Retouchen zunéchst abzuwarten, nicht zu-
letzt, weil seit 1965 (BGE 91 II 298ff.) einige Hoffnung
keimt, allerdings kurz nach einem frostigen Urteil von 1963
(BGer SAG 1964 13011.), das hoftfentlich nicht blof3 zufallig
in der amtlichen Sammlung fehlt!

Diese Auffassung spriche insbesondere nicht dagegen,
daB sich zunichst einmal die Wissenschaft vermehrt an die
Kliarung des wiinschbaren Konzepts der AG machte (Huag,
Btrar). Doch konnte sich empfehlen, trotz der Bedenken von
Herrn Kollegen Hua die systematischen Bemiithungen mit
einem Teilgebiet einzuleiten, das im Vordergrund des Inter-
esses (wie auch der Meinungsverschiedenheiten) steht und
die weitesten eigentlichen FForschungsaufgaben stellt: Re-
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servebildung, Selbstfinanzierung, Publizitdt und Kontrolle.
Wohl streifte man dabei zuweilen auch die Frage des wiinsch-
baren Konzepts, doch wire mit der Behandlung dieses Teil-
gebiets das Pferd nicht am Schwanze aufgezdumt: Sobald
man sich wenigstens darauf zu einigen verméchte, die Kon-
trolle sei nicht vom Staate auszuiiben und die Publizitit
habe sich nicht auf volkswirtschaftliche Daten auszurichten
(Postulat Mungem, vgl. S.334, bes. Anm. 9), darf man fiir das
weitere wohl davon ausgehen, dal3 Publizitit und Kontrolle
nie zu weit gehen koénnen, gleichgiiltig wie man das Grund-
konzept der AG fal3t, niamlich ob nur Aktionérinteressen (nur
Vermogensbeteiligungsinteressen oder auch andere) oder ob
zudem sozialpolitische Interessen befriedigt werden sollen;
gleichviel auch, ob es sich um eine Kleine oder eine GrofBle
AG handelt (vgl. S.484); vorausgesetzl aber immer, dal3 das
Ausmal} technisch moglich bleibe und den Interessentragern
nicht groflern Schaden als Nutzen bringe, indem das Unter-
nehmen ernstlich geschwiicht werden konnte. Reservenbil-
dung und Selbstfinanzierung sind allerdings weniger gewif}
grundkonzeptunabhiingig, doch miil3te einmal sehr konkret
ermittelt werden, inwiefern die allfillige Abhingigkeit von
bestimmten Konzeptvarianten iiberhaupt bestehe. Alle hier
angedeuteten Abgrenzungen sind m.E. noch zu wenig er-
forscht; es bediirfte dazu — um nur auBerrechtliche The-
men zu nennen — vertiefter Einsichten in Finanzierungs-
technik, Organisationserfordernisse, Risikoquellen u. .
Weil beispielsweise die Risiken (vor allem in Fragen der
Geheimhaltung von Reserven und unternehmerischen Fehl-
schligen) von den Unternehmern maoglicherweise doch iiber-
triecben dargestellt werden (vgl. S.331 Anm.5), sollte man zu
einer niichternen, alle Gesichtspunkte abwéigenden Priifung
schreiten. Auf die Frage, ob dies irgendwie institutionell zu-
sammengefallt und in Faktenbeschaffung und Auswertung
organisiert werden sollte, moéchte ich mich hier nicht ein-
lassen, wohl aber den Wunsch aussprechen, man wolle darauf
verzichten, jene Wissenschafter, die nicht auf Interessen-
wahrung verpflichtet sind, als weltfremd, z.B. als «Bilanz-
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theoretiker» (AMREIN) oder «theoretisch puristische» Denker,
(KoBER), zu diskreditieren, sobald sie nicht in der Lage sind
einen erwigenswerten Gesichtspunkt alsogleich zur Maxime
zu erheben.

2. Wenn allerdings der Vorwurf der Weltfremdheit un-
verblimt von einem Hochschulkollegen kommt, scheint es
Ernst zu werden. Herr Kollege ScHLUEP hat meiner Auf-
fassung iiber die sog. Spaltung der vinkulierten
Namenaktie — obwohl er ihr wenigstens die «Liiftung des
wertpapierrechtlichen Schleiers» gutschreibt — entgegenge-
halten, «daf3 im Bereich des Sozialen das allseitig verwurzelte
Bestmogliche mitunter besser ist als das vom Hohenwind
verwehte Beste». Da mir Herr Kollege ScHLUEP sicher nicht
den Tort antun wollte, durchblicken zu lassen, diese kost-
bare Einsicht mochte mir — oder irgendeinem juristisch
gebildeten Leser — als eine ganz allgemeine noch nie zuteil
geworden sein, muf} er konkret meine Losung visieren. Aller-
dings kreidet er mir keinen Fehler in den geduBerten Argu-
menten an, wendet jedoch ein, ich hitte Maximen iibersehen,
welche neben den von mir relevierten stédnden und diese
paralysierten: die Rechtsgrundsétze der Ldsbarkeit von
Mitgliedschaften und des Verbots privater Expropriationen.
—Dann aber konnte doch wohl vom «Besten» gar nicht mehr
die Rede sein, nicht einmal von einem «verwehten» (wobei
mir die Frage nicht von der Zunge will, obetwa Herr ScHLUEP
personlich den Hohenwind blase).

Nun ernsthaft: Ich gehe kaum fehl mit der Annahme,
Herr Kollege ScHLUEP schliele sich praktisch der von den
Herren Kollegen BUrar und Jicar gedullerten Auffassung
an, es sei die Aufgabe der Spaltung untunlich, so lange nicht
auch die Vinkulierungsvorschriften gelockert oder durch
eine Abnahmepflicht ergianzt seien. — Das Argument, die
Vinkulierung brauche ein Ventil, 148t sich fraglos héren, und
ich habe selber auf eine entsprechende Korrektur und auf
ausldndische Regelungen hingewiesen (S.3891f.). Doch war
und bin ich der Ansicht, das Ventil miisse vom Gesetzgeber
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bei den Vinkulierungsbestimmungen getfinet werden, nicht
aber die Gerichte hitten den Uberdruck mittels einer Spal-
tung entweichen zu lassen, welche zu unannehmbaren Resul-
taten bei den Machtverhiltnissen fiithrt (S.372ff.) und zu-
dem zu einer nur behelfsméaflig parierbaren Verzerrung feind-
eigentumsrechtlicher Natur (S.377f., vgl.385). Das alles
zurechtzuriicken wird der Gesetzgeber um so lianger keinen
geniigenden Anlal} sehen, je griindlicher die Praxis am fal-
schen Ende den Dampf abldf3t. Ginge jedoch der Gesetz-
geber nach meinem Vorschlag vor (S.383f.), stinde er un-
ausweichlich auch vor der Frage einer Erleichterung, die
umgrenzt genug ist, dal3 sie keine Gesamtrevision nach sich
zu ziehen brauchte.

