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Protokoll der
105.Jahresversammlung des
Schweizerischen Juristenvereins

vom 10.,11.,12. September 1971 in Engelberg






Sitzung vom Samstag,den 11.September 1971,
in der Aula des Schulhauses Engelberg

Préasident
Prof. Dr. KURT EICHENBERGER, Arlesheim/Basel

I.

Der Prisident eroffnet die Sitzung um 8.30 Uhr mit folgenden Worten:

Der Schweizerische Juristenverein tagt in den 110 Jahren seines Be-
stehens zum dritten Mal im Kanton Obwalden: 1902 versammelte er sich
in Sarnen, 1947 hier in Engelberg. Es gereicht mir zur Freude und Genug-
tuung, dal der diesjahrigen Einladung liber 400 Personen gefolgt sind.
Das Organisationskomitee, geleitet von den Herren Stédnderat Dr. Dillier
und Obergerichtsprasident Dr. Arquint, hat mit Umsicht und Begeiste-
rung die Tagung vorbereitet. Besonderen Dank sind wir dem unermiid-
lichen Sekretir, Herrn Rechtskonsulent Kiichler schuldig. Und wir sind
dankbar, in der rechtshistorisch wie geographisch gleichermaBen ein-
driicklichen Talschaft zusammenkommen zu dirfen.

Dem diesjdhrigen Juristentag folgen nach bewdhrtem Brauch Ehren-
géste, die ich willkommen heiBBe. Teils weilen sie schon unter uns, teils
werden sie in Kiirze zu uns stoBen. Ich nenne an der Spitze Herrn Bundes-
rat von Moos, den Vorsteher des Eidgendssischen Justiz- und Polizei-
departements, der diesmal in seinem Heimatkanton uns die Ehre seiner
Anwesenheit erweist. Im letzten Augenblick hat Herr Bundesgerichtsprési-
dent Dr. P. Schwartz wegen eines schweren Krankheitsfalls in der Familie
von der Teilnahme absehen miissen. Der Vizeprdsident des Bundesge-
richts, Herr Bundesrichter Dr. Tschopp, ist aus gesundheitlichen Griinden
verhindert, zu uns zu kommen. Beide Herren tibermitteln uns ihre Griif3e.
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Als Ehrengéste begriiBBe ich sodann den Préasidenten des Eidgendssischen
Versicherungsgerichts, Herrn Bundesrichter Dr. Vaucher; den Justiz-
direktor des Kantons Obwalden, Herrn Regierungsrat Imfeld; den Tal-
ammann von Engelberg, Herrn Hans Matter; den Abt des Klosters Engel-
berg, Hochwiirden Leonhard Bosch; den Obergerichtspriasidenten und
den Kantonsgerichtspriasidenten des Standes Obwalden, die Herren Dr.
Arquint und Dr. Leuchtmann. Eine Kapazitit des Internationalen Privat-
rechts aus Osterreich ist unser offizieller auslindischer Gast: Herr Uni-
versitdtsprofessor Dr. Fritz Schwind von der Universitit Wien, der zu-
gleich Prisident des Osterreichischen Juristentages ist.

Obere kantonale Gerichte haben Delegationen an den Juristentag ent-
sandt. Ich begriiBBe diese Repriasentanten der kantonalen Gerichte mit be-
sonderer Freude und gebe meiner Dankbarkeit dariiber Ausdruck, daB sie,
die an der Front der Rechtsverwirklichung stehen, ihre Verbundenheit
mit dem Juristenverein bekunden und seiner Tagung Gewicht verschaffen.

SchlieBlich richte ich einen freundlichen Willkommensgruf3 an interes-
sierte Fachkollegen aus Italien, Osterreich und Deutschland, von denen
ich hier vor allem Herrn Universititsprofessor Josef Wegan aus Graz
nennen mochte.

Nach dieser namentlichen Bewillkommnung darf ich nun besonders
herzlich Sie alle, meine verehrten Kolleginnen und Kollegen, begriiien
und die Hoffnung aussprechen, daB3 der Juristentag Engelberg Thren Er-
wartungen Geniige zu tun vermoge. Dal} diese unter einer Einschrankung
stehen, haben Sie alle erfahren: Fiir beide Tagungsthemata ist zum
grofiten Leidwesen des Vorstandes je ein Referat nicht rechtzeitig einge-
langt, obwohl sie im Herbst 1968 vergeben worden waren. Das eine der
ausstehenden Manuskripte ist Ende August, das andere gestern abgeliefert
worden. Der Vorstand hat jedoch angesichts der ganz besonderen Um-
stande, in denen sich die beiden Referenten befunden haben, die nachtréag-
liche Drucklegung fiir dieses eine Mal beschlossen, ausgehend vom Vor-
satz, dal3 daraus kein Prijudiz erwachsen diirfe; sonst wiirde das Wesen
des Juristentags, an dem festzuhalten 1969 entschieden wurde, nachhaltig
verdndert.

Ein den Juristen giinstiger genius loci waltete bisher in Engelberg. 1947
referierten die Professoren IMBODEN und ZwAHLEN liber Erfahrungen mit
der Verwaltungsgerichtsbarkeit, ferner der (damalige) Staatsschreiber und
heutige Bundesrichter REICHLIN sowie Stadtrat BEGUIN liber Rechtsfragen
der Landesplanung, beides zukunftstrichtige Themen und beide bestimmt
von der Hoffnung, die Rechtsordnung mochte sich dem Neuen erschlieBen
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und die schwierige Problematik meistern. Heute darf man sagen, dal3
Wesentliches verwirklicht ist von dem, was damals als notwendig aufge-
wiesen wurde, mitunter modifiziert, mitunter verwassert, mitunter anders
— aber Frucht getragen hat’s auf alle Félle. So, hoffen wir, da3 auch ein
guter Stern iiber den diesjahrigen Beratungsthemen stehen moge.

II.

Auf Vorschlag des Prasidenten wahlt die Versammlung als Sekretére:
Herrn lic. iur. Edouard Nicole, Bundesgerichtssekretdr, Lausanne, und
Herrn Dr. René Rhinow, Gerichtsschreiber des basellandschaftlichen

Enteignungsgerichts, ehemals Assistent fiir offentliches Recht an der

Juristischen Fakultidt Basel, Reinach.

1.
A. Der Prisident erstattet Bericht iiber das Vereinsjahr 1970-1971:

1. Der Verein hat im Berichtsjahr 107 neue Mitglieder gewonnen.
15 Kollegen haben ihren Austritt erkldrt und 18 sind gestorben. Der
effektive Zuwachs an Mitgliedern betragt darnach 74; der Mitglieder-
gesamtbestand hat die erfreuliche Zahl von 2670 erreicht.

Dem Verein sind beigetreten *:
Ziirich

Werner Ammann, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Peter Baumberger, Bauamtssekretar, Winterthur

Dr. Peter Bosshard, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Urs Dietrich, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Rudolf Ernst, Leiter einer Rechtsabteilung, Schwerzenbach
Dr. P.Forstmoser, Rechtsanwalt, Ziirich

Regula Gmiir, Auditorin, Ziirich

Dr. Arthur Hunziker, Rechtsanwalt, Direktor, Riischlikon
Klaus Hiitte, Assessor, Seuzach

Urs Klameth, Rechtsanwalt, Feldmeilen

* Stand 15. 8. 1971.
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Dr. Bruno Lang, wissenschaftlicher Berater, Ziirich
Jacques Marmier, avocat, Zurich

Dr. Heribert Rausch, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Peter Rosenstock, Rechtsanwalt, Ziirich

Prof. Dr. Claus Soliva, Kloten

Margrit Spillmann, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Claus Schellenberg, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Arthur Schlatter, Wirtschaftsjurist, Ziirich

Dr. Hans Jiirg Schiirmann, Aesch/Forch

Hans Peter Wahl, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Leo Weiss, wissenschaftlicher Angestellter ETH, Ziirich
Urs Winter, juristischer Mitarbeiter, Greifensee

Bern

Kilian K. Bloetzer, lic.iur., Bern

Pierre Boillat, greffier de la Cour d’appel, Berne
Dr. Pio Caroni, Privatdozent, Bern

Walter Gimmi, lic.iur., Wabern

Urs Graf, Fiirsprecher, Bern

Heinz Junker, Oberrichter, Interlaken

Dr. Fritz Moser, Fiirsprecher, Bern

Markus Peter, Fiirsprecher, Bern

Thomas Plattner, Universititsassistent, Miinchenbuchsee
Urs Raaflaub, Fiirsprecher und Notar, Bern
Jean-Louis Scheurer, avocat, Gampelen
Hanspeter Trutmann, lic.iur., Wabern

Luzern

Dr. Franz Burger, Rechtsanwalt, Luzern

Dr. Peter Hotz, Amtsstatthalter, Horw

Michael Kreienbiihl, Rechtsanwalt, Obergerichtsschreiber, Menznau
Robert Laszlo, lic.iur., Luzern

Dr. Margrit Meyer, Rechtsanwalt, Luzern

Walter Sibold, lic.iur., Luzern

Franz Schwegler, Rechtsanwalt, Kriens

Ursula Widmer-Schmid, Rechtsanwalt, Gelfingen

Dr. Heinrich Zemp, Rechtsanwalt, Luzern

Obwalden

Dr. Jost Dillier, Rechtsanwalt, Sarnen

Nidwalden

Dr. Hugo Waser, Rechtsanwalt, Hergiswil
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Glarus

Dr. Hans Weymuth, Rechtsanwalt, Glarus
Paul Zimmermann, Gerichtsschreiber, Glarus

Fribourg

Jean-Marie Bovey, lic.iur., Estavayer-le-Lac
Marcel Clerc, lic.iur., greffier-adjoint, Fribourg
Pierre Esseiva, lic.iur., greffier au TC, Fribourg
André Genoud, lic.iur., Belfaux FR

Hanspeter Leugger, lic.iur., Schmitten

Dr. Alfred Reichmuth, Rechtsanwalt, Fribourg

Basel-Stadt

Dr. Christoph J.C. Albrecht, Basel

Peter Eulau, lic.iur., Basel

Marcus J. Flubacher, lic.iur., Basel

Dr. Catherine Geigy-Werthemann, Riehen
Peter Holdermann, lic.iur., Riehen
Heinrich F.Koller, lic.iur., Basel

Dr. John Nenninger, Basel

Dr. Gerhard Schmid, Basel

Dr. Adrian Staehelin, Zivilgerichtsprisident, Basel
Nico Zachmann, lic.iur., Basel

Peter Ulrich Ziegler, lic.iur., Basel

Dr. Peter Ziehlmann, Advokat, Riehen

Baselland

Dr. Markus Biirgin, Advokat, Liestal
Christoph Grether, Advokat, Reinach

St.Gallen

Benedikt Schwager, lic.iur., Gossau
Manfred Walder, Rechtsanwalt, Azmoos

Graubiinden

Dr. Hans-Rudolf Bener, Rechtsanwalt und Notar, Chur

Dr. Lisa Bener-Wittwer, Rechtsanwalt, Chur
Giusep Nay, Rechtsanwalt, Chur
Dr. Christian Schmid, Rechtsanwalt, Chur

Aargau

Dr. Rudolf Rohr, wissenschaftlicher Mitarbeiter, Wiirenlos
Dr. Alfred Schwartz, juristischer Mitarbeiter, Baden
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Thurgau
Dr. Jirg Fliitsch, Staatsschreiber, Frauenfeld

Tessin — Ticino

Arnaldo Bolla, avvocato e notaio, Bellinzona
Reto Bongulielmi, avvocato e notaio, Roveredo