Und was die von Herrn Kollegen ScHLUEP erwihnten
Maximen betrifft: Es war der Gesetzgeber selber, welcher
mit Einfithrung der Vinkulierung grundkonzeptwidrig das
Prinzip der Losbarkeit von Mitgliedschaften tangierte und
damit in Kauf nehmen mublte, daf3 die Beteiligungssubstanz
nicht mehr zu Wettbewerbspreisen verfliissigt werden kann
(wogegen immerhin eine Quasi-Expropriation von Gewinn-
und Liquidationsanteil unmdoglich bleibt, welche iiber die
Moglichkeiten aus den unzureichenden Anfechtungschancen
hinausgeht). Jedenfalls sprechen die Materialien trotz einiger
zwelfelhafter Stellen nicht dafiir, bereits der Gesetzgeber
habe klar an die Spaltung als Ventil gedacht (vgl. S.378 Anm.
85), zumal die Kommentare zu aOR 637 V die Bindung auch
der Gewinnanteile offenbar noch als vollig selbstverstéind-
lich und natiirlich betrachtet haben (Bacumann N.5,
SCHNEIDER/F1cK N.10). Auch Herr Kollege BURGI — der
allerdings, ebenfalls zu Recht, in den Materialien keine
AuBerungen gegen die Spaltung finden kann (Festschrift
Guhl 203) — teilt den Eindruck des Referenten, die Spaltung
stelle einen Versuch der Praxis dar, nachtriglich die Vin-
kulierung auf Kosten der Unteilbarkeit der Aktionédrrechte
zu mildern (Kommentar, OR 686 N.92f.). Das hei3t doch
wohl, die von Herrn Kollegen ScuLuEP angerufenen Maxi-
men seien urspriinglich geschwicht worden.
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Wenn ich nun die moglichste Restitution in jene billigens-
werten Maximen nicht mit einem nachtréglich eingebauten
(iibrigens nicht in allen Situationen befriedigend funktionie-
renden) Ventil der Spaltung verwirklicht sehen mochte,
sondern die durch die Spaltung nun erst verletzte Maxime
einer verniinftigen Relation von Macht und Risiko fiir hic
et nunc unbedingt wesentlich genug halte, dall ich umge-
kehrt vom Gesetzgeber die allenfalls als Notig geltende Er-
leichterung mittels einer die beteiligten Interessen gleich-
méBiger berticksichtigenden Vinkulierungsordnung erwarte,
ist das zwar nur eine Auffassung in einem Dilemma, iiber die
sich immer sachlich diskutieren 14t. Doch wer die Gegen-
gesichtspunkte gesehen hat, braucht sich kaum in des Him-
mels Bldue verweisen zu lassen, sondern kann wie der Kri-
tiker einen Anteil am Erdreich beanspruchen. Beide stehen
je auf zwel soliden Beinen auf dem Boden — nur auf ver-
schiedenen Ackern.

Herr Oberrichter PFENNINGER findet, ich hitte den wert-
papierrechtlichen Komplex «nicht a limine ausklammern»
diirfen, obwohl ich mich dem bis an die Grenzen dessen
gewidmet habe, was im Rahmen eines solchen Rapports zu
verantworten war. Und die Frage, ob die vinkulierte Namen-
aktie ein Orderpapier und durch Indossament iibertraghar
sei, ist ausdriicklich bejaht (S. 344ff., 350f., 387). Zu den
weiteren sehr speziellen Erwigungen von Herrn Oberrichter
PrENNINGER mochte ich mich nicht dullern, zumal wir im
Ergebnis einer Meinung zu sein scheinen.

3. Was die durchaus richtigen Mahnungen anbelangt, die
Entwicklung der «Europédischen AG» u. dgl. wach und
wenn moglich auch aktiv zu verfolgen (BURrai, PATRY,
PENARD), kann ich nur auf S.339ff. verweisen und wieder-
holen, da} es bei Abfassung des Referats an ausreichend kon-
kreten und nicht allzu umstrittenen Ansitzen, deren Ver-
arbeitung sich gelohnt hétte, noch gefehlt hat.

Ebenfalls nur ganz knapp mochte ich zum Konzern-
aktienrecht bemerken, dal} es selbstverstéindlich den Min-
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derheitenschutz nicht als einziges Problem stellt (PENARD).
Immerhin handelt es sich um das «wesentlichste» (S.522),
vielleicht weniger fiir den Konzernwirtschafter als fiir den
Richter und den Gesetzgeber. Der Gliubigerschutz ist iibri-
gens kurz erwithnt; seine Institute haben ja weitgehend eine
Doppelfunktion auch zugunsten der Minderheitsaktionére
als Aullenseiter des Innenbezirks. Und die Publizitiat dient
als Hilfsmittel dem Schutze beider Aullenseiterkategorien.

Eine befriedigende Ordnung der Verantwortlichkeit
(RErcHWEIN, I'ROMER, STOCKMANN), insbesondere eine Dif-
ferenzierung nach der faktischen Funktion dhnlich dem
deutschen Schema Vorstand — Aufsichtsrat, wire in der Tat
wiinschenswert (S. 385 bei Anm. 96) und blieb nur wegen des
Auswahlprinzips (S.327) aulerhalb der Untersuchungen.

Hinsichtlich der wenigen AuBerungen zu den in §4
des Referats behandelten Finanzierungsproblemen
(RE1IcHWEIN, STOoCKMANN) mochte ich nur gegeniiber dem
letztgenannten Votanten bemerken, dal} ich an der Ableh-
nung des autorisierten Kapitals festhalte, jedoch zu der auch
von mir hervorgehobenen Unsicherheit de lege lata bel
Wandelanleihen eine spezielle Korrektur de lege ferenda
vorgeschlagen habe (S.43711.), welche m. E. allen Bedenken
von Herrn Dr. Stockmann Rechnung triige; nur halte ich
sie fiir weniger dringlich.

4. Wihrend Herr Kollege Hirscu in seinem Referat eine
baldige Gesetzgebung iiber die Rechtsstellung der «Parti-
zipationsscheine» fordert, weil ithn die statutarischen
Regelungen nicht befriedigen, und dem die Einfithrung der
stimmrechtlosen Aktien noch vorzioge, halte ich zwar
die statutarischen Ordnungen fiir ebenfalls unbefriedigend,
komme aber in Anwendung zwingender allgemeiner Rechts-
grundsitze (auch nach Wiirdigung der Bedenken von Herrn
Kollegen Junobp) bereits de lege lata zu einer Rechtslage,
welche mindestens keinen Notruf an den Gesetzgeber erfor-
dert, jedoch auch nicht wesentlich von derjenigen stimm-
rechtloser Aktien abwiche (bes.S.420f.). Im Grunde héitten
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wir mit dem «Partizipationsschein» die stimmrechtlose
Aktie.

Diese Schluflfolgerung scheint Herrn Kollegen PATRY
nicht iiberzeugt zu haben, wenn er unterscheidet: Nehme
man an, der Aktionir habe neben seinen Vermogensinter-
essen auch gesellschaftliche Interessen zu wahren, miisse
man mit BAr den Partizipationsschein besser regeln (offen-
bar: — weil dann die Aktiondre von den bloBen Vermogens-
partizipanten sauber geschieden werden miissen). Nehme
man dagegen an, auch der Aktionéar verfolge nur Vermaogens-
interessen, miisse man mit Hirschu die stimmrechtlose Aktie
fordern. Uberhaupt bleibe grundsétzlich zu entscheiden, ob
eine Revision eine hohere Funktionstiichtigkeit der General-
versammlung der das Gesellschaftsleben bestimmenden
Personen erstreben sollte oder aber nur ein besseres Klima
fiir potentielle Aktionédre, ndmlich weniger einen Minder-
heitenschutz als einen Sparerschutz. Das selen zwel ver-
schiedene mogliche Modelle der Ordnung der AG, und man
diirfe sie nicht vermengen.

Demgegeniiber meine ich, es handle sich um zwei Aspekte
(einmal von innen, einmal von aullen) des selben Modells, so-
fernmanbeider Verbesserung der Funktionstiichtigkeit nicht
daran denkt (PATRY wohl so wenig, wie die Referenten), die
Kompetenzen der Generalversammlung ganz grundlegend
zu erweitern. — Die AG ist als Kapitalpumpe angelegt und
sollte so beschaffen sein, daB3 sie zur Investition anlockt
(vgl. S.333, 372, 470). Die Stellung der gegenwiértigen In-
haber der Rechte und der Grad der Information als Hilfs-
mittel bestimmen auch den Appetit von Reflektanten auf
solche Rechte, doch allesamt sind sie Sparer und Investoren,
ob bereits der Minderheit angehérend oder erst der Rekru-
tierungsreserve. Die ganze Rechtsstellung aber bezieht sich
blof3 auf die Wahrung von Vermogensinteressen. Jedenfalls
kann ich nicht anerkennen, dall die Teilnahme am sog.
Leben der Gesellschaft einen andern Zweck legitimerweise
— vorbehiltlich einer abweichenden Statutenbestimmung—
verfolgen diirfe (vgl. S.426, 514) und daB das Stimmrecht
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mehr als einen organisatorischen Behelf zur Erreichung des
Gesellschaftszwecks i.w.S., als Inbegriff koordinierter Ver-
mogensinteressen, darstelle. Niheres S.427f., 513f.