Waadt - Vaud

Angele Airoldi, lic.iur., Lausanne

Jacques-André Baumgartner, DT en droit, Lausanne

James Cretin, lic. en droit, Lausanne

Bernard Dutoit, professeur a I’Université de Lausanne, Pully
Christian Fischer, DT en droit, Lausanne

Jean-Frangois Pasche, lic. en droit, Gland

Marecel Perrin, greffier de paix, Ecublens

Pascal Pittet, notaire, Montreux

D.Théraulaz, DT en droit, Lausanne

Lucy Willemetz, DT en droit, Lausanne

Neuenburg — Neuchatel

Frangoise Desaules-Zeltner, avocate, Neuchatel
Frangois Godet, lic. en droit, Neuchatel
Antoine Melo, lic. en droit, La Chaux-de-Fonds
Michel Merlotti, lic. en droit, Neuchatel
Bertrand Reeb, avocat, Saint-Blaise
Anne-Marie Schaller, lic. en droit, Neuchatel

Genf — Genéve

Richard Barbey, lic. en droit, Genéve
Frangois Bolsterli, lic. en droit, Meyrin
Roger Dagon, DT en droit, avocat, Geneve
Francgois Duchéne, avocat, Geneve
Laurent Extermann, lic. en droit, Geneve
Daniel Guggenheim, DT en droit, avocat, Genéve
Bernard Haissly, lic. en droit, Geneve
Frangoise Hirsch, lic. en droit, Geneve
Jacques Mathier, avocat, Genéve
Hans-Ulrich Ming, avocat, Genéve
Elisabeth Muller, lic. en droit, Geneve
Adolf F.Schnitzer, DT en droit, Gen¢ve

Ausland
Michel-Laurent Pelichet, DT en droit, La Haye
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Demissionen *:

Eintritts-

jahr

1933 Dr. Carl Baumann-Zoller, Rechtsanwalt, Ziirich
1944 Dr. Ralph Benziger-Miiller, Fabrikant, Wil
1946 Dr. Stephan Berger, Grundbuchverwalter, Basel
1943 Pierre Blancpain, DT en droit, Nonan

1958 Dr Jacques Comte, avocat, Lausanne

1949 Dr. Emil Friedrich, Banquier, Ziirich

1935 D~ Karl Heiz, a. Bundesgerichtsschreiber, Lausanne
1966 Peter Helmerking, Rechtsanwalt, Kilchberg
1947 Dr. Gustave M. Julliard, Arlesheim

1965 Georges Michel, tuteur général, Genéve

1963 Dr. Willy Neukomm, Windisch

1952 Fritz Schneiter, Notar, Muri BE

1922 Max Stettler, Fiirsprecher und Notar, Bern
1967 Fred Wyss, avocat, Neuchatel

1961 Dr. Ernst Zimmerli, Oberrichter, Rothrist

Seit dem letzten Juristentag hat der Verein durch den Tod folgende
Mitglieder verloren **:

Der 1891 geborene REINHARD AMSLER absolvierte seine juristischen Studien an der
Universitit Miinchen und Leipzig, wo er zum Doktor der Rechte promovierte. Nach
kurzem Praktikum in einem Anwaltsbiiro in Genf trat er in den Dienst des Eidgendssi-
schen Politischen Departements. Zuerst in Bern tdtig, wurde er einige Jahre spéter
Attaché an der Gesandtschaft in Bukarest, danach Legationsrat und am Schlul} seiner
diplomatischen Laufbahn interimistischer Geschiftstriger an der Gesandtschaft in
Buenos Aires. Der Ubertritt in die Privatindustrie — er war Direktor der Firma Bally in
Buenos Aires — und die Riickkehr in die Heimat, wo er die Leitung der Familienunter-
nehmung Alfred J.Amsler und Cie, Schaffhausen, libernahm, gaben dem politisch
Interessierten die Moglichkeit, sich aktiv fiir die Belange seines engeren Gemeinwesens
einzusetzen. Bis zu seiner Wahl als Oberrichter des Kantons Schaffhausen war er Mit-
glied und spéter Prédsident des GroBBen Stadtrates von Schaffhausen. Er war Griinder
und Prasident des Redressement National. Alt-Oberrichter AMSLER ist kurz nach
Vollendung seines achzigsten Lebensjahres am 17. Januar 1971 verschieden. Dem
Schweizerischen Juristenverein ist der Verstorbene 1931 beigetreten.

DaviD DENEREAZ, geboren am 15. Oktober 1889, besuchte in Vevey das Collége und
anschlieBend in Lausanne das Gymnase classique cantonal. Sein Entschlul3, an der

* Stand 15. 8. 1971.
** Der Prisident beschridnkte sich auf die Verlesung folgender Nekrologe: Pierre
Freymond, Hermann Kistler, Wilfried Schaumann, Peter Schaad.
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Universitdt Lausanne (und spiter auch Miinchen) Jurisprudenz zu studieren, machte
sich reich bezahlt. Als Notar in seiner Vaterstadt Vevey titig, entfaltete er bis zu seinem
Tode am 1. Januar 1971 eine fruchtbare Téatigkeit im Dienste des Rechts und der staat-
lichen Gemeinschaft. Zahlreich sind die von ihm im Justizbereich ausgeiibten Funk-
tionen: Greffier de la Justice de Paix du cercle de Corsier (1914-1925), Officier de I’état
civil de Vevey (1922-1959), Juge suppléant au Tribunal cantonal vaudois (1925-1937).
Auch im politischen Bereich konnte man seiner Hilfe nicht entraten. Der Gemeinde
Vevey diente er von 1922 bis 1938 als Conseiller communal (1925 als Prisident) und ab
1938 bis 1960 als Syndic. Auf kantonaler Ebene betitigte er sich wiahrend 25 Jahren als
Mitglied des GroBBen Rates, den er 1940/41 auch prasiderte, und als Président de I’Union
des communes vaudoises (1948-1960). 1930-1932 war er aulBerdem Nationalrat. Seine
Verbundenheit mit der engern Heimat aber mag vielleicht am besten seine bis zum Tode
ausgelibte Funktion als Abbé-Président de la Confrérie des Vignerons de Vevey auszu-
driicken. Dem Schweizerischen Juristenverein war der Verstorbene 1934 beigetreten.
Im Jahre 1953 war er zusammen mit Prof. SCHURMANN Berichterstatter am Schweizeri-
schen Juristentag und referierte iber das Thema: «Les entreprises d’économie mixte et
de droit public organisées selon le droit privé».

Max E.J. EIGENMANN wurde 1916 in St. Gallen-Bruggen geboren. Der Primarschule
in St. Gallen folgten die Gymnasialjahre in Disentis und in Freiburg i. Ue. 1938 bis 1941
studierte er an der Universitdt Freiburg die Rechte, bestand 1941 das Lizentiat und
promovierte 1945 mit einer Dissertation iiber die offentlichen Beschrinkungen im
schweizerischen Agrarrecht. EIGENMANN fiihlte sich schon friih zur Presse hingezogen.
Wihrend seiner Studienzeit war er Frithredaktor der «Freiburger Nachrichten» und ab
1939 auch Mitarbeiter des Freiburgischen Bauernsekretariats und namentlich Redaktor
des «Paysan Fribourgeois — Freiburger Bauer». Am 1. Juli 1944 nahm er seine Tatig-
keit in der Privatwirtschaft als Rechtsberater, Direktions- und Verwaltungssekretir in
einer bernischen Unternehmung auf. AuBlerberuflich war er immer wieder als Journalist
tiatig. In Kurzkommentaren nahm er Stellung zu Tagesfragen und publizierte diese vor-
wiegend in welschen Zeitungen. An allen Rechtsfragen interessiert, veroffentlichte er
Arbeiten aus dem Gebiete des Gesellschaftsrechts (z. B. Das Reglement der AG, Ziirich
1952) und war Mitarbeiter der Zeitschrift «Die schweizerische Aktiengesellschaft».
Ende der fiinfziger Jahre wurde der Verstorbene Sekretdr der Arbeitsgemeinschaft der
katholischen Presse und des Vereins der Verleger Katholischer Zeitungen mit Sitz in
Freiburg. Mit bewundernswerter Ausdauer half er, obschon er bereits von der Krank-
heit gezeichnet war, seit 1964 am Aufbau des journalistischen Seminars der Universitat
Freiburg mit, zu dessen Sekretir er ernannt wurde. Hingebungsvoll war auch seine
Mitarbeit in den internationalen Organisationen, im Weltbund der Katholischen Presse
und als Generalsekretdr des Ambassadorenklubs der Schweiz. Nach langer, schwerer
Krankheit ist Max EIGENMANN am 9. Februar 1971 im Inselspital Bern verschieden.
Dem Juristenverein gehorte er seit 1954 an.

Nationalrat PIERRE FREYMOND ist am Ostersonntag im Alter von 50 Jahren einem
Herzinfarkt erlegen. 1921 in Yverdon geboren, besuchte er die Universititen von
Lausanne, Basel, Paris, Cambridge, doktorierte 1947 mit einer Dissertation, die teil-
weise in das heutige Beratungsthema hineinfiihrt, nidmlich iiber Beziehungen zwischen
dem internationalen und dem staatsinternen Recht. An der Akademie fiir Internationa-
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les Recht in Den Haag und als juristischer Berater der OECD schuf er die Grundlagen
fiir seinen Ruf als ausgezeichneter Kenner des internationalen Rechts, dem er auch in
seiner 1953 in Lausanne eroffneten Anwaltspraxis vornehmlich diente. Doch zugleich
blieb er der Heimat verhaftet: Als Gemeinderat in Duillier sur Nyon, als waadtlandi-
scher GroBrat, seit 1967 als Nationalrat schuf er sich ein bedeutendes Ansehen; im
Bundeshaus erlangte er innert kiirzester Zeit den Respekt durch sein juristisches Kon-
nen, durch seine internationale Erfahrung, durch sein mutiges Eintreten fiir die rechts-
staatlichen Werte, vor allem aber immer wieder durch seine verldBlichen Briicken-
schldge zwischen Welsch- und Deutschschweizern. 1950 war er dem Schweizerischen
Juristenverein beigetreten.

Der am 1. Mirz 1887 geborene O1TO0 GRONER Wwandte sich nach den juristischen
Studien und seiner Promotion der Advokatur zu, die er von 1912 bis 1970 im Biiro von
Herrn Dr. Kolb in Zirich mit Erfolg ausiibte. Nach reich erfiilltem Leben ist er am
12. Januar 1971 verschieden. Der Verstorbene war seit 1911 Mitglied des Schweize-
rischen Juristenvereins.