Bei dieser Einstellung miifite ich nach den Kriterien von
Herrn Kollegen PaTry offenbar fiir stimmrechtlose Aktien
pldadieren. Doch wenn ich das nicht tue, liegt mir auch fern,
eine solche Neuerung zu bekdmpfen; denn fiir mich besteht
kein sehr wesentlicher Unterschied. Und damit komme ich
zum zweiten Punkt der Divergenz mit Herrn Kollegen
PaTry: Nach ihm gehoéren Stimm- und Anfechtungsrecht
zusammen; es sei gefihrlich, den Partizipanten oder stimm-
rechtlosen Aktionédren das Recht zur Anfechtung eines Be-
schlusses zu geben, an dem sie nicht teilnehmen durften. —
Meines Erachtens dient die Anfechtung nicht dem Versuch,
einen in der Abstimmung unterlegenen Standpunkt doch
noch durchzusetzen (es wird denn auch nicht verlangt, der
Anfechtende miisse an der Versammlung teilgenommen und
abgestimmt haben), sondern die Anfechtungsklage ist der
Behelf des einzelnen Aktionédrs, RechtmiBigkeit und ins-
besondere Zweckverwirklichung zu erzwingen. Sie ist daher
nicht notwendig siamesischer Zwilling des Stimmrechts.
Wegen dieser und der im vorhergehenden Absatz nieder-
gelegten Auffassung von der Stellung des einzelnen Beteilig-
ten kann ich Herrn Kollegen PaATry auch nicht beistimmen,
wenn er den Ausschlull der Anfechtungsklage weiter damit
begriindet, mit der Zeichnung blof} eines Partizipations-
scheins (wohl auch einer stimmrechtlosen Aktie?) bezeuge
der Zeichner seine Gleichgiiltigkeit gegeniiber dem Gesell-
schaftsleben. Was er jedoch nicht bezeugt, ist seine Un-
interessiertheit an der Optimierung seiner Vermogensstel-
lung, dem alles Gesellschaftsleben zu dienen hat. Und wenn
Herr Kollege PaTrY den Partizipanten auf die Leistungs-
klage verweist, hat diese nicht bloB die Ausrichtung der
beschlossenen Ausschiittungen zum Gegenstand, sondern
wie bei jeder in einem weitern Sinne partiarischen Beteili-
gung notigenfalls auch die Konformitit der einseitig fest-
gelegten Leistung mit dem Abmachungssinn. Das kann man
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weder Partizipanten noch stimmrechtlosen Aktionéren neh-
men. Damit erhilt die Leistungsklage eine wesentliche Kigen-
schaft der Anfechtung, und wenn sie allerdings den Be-
schluf3 nicht als solchen aufzuheben vermag, so wird prak-
tisch die Generalversammlung nach Unterliegen der AG
vor Gericht doch hiufig auf thren Beschluf3 zuriickkommen
miissen. Im iibrigen ist es auch fiir die AG selber eine Inkon-
venienz, daf} die Leistungsklage der Anfechtung de lege lata
nicht noch besser angeglichen werden kann (vgl. dazu S.414).

Endlich bleibt mir verborgen, warum die Reinhaltung der
Anfechtungsklidgerschaft von allen stimmrechtlosen Betei-
ligten die Chancen einer Verbesserung der Anfechtungs-
praxis (durch Beseitigung der Richtigkeitsvermutung fiir
die Mehrheit; also ganz im Sinne des Referenten) mehren
soll (PaTrY). — Wir haben de lege lata bereits den gewiinsch-
ten engen Kreis von Personen, die zu einer technischen An-
fechtung legitimiert sind, und wir haben auch die mit Recht
beanstandete Praxis. Warum sollte sie sich eher dndern, weil
man darauf verzichtete, etwas Neues einzufithren ? Die Sin-
nesinderung der Gerichte miiite zum Inhalt gerade nicht
eine engere Beziehung zwischen Mitsprache und Anfechtung
haben, sondern eine Verstirkung der vermodgenswerten
Individualstellung gegeniiber Mehrheitsentscheiden. Doch
besteht eben eine Divergenz zwischen Herrn Kollegen
PaTry und mir iiber die Bedeutung des Stimmrechts und des
«Gesellschaftslebens».

Die weitern noch nicht erwidhnten Voten zu diesem
Thema (BrunNER, CHrisT, Faist, REICHWEIN, STOCK-
MANN) weisen entweder keinen Gegensatz zum Referenten
auf, oder es gelten einzelne Bemerkungen zum Votum
PaTry auch fiir sie.

5. Damit komme ich zur Frage der Auslegung des
Aktienrechts nach einem bestimmten Modell, vor allem
im Hinblick auf die noch zulissigen statutarischen
Abweichungen und auf die MaBstabbildung des
Minderheitenschutzes.



Procés-verbal du 25 septembre 1966 159

Dal} der Auslegung ein bestimmtes Modell, ein Leitbild der
gesetzlichen Ordnung, auch dann zugrunde gelegt werden
mul}, wenn es nicht legaldelinitorisch feststeht, ist m.E.
selbstverstiindlich und hat in der Diskussion Zustimmung
von im iibrigen kritisierenden Votanten gefunden (ScHLUEP,
wohl auch Patry). Auch die vorherrschende Auffassung
kommt darum nicht herum, nur bemiiht sie sich nicht stets
um ein zusammenhéngendes Leitbild, sondern hilt sich nicht
selten mehr punktuell an einige im Gesetz besonders auf-
fallende Regelungen, worunter — neben dem Organisations-
schema und dem Kapitalschutz, beides unzweifelhaft funda-
mental — etwa das Verbot der Nebenleistungspflicht, das
gleichmifBige Kapitalstimmrecht (trotz der Ausnahmen),
das demokratische Mehrheitsprinzip. So weit unter den
Elementen ein Zusammenhang iiberhaupt hergestellt wird,
kann man vergrobert sagen, ein verbreitetes Leitbild heille
«Kapitaldemokratie», und dieser Idee wird ein Eigenwert
zugemessen. — Ks sei an einige im Referat enthaltene Bei-
spiele erinnert, in welchen aus einem andern Leitbild heraus
die Qualitat solcher anscheinend tragender Sdulen mehr oder
weniger stark angezweifelt worden ist: Sinn des Mehrheits-
beschlusses und Rechtsmillbrauch, Stichentscheid, Verbot
der Nebenleistungspflicht.

Obwohl gerade das letztere Beispiel bel eingehender Be-
handlung die vielleicht beste Illustration der Problematik
bote und besonders instruktiv u.a. dafiir wére, wie eine
Bestimmung zwar gewill ein Strukturindiz darstellt und
doch mehrere Deutungsmoglichkeiten zulaB3t (S.497f. und
die Andeutung in Anm.309), und obwohl sich Herr Kollege
SCHLUEP von meinem etwas kurz begriindeten Auslegungs-
vorschlag befremdet gezeigt hat, verbietet der Zweck eines
Schlulworts, in erforderlicher Breite die Typizititsfrage
von einem andern als dem im Referat gewéhlten Ausgangs-
punkt noch einmal zu entwickeln. Anders aber hitte die
Wiederaufnahme dieses Teilthemas keinen rechten Sinn.

Vielmehr soll nun auf einige Diskussionsvoten zum Ge-
genstand dieser Ziff.5 eingegangen werden, nachdem die
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Thesen dazu bereits im Einleitungsvotum zusammengefal3t
worden sind (Referat §5 Ziff. 1-8, § 3 Ziff.4a/b).

a) Wenngleich ich davon ausgehe, der gesetzliche Typus
sei eine AG, welche Aktionire zusammenfasse, die sich nur
fir optimale Anlage (Werterhaltung und Ertrag) interes-
sieren, komme ich doch dazu, dal} viele jener atypischen sta-
tutarischen Gestaltungen moglich bleiben, welche in Kleinen
und Familiengesellschaften fiir wiinschenswert gehalten
werden, deren Rechtsschutz aber bisher nicht als gesichert
erschien, weil sie nicht recht zum gesetzlichen Modell passen
wollten und weil man nicht mit bestem Gewissen sagen
durfte, mangels ausdriicklichen Verbots gelte allenthalben
Privatautonomie.