CHARLES HALBEISEN wurde 1893 in seinem Heimatort Laufen geboren, besuchte die
Schulen am Heimatort und bestand in Schiers mit ausgezeichnetem Resultat 1913 die
Lateinmaturitiat. Er schwankte zwischen seiner Neigung fiir eine philosophische Aus-
bildung oder der juristischen Laufbahn, zu welcher er sich alsdann entschlo. Seine
Studien fiihrten ihn nach Leipzig und Bern, wo er 1919 die Examina als bernischer Fiir-
sprecher bestand. Er trat in die eidgendssische Bundesverwaltung iiber, bis er sich 1926
zur Eroffnung einer eigenen Anwaltspraxis in Schwarzenburg entschlo3. Die Zeit der
freien Anwaltstéitigkeit hat CHARLES HALBEISEN immer als eine ausgezeichnete Schule in
der Menschenkenntnis und seine lehrreichste Zeit betrachtet. 1931 folgte er einer Be-
rufung als Erster Sekretar der kantonalen Gemeindedirektion. Bereits 1933 wurde er
als Vizeprasident und 1936 als Prasident des bernischen Verwaltungsgerichtes gewéhlt.
In dieser Stellung als Einzelrichter und Préasident von 2 Kammern mit nebenamtli-
chen Richtern hat er Ausgezeichnetes zur Fortentwicklung des bernischen Verwal-
tungsrechtes beigetragen. Seine Entscheidungen waren geprdgt von einem strengen
Rechtsempfinden. Die Richteraufgabe hat ihn immer fasziniert, und ihr war er mit
seinem ganzen Wesen verpflichtet. Daneben war er auerordentlich bewandert in der
philosophischen kritischen Literatur, die ihm von jeher viele Impulse gab. Als Ersatz-
mann im Bundesgericht in den Jahren 1954-1961 wirkte er in der staatsrechtlichen
Abteilung mit. 1959 trat CHARLES HALBEISEN von seinem Amte als Verwaltungsgerichts-
prasident zuriick. Auch in der Zeit nach seinem Riicktritt wirkte er als Mitarbeiter in
Redaktionen verschiedener juristischer Zeitschriften mit.

Im Alter von 61 Jahren ist am 23. August 1970 nach kurzer Krankheit ERICH HUBER,
Rechtsanwalt, Riischlikon, gestorben. In Walenstadt geboren, besuchte er die Kantons-
schule St. Gallen und studierte anschlieBend an der Universitdt Bern die Rechtswissen-
schaften. 1934 promovierte er zum Dr.iur. und erwarb sich noch im gleichen Jahr das
bernische Fiirsprecherpatent. Nach dreijahriger Tatigkeit als Sekretdr am Obergericht
Bern trat er in ein Advokaturbiiro in Ziirich ein, das er nach wenigen Jahren libernahm
und bis zu seinem Tode als geschétzter Berater industrieller und kaufménnischer Unter-
nehmungen fiihrte. Schon als Student aktiver Segelflieger und Segelfluglehrer, wandte
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sich E.HuUBER friih den Problemen des Luftrechts zu. Er war maBgeblich an der 1952
erfolgten Griindung der Schweizerischen Vereinigung fiir Luft- und Raumrecht be-
teiligt, redigierte zundchst deren Bulletin und wurde nach einigen Jahren Prasident. Der
iiber ausgezeichnete Kenntnisse im internationalen Luftrecht verfiigende E. HUBER war
auBerdem Sekretir der Schweizerischen Stiftung Pro Aera. Dem Schweizerischen
Juristenverein ist er 1966 beigetreten.

Deram 11. August 1896 geborene ROBERT Joos-LIEB, Rechtsanwalt, ist am 23. August
1970 auf einer Bergwanderung im Alter von 74 Jahren todlich verungliickt. Er absol-
vierte seine Rechtsstudien an der Universitat Ziirich, war als Gerichtsschreiber am
Kantonsgericht in Schaffhausen titig, wurde Konkursbeamter, spater Jugendanwalt und
praktizierte schlieBlich als freier Anwalt in Schaffhausen. Als Vorstandsmitglied der
Guttemplerloge der Schweiz und der Weltloge galt seine Sorge vor allem den Bestrebun-
gen des alkoholfreien Gastgewerbes. Wir verloren in Dr. Joos einen gewissenhaften und
bescheidenen Kollegen. Unserem Verein hat er seit 1927 angehort.

HerMANN KISTLER, geboren am 23. April 1880, starb im Alter von 90 Jahren am
16. Oktober 1970 als alt-Bundesversicherungsrichter in Biel. Nach dem rechtswissen-
schaftlichen Studium in Bern und Paris, nach Ablegung des Doktor- und Fiirsprecher-
examens im Jahre 1903, betétigte er sich als Anwalt in Biel, als Prasident des Gewerbe-
gerichts Biel und als nebenamtlicher bernischer Verwaltungsrichter. Er war Gemeinde-
rat und 1921 Stadtprésident von Biel; wahrend des ersten Krieges fiihrte er als Major
das Bataillon 139. 1932 wurde er in das Eidgendssische Versicherungsgericht gewihlt,
dem er bis 1952 angehorte. Am Schweizerischen Juristentag 1942 referierte er umfassend
und eindringlich iiber «Rechtsfragen auf dem Gebiete der Militdrversicherung» und
war mal3geblich beteiligt an der Revision des Militdrversicherungsgesetzes 1949. Am
Aufbau der Rechtsprechung und damit zur Ausgestaltung des AHV-Gesetzes hat er
entscheidend mitgewirkt. 1933 war der Verstorbene dem Juristenverein beigetreten.

Fritz MATTHEY, geboren am 8. April 1905, studierte von 1925-1928 an der Universi-
tat Neuenburg Jurisprudenz und erwarb im November 1928 das Brevet als Notar.
Diesen Beruf iibte er bis zu seinem Tode am 21. August 1970 in Le Locle aus. Wahrend
mehrerer Jahre war er Conseiller général au Locle und von 1949-1961 Mitglied des
GrofB3en Rates des Kantons Neuenburg. Seit 1937 amtete er auBBerdem als Substitut des
Préfet des Montagnes neuchateloises (district du Locle et de la Chaux-de-Fonds).
GrofBle Verdienste erwarb sich der Verstorbene, der dem Schweizerischen Juristenverein
1929 beigetreten ist, als Mitglied der Verwaltung und als Président der Stiftung des
Hopital du Locle.

Zu Beginn dieser Woche sind wir von der Mitteilung tiberrascht worden, dafl Herr
Oberrichter PETER ScHAAD, Bern, wihrend der Ferien im Tessin plotzlich gestorben ist.
Obwohl Herr Doktor ScHAAD nicht Mitglied des Schweizerischen Juristenvereins ge-
wesen ist, gehort es sich, hier seiner zu gedenken. Denn er hat sich um den Schweizeri-
schen Juristenverein besondere Verdienste erworben. Er war es, der fiir den Auftrag des
Vorstandes, tiber die Frage der Vereinheitlichung des ZivilprozeBrechts die wissen-
schaftlichen Untersuchungen durchzufiihren, neben Herrn Bundesrichter SCHWARTZ
die Hauptlast getragen hat. Auf den Juristentag 1969 in Genf erstattete er den ausfiihr-
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lichen und griindlichen Bericht: «Grundlinien einer schweizerischen ZivilprozeB3-
ordnung», womit er in maf3geblicher Weise die Probleme einer Neuordnung konstruktiv
dargelegt hatte.

Professor WILFRIED SCHAUMANN, am 26. Juli 1923 geboren, kam am 9. Februar
1971 bei einem Eisenbahnungliick in Oberbayern ums Leben. Der Verstorbene wuchs
in Wettingen und Baden auf, studierte Jurisprudenz in Ziirich und Paris, promovierte
1948 mit einer rechtsvergleichenden Arbeit iiber Landesplanung, erwarb 1951 den
Master of Law an der Yale-University, Nach Gerichts-, Anwalts- und Verwaltungs-
praxis bestand er das ziircherische Anwaltsexamen, war Assistent am Juristischen Se-
minar in Ziirich, habilitierte sich 1955 fiir Staats- und Volkerrecht in Ziirich. Unermiid-
lich und doch ausgeglichen ist er titig: Er bearbeitet die Bereinigung der Gesetzes-
sammlung des Kantons Ziirich, er publiziert Abhandlungen in reicher Zahl, er ist
Referent an der Deutschen Staatsrechtslehrertagung 1959 zum Thema des gliedstaat-
lichen Vertragsrechts im Bundesstaat, er libersetzt — ich erwidhne es wegen der Nihe zu
unserer heutigen Beratung — die Schrift ARTHUR NUSSBAUMS iiber « Amerikanisch-
schweizerisches internationales Privatrecht». 1961 folgt WILFRIED SCHAUMANN dem Ruf
als Ordinarius nach Wiirzburg. Hier entfaltet er eine fruchtbare Tatigkeit in Lehre und
Forschung des Staatsrechts, des Verwaltungsrechts, des Volkerrechts. Seine ruhige
Uberlegtheit macht ihn zum standfesten Pol in der Phase studentischer Unruhe und der
Neuordnung des Universititswesens, Ansehen und Wirkung in Deutschland 16sten nie
die engen Verkniipfungen mit der Heimat, wo er publizistisch, in fachlichen Ver-
einigungen und in freundschaftlichen Zusammenkiinften immer pridsent blieb. Im
Sommer 1970 folgte er dem Ruf der Universitdt Fribourg auf den Lehrstuhl WILHELM
OswaLDs und nahm zugleich die Aufgabe eines Rechtskonsulenten des aargauischen
Regierungsrats im Nebenamt auf. Seiner Griindlichkeit, Aufrichtigkeit und Beschei-
denheit wegen wurde seine Riickkehr allenthalben begrii3t, und die Fachkreise waren
iiber die Bereicherung durch den reifen Mann begliickt. Umso bestiirzter waren sie liber
den jihen Tod des Siebenundvierzigjahrigen, der 1958 dem Juristenverein beigetreten
war.

THEODOR SIMON wurde am 5. April 1905 in Udipi (Indien) als Sohn eines Missionars
geboren. Er besuchte die Schulen in Basel und wandte sich nach der Erlangung der
Maturitdt am Humanistischen Gymnasium dem Studium der Rechte zu. 1928 promo-
vierte er zum Dr.iur. Nach Erlangung des Patents als Advokat und Notar eroffnete er
in Basel seine eigene Praxis, die er bis zu seinem plotzlichen Tode am 26. Oktober 1970
mit groBer Sachkunde und Gewissenhaftigkeit fithrte. In den Reihen der «Odd Fellows»
fand er seine Gesinnungsgenossen und in der Musik, der er besonders zugetan war, die
notwendige Erholung. Unserem Verein hat er seit 1945 angehort.

Mario TiMBAL, nato il 6 agosto del 1923, dopo la licenza ginnasiale a Lugano e quella
della Scuola di commercio di Bellinzona, proseguiva gli studi in giurisprudenza all’Uni-
versita di Ginevra, dove conseguiva con brillante esito la licenza nell’ottobre del 1945.
Perfezionava poi i suoi studi all’Indiana University (Bloomington) che concludeva nel
giugno del 1947 con il titolo di «Master of law».

Tornato a Lugano svolgeva la sua pratica d’avvocatura e di notariato presso lo
Studio Schmidhauser e nel 1950 apriva un proprio studio nella stessa citta.
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Personalita indipendente, brillante avvocato ¢ buon giurista, particolarmente versato
nel diritto internazionale privato e in special modo nel diritto anglo-sassone ; membro
dell’Ordine degli avvocati e dei notai, del Circolo dei giuristi di Lugano oltre che della
nostra Societa, la sua repentina morte, avvenuta il 7 febbraio 1971, ha suscitato generale
rimpianto.

Der am 9. Mai 1895 geborene GEORG VETTER besuchte das Literargymnasium an der
Kantonsschule Ziirich. Nach der Maturitdt im Jahre 1914 studierte er an den Universi-
titen Genf, Ziirich und Paris Rechtswissenschaften. Mit einer Dissertation bei Prof.
FLEINER erwarb er 1920 den Doktorhut der Universitit Ziirich. Nach langerer Tatigkeit
in der Versicherungsbranche und einem Aufenthalt in Briissel eroffnete er Mitte der
dreissiger Jahre in Ziirich ein eigenes Anwaltsbiiro. Seine Freizeit verbrachte er mit
Vorliebe in Musikerkreisen, wo er als hervorragender Cellist geschédtzt wurde. Er war
lange Zeit Vorstandsmitglied und zuletzt auch Président des Ziircher Konservatoriums.
Unserem Verein hat der am 25. Juni 1971 Verstorbene durch hiufige Teilnahme am
Schweizerischen Juristentag die Treue erwiesen.