Ob Herr Dr.FroMmer als Verteidiger der Interessen
Kleiner Gesellschaften mit seiner Betonung der viel grofleren
Zahl von Nicht-Publikumsgesellschaften meinen methodi-
schen Ansatzpunkt in Frage stellen wollte (und den gleich-
wohl geleisteten, gemessen an der bestehenden Literatur
nicht ganz selbstverstindlichen Sukkurs zu wenig gewiir-
digt hétte), ist seinem Votum nicht restlos deutlich zu ent-
nehmen, doch wird man aus seiner Bemerkung, das gesetz-
liche Modell gelte fiir GroBunternehmen, gegen eine derart
grofle Divergenz schlieen diirfen. Hingegen scheint sein
Hinweis auf EuceNn HuBERs Differenzierung und seine Ab-
lehnung rechtsvergleichender Blicke in benachbarte Aktien-
rechte darauf hinzuweisen, daf3 sich Herr Dr. FrROMER in
meinem Konzept am Fehlen einer Erleichterung bei Publi-
zitdt und Kontrolle stole.

Da kann ich nur mit Nachdruck wiederholen (S.484 und
Einleitungsvotum), dal3 der Minderheitsaktionér einer Klei-
nen Gesellschaft die Prophylaxe vor Benachteiligung min-
destens so notig hat wie derjenige einer Publikumsgesell-
schaft, in welcher regelmifig blo3 gerade kiihl gerechnet,
aber nicht noch geneidet und gehaf3t wird. Unschwer lie3en
sich aus der Anwaltspraxis so viele Belege zusammentragen,
dall man das Phiinomen der Erhitzung unter wenigen, relativ
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grofl Beteiligten nicht als allzu seltene Ausnahme abtun
konnte. (Bedauerlicherweise hat sich Herr Dr. FROMER nicht
an meine Charakterisierungen auf S.484 und 470 gehalten,
statt dessen eine Bemerkung im ganz andern Zusammen-
hang von S.376 als deplaziert zuriickgewiesen, wo ich aber
keineswegs die «Bestrebungen der Verwaltung» gegeilelt,
sondern einen durch fortgeschrittene Spaltungen eintreten-
den, ordnungspolitisch unerwiinschten Zustand dargestellt
habe, ohne im geringsten zu behaupten oder durchblicken
zu lassen, das sei das Ziel einer normalen Verwaltung). —
Ich glaube auch, Herr Dr. FRoMER urteile etwas einseitig aus
der Sicht der Geschéftsfiithrer-Aktionére, wenn er findet, das
Informationsbediirfnis der Aktionire sei durch sinnvolles
Fragestellen an der Generalversammlung zu befriedigen, das
Gesetz konne den Mangel an Zivilcourage nicht ausgleichen,
und die Verwaltung sei schlie3lich abberufbar. Mir scheinen
gewichtige Einwénde so nahe zu liegen, dal} ich sie unaus-
gesprochen lassen darf, anders als eine Richtigstellung:
Beide Referenten streben nicht etwa eine Schwichung des
Verwaltungsrats an (FrRomER), sondern in Ubereinstimmung
mit der internationalen Tendenz eine bessere Ausbalancie-
rung (Rechenschaft, Kontrolle, individuelle Aktionérstel-
lung; S.536, vgl.337).

Was die Rechtsvergleichung anbelangt, mufl man aller-
dings in den Nachbarlindern seine Blicke auch auf die
GmbH richten (ebenfalls S.490), doch wire zu untersuchen,
einmal ob dort die gewiinschten Erleichterungen wirklich
bestehen, weiter ob die im Gang befindlichen GmbH-Revi-
sionen nicht strenger als unser geltendes Aktienrecht aus-
fallen werden. Und in angelsédchsischen Staaten hat man ent-
weder bisher schon nur geringfiigig zwischen Kleinen und
Grollen Gesellschaften unterschieden (USA), oder die Diffe-
renzierungen werden neuerdings weitgehend zuriickgenom-
men (England), weshalb die von Herrn Dr. FrRoMER (und
S.491 Anm.294) erwidhnte englische Begriffsbestimmung
praktisch fast bedeutungslos wird. So viel ich sehe, konnte
er nur beim holliindischen Entwurf namhafte Unterstiitzung
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finden. Die allgemeine Tendenz geht aber dahin, nur insofern
zu differenzieren, als den borsenkotierenden Gesellschaften
tiber ein bereits allgemein strenges Publizitits- und Kontroll-
niveau hinaus noch weitere Pflichten aufgetragen werden.
(Zu diesem Absatz S.49011., vgl. auch 4881T.)

b) De lege ferenda habe ich zur Diskussion gestellt, einen
Katalog untypischer Statutenbestimmungen insofern einer
Sonderregelung zu unterwerfen, als diese nur bei Aufnahme
in den Aktientitel giiltig wiren, oder besser nur, wenn der
Titel global besonders bezeichnet ist. Damit wird ein Ge-
danke aufgenommen, der in der Diskussion iiber die vinku-
lierte Namenaktie immer wieder auftaucht: Es ist bei einem
Wertpapier eine Irregularitiit, dall dessen Inhalt weder
durch die Skriptur, noch durch die Verkehrsauffassung be-
stimmt umschrieben ist. Zwar halte ich de lege lata daran
fest, dal} ungeachtet der Skriptur der jeweilige Statuten-
inhalt gelte, doch ist rechtspolitisch eine Korrektur im
Sinne besserer Publizitit nicht von der Hand zu weisen:
Es bliebe zwar im Rahmen jener «normalen» moglichen
Statuteninhalte, die man bei jeder typischen AG erwarten
mul}, beim gegenwiirtigen Zustand, aber derjenige, welcher
bei Papiererwerb die Statuten nicht konsultiert, wiire wenig-
stens vor der Uberraschung atypischer (und zumeist sehr
einschneidender) Gestaltungen gefeit (S.36211., 4861T.).

Herr Dr. THOMANN hat dagegen mehreres eingewandt:

Es sel die Enumeration schwierig, und sie hindere die
Rechtsfortbildung. — Dieses Argument ist stets sehr beacht-
lich, und ich habe dafiir im allgemeinen vollstes Verstindnis
(vgl. S.530). Nur glaube ich, dal die Gefahren hier nicht
so grof} wéaren, wenn man sorgliltig den Bestand der Be-
diirfnisse einer Kleinen AG und der vorkommenden Ano-
malien aufndhme. M.I<. sind es ndmlich sehr wenige, die
sich weit tiberwiegend um Aktienveriuflerung, Vertretungs-
rechte und Begrenzungen von Gewinnstrebigkeit oder -an-
teil drehen. Die Bediurfnisse diirften sich auch nicht derart
rasch wandeln, dal} sich ein limitierter Katalog von gesetz-
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geberisch als zuldssig erkannten Anomalien hindernd be-
merkbar machte. Eine Generalklausel mit oder ohne exem-
plifizierenden Katalog —im allgemeinen die bessere Lésung —
sihe ich hier ausnahmsweise als allzu unsicher an.

Es seien die Sanktionen unklar (Nichteintrag durch
Registerbehorde, Voll- oder Teilnichtigkeit, Ersetzung
durch «normalen» Statuteninhalt, den es aber nicht gebe ?). —
Angesichts der wertpapierorientierten Losung scheint mir
die relative Unwirksamkeit (Unverbindlichkeit) gegeben
zu sein (vgl. S.486 das Postulat der «unbedingten Skriptur-
kraft»): Jede anormale Klausel ist fiir den Inhaber einer
nicht gekennzeichneten Aktie unverbindlich; der «normale»
Rest bleibt verbindlich. Die Gesellschaft hat es dabel in der
Hand, fiir GleichmiBigkeit der Aktiondrrechte und fiir
Liickenlosigkeit der statutarischen Ordnung zu sorgen, in-
dem sie von Anfang an keine ungekennzeichneten Aktien
ausgibt; iiber nachtrigliche Einfiihrung S.487.