EpmonD ZELTNER, Advokat, Le Locle, ist am 24. Dezember 1969 im Alter von
60 Jahren gestorben. Er studierte von 1928-1931 an der juristischen Fakultdt der
Universitit Neuenburg, bestand 1931 das Lizentiats- und 1933 das Anwaltsexamen.
In Le Locle widmete er sich in der Folge ganz dem Aufbau seiner Anwaltspraxis und
der Betreuung seiner zahlreichen Klienten. Als Prasident der Union cinématographique
suisse galt sein besonderes Interesse dem Schaffen der einheimischen Filmproduzenten.
Dem Schweizerischen Juristenverein ist er 1946 beigetreten.

2. Im Jahre 1969 entschloB sich der Schweizerische Juristenverein zum
Beitritt zur Schweizerischen Geisteswissenschaftlichen Gesellschaft. Dariiber
ist an den Generalversammlungen in Solothurn und Genf berichtet wor-
den. Die Zusammenarbeit hat einen guten Anfang genommen. Der
Nationalfonds wiinschte im Berichtsjahr eine Vereinfachung des Ge-
schiftsverkehrs fiir die Subventionierung der Forschungsarbeiten und
legte nahe, die der Geisteswissenschaftlichen Gesellschaft angeschlossenen
Vereinigungen sollten iiber diese Gesellschaft als Dachorganisation mit
ihm verkehren. Der Vorstand des Juristenvereins gab mit andern wissen-
schaftlichen Vereinigungen dieser Aufforderung Folge, stimmte der Ein-
sitznahme in die Forschungskommission der Dachorganisation zu und
bezeichnete Herrn Professor ALois TROLLER als seinen Vertreter. Dieser
Eintritt in die Forschungskommission der Geisteswissenschaftlichen Ge-
sellschaft tut der Selbstindigkeit der wissenschaftlichen Tatigkeit und
Planung des Juristenvereins nicht Abbruch, und wir haben Existenz und
Betdtigung unserer eigenen Forschungskommission, die unter dem Vor-
sitz von Herrn Professor VITAL SCHWANDER tétig ist, damit nicht aufge-
geben.
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3. Die langwierigen Bemuhungen um die Schaffung eines Instituts fiir
Rechtsvergleichung — von einem Leidensweg zu reden, will ich doch noch
vermeiden — haben im Berichtsjahr einige hoffnungsvolle Lichtblicke er-
lebt. Mehr freilich auch nicht. Der Weg der Verwirklichung ist noch nicht
vollends geebnet. Ankniipfend an die Mitteilungen im letztjadhrigen
Préasidialbericht, kann ich heute feststellen, daB3 eine gemeinschaftliche
Ubernahme auf Grund eines Konkordates oder eines privatrechtlichen
Statuts mit Unterstiitzungen des Nationalfonds die Finanzierung und die
Tréagerschaft offensichtlich nicht zureichend zustandebrdchte. Dazu tritt
die Crux der Standortfrage, in der man den iblichen eidgenGssischen
Hausstreit noch nicht hat beenden kénnen und die man sinnvollerweise
vertagt, bis die zwei andern Grundfragen gelost sind. Die Idee des gesamt-
schweizerischen Instituts hat — das abgelaufene Jahr hat es iberdeutlich
gezeigt — nur dann eine Erfolgschance, wenn der Bund das Institut tragt,
dessen Betrieb finanziert und, wenn méglich, auch die Bau- und Aus-
stattungskosten tibernimmt. Das Institut darf, wenn es seinen Dienst voll-
wertig erbringen soll, von den Behorden nicht weisungsabhédngig sein, es
braucht die spezifische wissenschaftliche Unabhédngigkeit. Diese Garantie
wird so herzustellen versucht, daf die juristischen Fakultdten gesamthaft
die wissenschaftliche Verantwortung tibernehmen.

Der Direktor der Eidgendossischen Justizabteilung, Herr Professor
J. M. GRrOsSEN, hat sich in hochst verdienstvoller Weise der Frage ange-
nommen, dariiber der vom Juristenverein geleiteten GroBen Kommission
berichtet und das Geschaft dem Bundesrat unterbreitet, der voraussicht-
lich im Laufe dieses Herbstes die Grundsatzfrage entscheiden kann, ob
der Bund die Aufgabe im skizzierten Sinne libernehmen wolle. Wir sind
dem Vorsteher des Justiz- und Polizeidepartements, Herrn Bundesrat
VON Moos, in Dankbarkeit verpflichtet, dall er dem Projekt und den ver-
bliebenen Losungsmoglichkeiten seine wohlwollende Unterstiitzung leiht.
DaB das Institut beim Finanzdepartement auf Verstdndnis stof3t, ist aus-
gesprochene oder unausgesprochene Erwartung all derer, die seit Jahren
sich um die Realisation bemiihen.

4. Anstelle der fritheren Preisausschreiben des Juristenvereins treten
seit einiger Zeit Forschungsauftrdge an bestimmte Bearbeiter. Forschungs-
kommission und Vorstand sind im Begriffe, einen Auftrag im Bereiche des
Umweltschutzes in Auftrag zu geben.