Der Publikumsaktionir halte sich an Boérsenzettel und
Geschiiftsbericht und interessiere sich fiir die Normalitit des
Statuteninhalts nicht, so lange seine Vermogensrechte nicht
tangiert wiirden. — Ja: so lange...! Aber man denke z.B. an
ein limitiertes Vorkaufsrecht.

Der typische Statuteninhalt liege nicht notwendig im
Interesse des Aktionérs, der atypische beeintrichtige ihn
nicht regelmifig. — Doch wohl in der Regel schon. Das
«normale» Aktienrecht ist auf die Publikums-AG als «Kapi-
talpumpe» zugeschnitten und kommt den Bediirfnissen des
Aktionédrs mit bloen Anlage- und Ertragsinteressen ent-
gegen. Thm bringen jedenfalls alle meine Beispiele «anorma-
ler» Gestaltungen (S.3621f.) Nachteile. Und mein Vorschlag
will nicht die Befriedigung anderer Bediirfnisse einer AG
verunmoglichen, jedoch den Publikumsaktionar warnen.

Fiir den Aktionidr sei vielmehr wichtig, welchen Ge-
brauch man von den Statuten mache. — Selbstverstiandlich,
doch ist auch nicht unwichtig, was tiberhauptin den Statuten
steht.

s vermoge die Mehrheit selbst in einer typischen AG

49
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die Interessen der Minderheit sehr zu schidigen. — Das ver-
mochte ich nicht als Argument gegen meinen Vorschlag zu
begreifen, sondern als Argument fiir einen allgemein besseren
Minderheitenschutz, und diesbeziiglich erkennt Herr Dr.
TrHOMANN in meinen Vorschldgen von S.5061T. einen «wert-
vollen Schritty.

Abschlielend bleibt anzumerken, daf3 mir an meinem
Vorschlag weit weniger liegt als an manchem andern. Doch
sollte mittels eines konkret umrissenen Postulats die Ver-
wirklichung eines Gedankens zur Diskussion gestellt werden,
der im Zusammenhang mit Mitgliedschaftspapieren offen-
bar elementar immer wieder durchbricht und in der Tat
einen rechtspolitisch guten Kern enthilt.

¢) Herr Kollege ScHLUEP stellt fest, das von mir bereits
in ZBJV 1959, 369ff. angewandte, von ihm in SAG 1960/61
1371t., 1701t., 188fI. kritisierte Typizititsdenken sei nun
«konventionell geworden» und habe kaum Friichte getragen.
Auch hitte ich klar gemacht, dafl mein Kriterium des typi-
schen Aktiondrs mit dem Typus der AG «recht wenig zu
tun» habe, «nur zum Schein» aus diesem gewonnen werde
und doch «im Grunde nicht» andere Ergebnisse bringe, als
die herrschende und von ihm vertretene Richtschnur des
Unternehmensschutzes. Endlich finde mein Kriterium im
Gesetz keine Stiitze («IXinmal bekenne ich mich ... zu denen,
die Richtlinien zur Bellegung von Konflikten primér im
Gesetz suchen»; dieser Satz kann im gegebenen Zusammen-
hang den Referenten nicht einschlieen). Mit andern Wor-
ten: Der («verehrte») Referent hat altes als neu verkiindet,
ohne aber diesen neuen alten Ausgangspunkt nachher nam-
haft zu beniitzen; und blofl um anerkannte und gesetzlich
solid fundierte Ergebnisse zu gewinnen, hat er den Aufwand
freier Erfindung getrieben. Fiirwahr des Schaumes hochste
Tirmung! Ein Fest fiirs Auge, wenn der Hohenwind hinein-
bliese!

Doch wieder ernsthaft: Der Referent hat die vor Jahren
mit Herrn Kollegen ScuLuep entbrannte Kontroverse sei-
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nerseits nicht weitergefiihrt, weil sie sich etwas personlich
zugespitzt hatte und weil nach Exposition der Thesen all-
fallige Drittstellungnahmen wertvoller gewesen wiren, als
cine unweigerlich ins Widerlegen einzelner Séatze abfallende
Auseinandersetzung. Um letztere auch nicht auf den Ju-
ristentag hin zu provozieren, ist das unumgingliche Mini-
mum an Stellungnahme in zwei Anmerkungen des Referats
verbannt worden (252, 348), zudem unter Betonung des Ver-
bindenden. Da nun aber das zugriffige Votum von Herrn
Kollegen ScHLUEP den Anschein erwecken konnte, es sei das
weitgehend gleiche, von ihm lidngst verfochtene Ergebnis
blo3 noch von einigen BArschen Marotten zu reinigen, muf3
diesmal doch dem Eindruck «qui tacet consentire videtur»
vorgebeugt werden. Es handelt sich um wesentliche Teile
meines Referats, und in Wahrheit bleibt auch des praktisch
T'rennenden noch genug tibrig.

Wenn Herr Kollege ScuLuEP gemill dem 2. Absatz seines
Votums offenbar angenommen hat, die Typologie miilite
mich zur Unflexibilitit gegeniiber der Kleinen AG fiihren,
hat er den kurzen allgemeinen Ausfiihrungen in ZBJV 1959
381ff. zu viel entnommen, wo ich die Typologie knapp ein-
gefiihrt und der Sache nach als bekannt nachgewiesen habe,
ohne damit alle Beleg-Beispiele als materiell richtig anzu-
erkennen. Ein solches Vorgehen war 1959 noch nétig und
empfahl sich zumal fiir einen jungen Autoren .Die Frage der
Anpassungsfihigkeit an Kleine Gesellschaften aber ist da-
mals ausdriicklich offen geblieben (l.c. S.400) und nur die
Anwendbarkeit auf den Minderheitenschutz ausgefiihrt wor-
den; doch dies wohl bereits so, wie nun 1966 wieder.

Dem Kriterium des «typischen Aktionérs» haftet offenbar
der diskussionstaktische Nachteil an, dal} es Kritikern die
referierende Aussage zu erlauben scheint: «Es ist ja ganz
schlicht zu ermitteln, was der typische Aktiondr willy.
«Jedem ist damit aufgegeben, dafiir besorgt zu sein, daf}
dem Willen des typischen Aktionirs gentigt wird » (SCHLUEP).
Da mufl sich selbstverstindlich spontaner Widerspruch
regen: Korporationsrechtliche Abhiingigkeit von fremdem
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individuellem Willen ! Doch in Wahrheit ist der «typische
Aktionér» eine plastischere Ausprigung des Kriteriums, das
sich aus dem typischen Zweck des Zusammenschlusses er-
gibt (S.514). Beim Zweck habe ich seit jeher angesetzt
(S.513f1., auch ZBJV 1959, 376 1., 380), denn dem selbst-
gewihlten Zweck (In einem weitesten Sinne, nicht nur von
OR 648 und der Vermutung aus OR 620 I1I, also auch nicht
allein im Sinne der Gewinnstrebigkeit) haben sich alle
gesellschaftlichen Entscheidungen unterzuordnen. Er ist
der «Ort» des Kriteriums dessen, was Gesellschafter ver-
langen durfen und was sie sich gefallen lassen miissen. Doch
wird er vom Gesetz nicht deutlich umschrieben, und so weit
er nicht statutarisch gewillkiirt festgelegt ist (z.B. die Ge-
sellschaft in den Dienst eines Konzerns, einer gemeinniitzi-
gen Aufgabeu. dgl. gestellt wird ; wobeiich auBerstatutarische
Spezialisierungselemente grundsitzlich ablehne: S.503),
mul} er sich aus dem Normalsinn der Wahl der Gesell-
schaftsform der Charakteristik AG bzw. der nachtriglichen
Beteiligung an einer solchen ergeben. Dafiir existiert m. E.
keine andere Erkenntnismoglichkeit, als der Versuch, eine
Antwort auf die Frage zu finden, zur Befriedigung welcher
Interessenlage der Gesetzgeber die betreffende Gesellschafts-
form geschaffen habe und weiterhin zur Verfiigung stelle.
Die Antwort besteht danach im Leitbild der gesetzlichen
Ordnung, im «Typus», was aber nicht heil3t, bei geeigneten
statutarischen Vorkehren diirfe nicht auch ein anders gear-
tetes Interesse verfolgt werden (die Frage des Typen-
zwangs und seines Ausmalles kommt also noch dazu; vgl.
S.473, 476 11., bes. 484 f1., 4931T.).

Dal} mein «typischer Aktiondr» mit dem Typus der AG
«recht wenig zu tun» habe, sei deshalb ebenso nachdriicklich
bestritten, wie die weitere Behauptung, es handle sich um
ein Kriterium ohne rechtliches Fundament. Sicher I46t sich
der Typus der AG nicht aus gesetzlichen Indizien exakt so-
zusagen vorrechnen; man mull aullerdem allgemeine Prin-
zipien sowie den Sachverhalt heranziehen, welcher durch
Schaffung des Instituts verniinftig geordnet werden sollte,



Proces-verbal du 25 septembre 1966 67

ohne daBl man dies als blo «rechtshistorisch» und «vor-
rechtlich» abtun kann (Scuruep SAG l.c. 193, 195), und
ohne dal man aus gewissen Verunreinigungen des Typus
durch den Gesetzgeber leichthin gleich die Aufgabe des
Leitbilds folgern darf. Ja selbst der logisch seltsame Vor-
gang, daf} zum Mitaufbau eines Grundsatzes zunéchst auch
gesetzliche Einzelvorschriften als Indizien herangezogen
werden, die dann doch wieder auslegend kontrolliert werden
miissen, (genereller:) — daf} alle Zwischenergebnisse grund-
satzlich in der Schwebe bleiben, bis man am Ende alles in
allem findet, eine moglichst objektiv begriindbare und
nicht nur gefiithlsmégig gerechte I.osung gefunden zu haben
(ohne indessen diese Beurteilung nach Strich und Faden
nachweisen zu konnen), kann keinen sich selber gegeniiber
chrlichen Juristen befremden, obwohl gliicklicherweise der-
art komplexe Auslegungsprobleme selten sind. Herr Kollege
ScHLUEP hat in seinen Biichern und Aufsidtzen ein zu grofles
Interesse fiir die Methodik, fiir ihre Schwierigkeiten und die
Wechselbeziehungen ihrer Elemente bewiesen, als dal3 er der
Meinung sein konnte (deren Anschein sein Votum trotz des
Wortes «primér» zu erwecken vermdochte), man brauche
blo3 frohen Mutes «Hie Gesetz!» zu rufen und habe nach
Ausspielen dieses Trumpfes das Spiel gewonnen. Vielleicht
diirfte man mit ihm auch iiber seinen Satz in SAG l.c. 178
diskutieren, die Auslegung moge der Ermittlung des Typus
dienen, nicht aber umgekehrt.

Herr Kollege Scuruep hat sich zur positivrechtlichen
Begriindung seiner Gegenposition wie schon frither auf die
«Riicksicht auf das dauernde Gedeihen des Unternehmens»
in OR 663 IT und 674 II berufen; das Gesetz gehe also beim
Dividendenrecht vom Unternehmen aus, nicht vom Aktio-
nér. — IFiir mich ist es dagegen ein elementarer Grundsatz des
inneren Gesellschaftsrechts, dall man von den Gesellschaf-
tern ausgehen mufl und ihnen nur den gemeinsamen Zweck
i.w.S. (nicht aber dessen Mittel) entgegensetzen darf. Die-
sem Grundsatz widersprechen die genannten Bestimmungen
nicht eindeutig, denn auch ohne diese gilte selbstverstind-
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lich, dafl man das Mittel nicht gefihrden diirfe, so lange die
Weiterverfolgung des Zwecks sinnvoll bleibt (S5.517). So
weit man dagegen aus den genannten Bestimmungen ein
mehreres ableiten wollte, wire das Gesetz nicht mehr klar,
sondern auslegungsbediirftig, ist doch in der Gesetzesrevi-
sion nicht nur das «dauernde Gedeihen» (statt friiher:
«Sicherstellung»), sondern auch die Einschrinkung «soweit»
eingefligt worden, und die Materialien schillern gerade in der
Stellungnahme zur Frage «Freipall oder Schranke ?» (ZBJV
1959, 3891.; vgl. jetzt dariiber auch Hirscn Ziff.3811.). Der
Auslegung bleiben — welcher Methode immer man auch an-
hinge — beide Moglichkeiten. — Ist das nun wirklich eine
bessere Gesetzesgrundlage, als das Ausgehen vom gesell-
schaftsrechtlich elementaren Zweck des Zusammenschlus-
ses, selbst wenn seine Konkretisierung iiber das methodische
Mittel der Typologie (ebenfalls) der Diskussion féhig bleibt ?
Und ist wirklich ein Kriterium schlechter, das sich aus dem
Zweck des Zusammenschlusses ableitet, als wenn dafiir das
Unternehmen, als Mittel zum Zwecke, gewéhlt wird ? (Das
Leitbild des Unternehmens wirke «...zweckgerecht, weil es
ja Zweckmittel ist»; SCHLUEP.)

Wie weit allerdings Herr Kollege ScHLUEP in der prakti-
schen Beurtellung von konkreten Fillen vom Referenten
abwiche, bliebe im einzelnen noch auszumachen; sehr viel
wird es nach Meinung beider jedenfalls nicht sein (Votum
ScHLUEP; S.517 und Anm.348), doch geht es mindestens
um jene Grenzfille, deren Andersbeurteilung eine entschei-
dende Verbesserung des Klimas mit sich bringen konnte.
Sogar wenn ich mich nur an das heutige Votum von Herrn
Kollegen ScHLUEP halte, sind immerhin zwei Unterschiede
sehr praktischer Art deutlich sichtbar geworden (abgesehen
von jenen Féllen, in denen auch der Votant annimmt, das
Unternehmenskriterium finde keinen Angriffspunkt):

Herr Kollege ScHruep erklédrt, auch fiir ihn sei das
Mehrheitsprinzip «primér eine Techne». Wenn ich glaube,
in diesem Punkt entschiedener zu urteilen (S.422ff., 427),
14t sich das allein schon daraus ableiten, dafl sich Herr
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Kollege ScHLUEP iiber meine Abwendung vom bloBen
Rechtsmibrauchsverbot (S.506ff., bes.509f., 516f.) wun-
dert. Rechtsmiflbrauch kann ich mir nur denken als Mil3-
brauch des Rechts der Mehrheit, ihren Willen durchzu-
setzen, wenn also der letzteren eine materiell besondere
Qualitat zuerkannt wird (vgl. Anm.343). Das halte ich aber
zunichst fiir dogmatisch unrichtig. Und vergegenwirtigt
man sich, auf welche Tatbestéinde die h.M. den Rechtsmil3-
brauch beschriinkt (Anm.334), weil sie die Uberpriifung des
angefochtenen Beschlusses auf Zweckmafigkeit gerade we-
gen der Quasi-Souverinitit der Mehrheit ablehnt, dann
6ffnet sich ein recht breiter und nicht nur dem Theoretiker
sichtbarer Graben zu meiner Auffassung vom Minderheiten-
schutz. (Herr Dr.StockmanN findet, mein Konzept iiber-
fordere die Richter. — Immerhin wird ithnen — anders etwa als
in Art.5 ITc des Kartellgesetzes — eine sogenannt justiziable
Aufgabe der Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe
zugedacht, und iiberdies ist das Bessere auch dann der Feind
des Guten — oder Unguten —, wenn das Beste unserer unvoll-
kommenen menschlichen Erkenntnisfihigkeit verborgen
bleiben sollte; vgl. Anm.360. Wollte man statt dessen das
Kontrollorgan mit schiedsrichterlichen Aufgaben betrauen,
wie nach dem Vorschlag STockmann, konnte es sich unmog-
lich um die von der Mehrheit gewidhlte Kontrollstelle han-
deln.)

Ein zweiter Graben 143t sich erkennen, wenn Herr Kol-
lege ScHLUEP Sozialleistungen nicht nur legitimieren will, so-
weit sie vom typischen Aktionérinteresse an einer langfristi-
gen Anlage gedeckt sind (und damit sehr weit, weil dazu
gemil S.520 auch gehéren «Aufwendungen zur Erzielung
einer zufriedenen Arbeiterschaft und das zeitweilige Durch-
halten der eingearbeiteten Arbeitskréifter), sondern wenn er
diese Leistungen «um ihrer selbst willen» erbracht wissen
mochte. Herr Kollege ScaLuEP plddiert hier «gegen die Los-
losung sozusagen rein ziviler Interessen aus dem soziologi-
schen Kontext und fiir den Einbezug aller erheblichen sozio-
logischen Fakten und aller Werte», und hier scheiden sich



770 Rapports et communications de la Société suisse des juristes 1966

allerdings unsere Ideen zutiefst. Es sei auf S.518ff. (vgl.
auch Einleitungsvotum) hingewiesen und nur betont, dal
sich nun meinerseits die I'rage nach der Rechtsgrundlage
stellt. OR 663 I1ist es doch wohl nicht, auch OR 673 geniigt
nicht, und einer Legitimation sogenannt soziologischer
Gesichtspunkte mittels der Methode der zeitgemiillen Aus-
legung u. dgl., doch im Widerspruch zum Sinn des Privat-
rechts und der Wirtschaftsverfassung, stehe ich skeptisch
gegeniiber; so auch der «Eigengesetzlichkeit» von Grof3-
unternehmen (Stockmann). Herr Kollege Scuruep ist be-
greiflicherweise heute aus Zeitmangel nicht darauf einge-
gangen, doch hat er sich in seiner Dissertation (zit. S.350
Anm. 33) dazu gedulert (S.406 {I. in Verbindung mit 374 f1.)
und dort (S.380) die « Eigengesetzlichkeit» der Sachverhalte
plastisch so umschrieben: «Die Sache bdumt sich in ihrer
eigenen kausalen Bestimmtheit gegen die gesetzwidrige
Formung durch die Idee auf». — Trotz Kenntnis einiger Dar-
stellungen des sog. Strukturwandels der AG vermochte ich
noch nie zu sehen, was genau an meiner Auffassung so be-
schaffen sein konnte, daf} sich ein Sachverhalt dagegen auf-
bdumen mii3te, derart ndmlich, da@} die Idee — gleichgiiltig,
ob unter der geltenden Rechtsordnung verfechtbar — not-
wendig unterzugehen hétte; z.B. welche Sozialleistungen
unumgénglich und doch von meinem Konzept nicht gedeckt
wéren. Dieses erlaubt jedenfalls betriebliche Sozialleistun-
gen, die sich auch vor Nicht-Reaktiondren sehen lassen
diirfen.

Wenn mir Herr Kollege ScHLUEP vorhélt, es sei «unklug,
mit dem Bild des typischen Aktionéirs den Pluralismus im
Aktienwesen gleichsam zu iibertiinchen», dann friagt sich,
was «Pluralismus» hier bedeute. — Sollten nur die Interessen-
gegensiitze unter effektiven Aktionédren bzw. Aktionérarten
(Unternehmer-, Konzern-, Anleger-, Spekulationsaktioni-
ren) gemeint sein, bin ich der Ansicht, sie seien kaum aus-
gleichsfihig (vgl. S.513) und das «Ausgleichsprinzip Unter-
nehmensschutz» bedeute wesentlich eine Formel dafiir, daf3
die Entscheidung offen bleibe, wogegen ich mit dem dar-
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gelegten Kriterium versuche, die iiberhaupt berticksich-
tigenswerten Interessen zu charakterisieren (eine abwel-
chende Statutenbestimmung stets vorbehalten). Also: Aus-
marchung, nicht Tiinche. — Sollte aber «Pluralismus» weitere
Interessen wirtschaftlicher Natur mitumfassen, als blof3 die
S.494 erwihnten, in zwingendem Aktienrecht verwirklich-
ten Glaubiger und «6ffentlichen Interessen, und sollten auch
jene im Unternehmensschutz mitverséhnt werden, dann
miilte ich dem nun meinerseits entgegenhalten, es wiirde
der Einbezug gesellschaftsrechtlich irrelevanter Interessen
«gleichsam tibertincht».

Endlich sel noch einmal hervorgehoben, warum ich das
Kriterium des « Unternehmens» auch in der praktischen An-
wendung fiir unzweckmiflig halte, obwohl dessen Schutz
unter dem Aspekt des typischen Aktionéirs keineswegs ver-
nachlissigt bleibt (S.517): Zum Argument der «Perspektive»
(S5.517 unten/518 oben) kommt tatsédchlich einmal die von
Herrn Kollegen Scuruep witzig wiedergegebene Vorbe-
lastung des Terminus « Unternehmen» mit der Theorie des
«Unternehmens an sich». Doch schwerwiegender noch als
diese aktienrechtsdogmatische Reminiszenz ist fiir mich die
weitere, nun einfach unvermeidliche «Vorbelastung», dal}
der Begriff der « Unternehmung» (was doch wohl das gleiche,
nur sprachlich schwerfilliger ist als «Unternehmen») in
erster Linie der Betriebswirtschaftslehre angehort, sogar ihr
Gegenstand ist, ja noch mehr: ihr einziger Wertgesichts-
punkt (wenn man die Moral als selbstverstindlich vorbe-
hilt). Abgesehen von der Minderheitsrichtung der «norma-
tiven» Betriebswirtschaftslehre, welche auch das Gemein-
wohl u. dgl. mitzuberiicksichtigen bereit ist (vgl. z.B. ApoLF
MoxTER, Der optimale Selbstfinanzierungsgrad, Festschrift
Wilhelm Rieger, Stuttgart 1963, S.3001{t.), blickt diese Wis-
senschaft ausschlieSlich auf das Wohl des Unternehmens
und wird etwa die Frage nach dem Mal} der Reserven und
der Selbstfinanzierung zwar vielleicht nicht einfach damit
beantworten, beides konne nie zu grof3 sein, doch wird sie
diese Frage allein mittels Schitzung der langfristigen Kapi-
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talkosten bei verschiedenen Finanzierungsarten und der
finanzierten Risiken zu beantworten suchen. Z.B. die Aus-
schiittungen an die Gesellschafter wird sie jedoch wohl nur
unter dem Gesichtspunkt der Kurs- und Aktionérpflege im
Hinblick auf kiinftige Neuemissionen und deren Wahr-
scheinlichkeit in Betracht ziehen. Die Erforschung der sehr
komplexen Beurteilungsfaktoren der Finanzierungswege
scheint nach meinen Informationen noch nicht sehr weit
gediehen zu sein (vgl. neustens EricH GUTENBERG, Zum
Problem des optimalen Verschuldungsgrades, Zeitschrift fiir
Betriebswirtschaft 1966, 681 ff.), so wenig wie die empirische
Erforschung der Aktionédrreaktionen, welche aber vorder-
hand eher zum Schlu3 zu berechtigen scheinen, der Aktionér
vergesse schlechte Behandlung relativ rasch. Ich frage mich
sogar, wieweit das einleuchtende Kriterium von Herrn
Kollegen ScHLUEP, es sei die zu erwartende innerbetriebliche
Rendite mit der moéglichen Rendite externer Investition zu
vergleichen (auch bei mir in ZBJV 1959, 391), einem Be-
triebswirtschafter nahegebracht werden konnte, da dem
Unternehmer das langfristige Ausleihen (anders als der Be-
teiligungserwerb) fern liegt, und da sich immer begriinden
lassen wird, eine innerbetriebliche Investition (namentlich
Forschung und MarkterschlieBung) sei derart riskant, daf3
sich «nur» der Verlust von Selbstverdientem rechtfertige. —
Eher kann man beim Betriebswirtschafter Verstindnis fiir
eine wirksame Kontrolle und eine realistische Betrachtung
der Geheimhaltungsfrage suchen. Das Votum von Herrn
Kollegen KAFER darf als eindrucksvoller Beleg gelten; im-
merhin scheint bei ihm aktienrechtliches Denken bereits
Resonanz gefunden zu haben.

Wie dem auch im einzelnen sei, scheint mir der Schlul3
berechtigt, das «Unternehmen als Leitbild» wirke «kon-
kreter» (SCHLUEP) nur, wenn man es beim betriebswirt-
schaftlichen Wort nehme, dann jedoch gesellschaftsrechtlich
unannehmbar; hingegen sei es nicht konkreter, wenn es im
Sinne eines «Ausgleichsprinzips» anders gefalt werden
miifte. So oder so aber droht das Herausstreichen des Unter-



Proceés-verbal du 25 septembre 1966 713

nehmensschutzes, den nicht ndher Eingeweihten durch Vor-
spiegelung eines privatrechtlich inexistenten Interessen-
triagers irre zu leiten (vgl. auch KAFER).

Uber alle Differenzen hinweg darf abschlieBend festge-
stellt werden, daf} sich der Referent mit Herrn Kollegen
ScHLUEP — er moge ebenfalls eine kleine Rezeption erlauben—
auf das Ausgleichsprinzip «Verbesserung des Minderheiten-
schutzes» zu einigen vermag und damit der Einklang mit
dem welschen Referat und vielen Votanten hergestellt ist
(Btrai, Hug, PATrY, Junop, REICHWEIN, THOMANN).
Manch ein «Praktiker» wird es zwar fiir bezeichnend halten,
daf} sich darunter samtliche «Professoren» finden, welche zu
entsprechenden Themen {iberhaupt das Wort ergriffen
haben, doch der Referent findet diese Einigkeit bemerkens-
wert.

Conclusions de Me ArAaiNn HirscH:

Nos débats ont assez bien montré, nous semble-t-il, quelles
sont les questions qui sont controversées et dans quels do-
maines, au contraire, un accord général est possible.

Le probleme des réserves latentes est certainement le plus
important et le plus controversé des «problemes actuels du
droit de la société anonymen». Il faut nécessairement le ré-
soudre avant d’aborder toute autre question relative a I'in-
formation des actionnaires, a la présentation des comptes ou
au rapport de gestion. De méme, 1’organisation de la société
anonyme, les rapports des différents organes entre eux, dé-
pendent de la solution qui sera adoptée a cet égard. Tant
que ce probléme n’est pas résolu, toute discussion fonda-
mentale sur la société anonyme nous semble vaine.

Comme le Professeur KAFER, nous pensons que les prin-
cipaux arguments invoqués en faveur des réserves latentes
pourraient aussi bien étre invoqués en faveur des réserves
ouvertes. Croit-on sérieusement que les actionnaires, mis en
face de leur responsabilité, refuseraient aux sociétés le finan-
cement dont elles ont besoin, alors qu’a I’heure actuelle ils
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acceptent aveuglément toutes les propositions qui leur sont
présentées ? L’autofinancement serait-il sérieusement com-
promis si I'assemblée générale connaissait le bénéfice effec-
tivement réalisé ? Nous ne croyons d’ailleurs pas que le con-
seil d’administration devrait, dans ce cas, révéler a I’assem-
blée générale ses intentions précises pour I'utilisation des
réserves dans I’avenir, comme le craint Monsieur KosgR. De
nouveau, pourquol l'actionnaire si docile aujourd’hui, de-
viendrait-il subitement hostile et méfiant, du seul fait qu’il
comprendrait un peu mieux la situation de la société ? Il y
aurait tout au plus un effort d’éducation des actionnaires a
accomplir en méme temps que I'effort d’information.

Cette importante controverse au sujet des réserves laten-
tes reflete les divergences qui existent sur le role de 'assem-
blée générale. Iin revanche, tout le monde admet volontiers
qu’il faut renforcer le réle des contrioleurs. Certes, certains ne
I'admettent que comme un moindre mal, pour éviter une
information plus compléete de I'assemblée générale. Quoi
qu’il en soit cependant, I'unité de doctrine qui se dégage en
I'occurrence est assez frappante, quelle que soit la diversité
des motifs qui peut I'inspirer. Cette question est donc miire
pour une réforme, qu’elle soit adoptée par le législateur ou
librement acceptée par les intéressés.

SI chacun s’accorde a reconnaitre que la réglementation
actuelle des bons de jouissance est insuffisante, les opinions
divergent quant au moyen de remédier a cette situation.
Certains pensent qu’il faudrait prévoir une réglementation
légale plus compléte pour les bons de jouissance; d’autres,
comme nous, proposent d’introduire I'action sans droit de
vote pour remplacer les bons de participation émis a I’heure
actuelle; d’autres enfin pensent que la pratique et la juris-
prudence devraient permettre d’aboutir & une solution satis-
faisante, sans qu'une modification de la loi soit immédiate-
ment nécessaire.
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Quant au principe méme d’une revision du droit de la
société anonyme, les opinions les plus diverses se sont ex-
primées. Les uns estiment qu'une telle revision est super-
flue et que notre droit actuel, dans I’ensemble satisfaisant,
est assez souple pour permettre une évolution nécessaire de
la pratique et de la jurisprudence. D’autres pensent que
certaines revisions partielles sont possibles et indispensables.
D’autres enfin affirment qu’il serait utopique de limiter la
revision a certains aspects particuliers du droit de la société
anonyme; ils proposent donc d’entreprendre sa revision
générale, en soulignant que les travaux de revision dureront
en tout cas de nombreuses années.

Pour inspirer I'orientation d’une revision générale de la
loi, plusieurs orateurs ont insisté sur la nécessité de résoudre
préalablement certaines questions fondamentales concer-
nant le caractere et la structure d’une société anonyme mo-
derne. Nous ne sommes pas sir que ces questions plus géné-
rales soient en pratique les plus fondamentales. Ainsi, le con-
seil d’administration doit-il étre remplacé par deux organes:
un conseil de surveillance et une direction ? Cette question
théoriquement importante nous semble pratiquement secon-
daire. Par contre, I'introduction d’un droit a la représenta-
tion au conseil d’administration pour les minorités présente
une importance capitale, du moins si les droits des admi-
nistrateurs individuels sont précisés. Lorsqu’on voit I'im-
portance qu'un simple alinéa (I’art. 663 al. 2 CO, consacré aux
réserves latentes) a prise dans tout le droit des sociétés ano-
nymes, on est amené a douter de la portée pratique d'une
discussion générale sur la structure de la société anonyme.
En d’autres termes, une discussion sur quelques problémes-
clé nous semblerait plus utile qu’une discussion sur les prin-
cipes.

Une seule question nous semble devoir étre tranchée au
préalable: la société anonyme doit-elle étre désormais réser-
vée aux grandes entreprises ou doit-elle étre également acces-
sible, comme aujourd’hui, aux petites sociétés ? L.a premiere
solution entrainerait une foule de conséquences, d’ordre
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juridique, fiscal et économique. Elle ne devrait étre adoptée
que si des arguments décisifs I'imposaient. En I'état, les
arguments qui sont invoqués en sa faveur ne nous semblent
pas justifier un tel bouleversement. Il n’en reste pas moins
qu'une décision préalable sur ce principe serait indispen-
sable.

Si les travaux de revision entrepris prochainement ne
doivent vraiment aboutir que dans une quinzaine d’années
(ce qui nous semble, malgré tout, un peu long), il convient
certainement de les entreprendre sans tarder. Pendant ce
temps les milieux intéressés auront toute latitude de recher-
cher et d’appliquer des solutions librement consenties. Si
ces solutions donnent satisfaction, le législateur sera évidem-
ment tenté de les confirmer plutét que de les bouleverser.
Ainsi, les travaux relatifs a une revision générale du droit des
sociétés anonymes pourraient étre entrepris parallelement
aux efforts accomplis par I’économie privée, dans le cadre du
droit actuel, pour résoudre les «problémes actuels du droit de

la société anonymen.
*

Apres avolr remercié les organisateurs du congres, les
rapporteurs et les orateurs, ainsi que les journalistes pré-
sents, le président clot a 12 h 45 les débats de la 100¢ assem-
blée de la Société suisse des juristes.

XIIL

Le samedi soir, les congressistes participerent, au Casino
de Zoug, 4 un banquet au cours duquel M. le conseiller
fédéral von Moos, M. le landamman HURLIMANN et le
président prirent la parole.
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