5. In der iblichen Vorausschau auf kiinftige Juristentage ist hier zu
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wiederholen, dal3 ndchstes Jahr « Die Autonomie der Gemeinden und der
regionalen Zusammenschlisse» zur Diskussion stehen wird. Ferner soll
iber den Einsatz der Automation im Dienste des Rechts eingehend orien-
tiert und dafiir der eine Verhandlungstag reserviert werden. 1973 werden
zwei wissenschaftlich und praktisch hochst aktuelle Fragen behandelt
werden, namlich erstens solche der Zusammenarbeit von Unternehmen
des Privatrechts, zweitens die ebenso drédngende wie klarungsbediirftige
Problematik der Sozialrechte oder sozialen Grundrechte. 1974 ist das Ju-
bildumsjahr der geltenden Bundesverfassung. Ob man will oder nicht, so
wird dannzumal sicher noch keine neue Bundesverfassung in Kraft stehen,
und so wiirde sich auf alle Fille Gelegenheit bieten, das Centenarium der
noch geltenden 74er-Verfassung zu feiern, vor allem durch die besondere
Themenwahl des Juristentags. In Priifung ist die Edition einer Festgabe.
Freilich wird 1975 eine weitere Hundertjahrfeier fillig, nimlich die des
Bestehens des stindigen Bundesgerichts. Soll der Juristenverein beides
feiern ? Und wie ? Der Vorstand wégt ab, ist aber dankbar, wenn Vereins-
mitglieder ihm ihre Meinung auf irgendeinem Wege kundtun.

6. Als der Juristentag im Kriegsjahr 1940 in Ziirich abgehalten wurde,
enthiillte man in einer Feier am Geburtshaus Eugen Hubers in Ober-
stammbheim eine Gedenktafel. Der Vereinsprasident, Bundesrichter BOLLA,
und Professor EGGER brachten die Wiirdigung an; WALTHER BURCKHARDT
hatte gedenkende Worte vorbereitet gehabt. Im Jahre 1971 wurde der
Vereinsvorstand vom aufmerksamen Vorsteher des Juristischen Seminars
der Universitat Ziirich, Herrn Dr. TH. BUHLER, davon unterrichtet, daB3
die Absicht bestehe, das baufillig gewordene Geburtshaus des Schopfers
des Zivilgesetzbuches abzubrechen. Der Vorstand setzte sich, mit der
zlircherischen Denkmalpflege, bei der Gemeinde und bei der kantonalen
Baudirektion fiir die Erhaltung des Gebdudes ein. Er glaubt, das Geburts-
haus Eugen Hubers bilde auch in der heutigen Welt und Zeit, die den Sinn
fiir sichtbare Erinnerungen und fiir die Symbolkraft dullerer Erscheinun-
gen zu verlieren scheint, ein Symbol fiir das schweizerische Recht und die
geeinte Schweiz. Dem in der korperlichen Welt nicht in Erscheinung tre-
tenden Recht ist mit diesem Geburtshaus doch eine Art von Denkmal ge-
geben. Wenn, wie heute, Recht und Staat um Geltung ringen, kann ein
solcher Wert von erheblicher Bedeutung sein und werden. Der Stolz des
Landes auf Eugen Huber und seine Schopfungen, die das innere Leben
der Eidgenossenschaft stark prégen, sollte im Doktorhaus von Ober-
stammheim eine faBbare Gestalt behalten konnen. Der Baudirektor des
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Kantons Ziirich, Herr Regierungsrat A. GUNTHARD, hat dem Schweizeri-
schen Juristenverein in hochst verstdndnisvoller Weise zugesagt, daB er in
Zusammenarbeit mit der Gemeinde Oberstammheim Mittel und Wege
suchen werde, das Geburtshaus Eugen Hubers der Nachwelt zu erhalten.

7. Die Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, die dem Schweizerischen
Juristenverein so nahe verbunden ist und der fiir die Entwicklung und
Durchdringung des schweizerischen Rechts eine hervorragende Stellung
zukommt, hat im Berichtsjahr die Redaktion gewechselt. Herr Professor
Max GUTZWILLER, seit 1949 Alleinredaktor, ist durch ein Dreiergremium
abgelost worden, das aus den Herren Professor ARTHUR MEIER-HAYOZ,
Professor BERNARD DuToIT und Privatdozent PETER SALADIN besteht.
Herr Professor GUTZWILLER hat in unvergleichbarer Weise seine Redak-
torenaufgabe erfiillt. Getragen von einer umfassenden, wahrhaft humani-
stischen Bildung, ausgestattet mit einer unbegrenzten Weite des Blicks fiir
die Hoffnungen und Gefidhrdungen des Rechts, fiihrte er — in seiner einzig-
artigen Umsicht und Sorgfalt — immer wieder auf die maBgeblichen
Quellen des wissenschaftlichen Gewissens zuriick, das jeden in der Welt
stehenden Juristen erfiillen mul3: auf ein VerantwortungsbewuBtsein fiir
Mensch, Recht und Staat, auf die VerlaBlichkeit im Kleinen und GroBen,
auf die Erhebung iiber den Einzelfall und auf die letztliche Verpflichtung
auf ein Hoheres und Umfassenderes als das Alltdgliche. Herr Professor
GutzwiLLER verdient den bleibenden herzlichen Dank des Schweizeri-
schen Juristenvereins fiir sein unermidliches Wirken, und ich weil}, im
Namen der Versammlung sprechen zu diirfen, wenn ich der Erwartung
Ausdruck gebe, daBB er der Zeitschrift als stdndiger Mitarbeiter seine
Krifte weiterhin zur Verfiigung halten moge.

B. Der Vorstand hat AnlaBl gehabt, sich Rechenschaft zu geben vom
Stand der schweizerischen Rechtsordnung. Obschon Uberblicke und Ge-
samturteile iiber so komplexe Gegenstdnde ihre groBen Bedenken haben,
so darfich doch zwei Eindriicke hervorheben. Der eine vermittelt das Bild
einer groBBen Aktivitdt in der Rechtssetzung. 1970 wurden 16 Bundes-
gesetze und allgemeinverbindliche Bundesbeschliisse sowie 17 weitere
rechtssetzende Erlasse der Bundesversammlung in Kraft gesetzt. 1960
waren es 10 Gesetze und 7 weitere Erlasse. Die Zahl hat sich in 10 Jahren
verdoppelt. Rechnet man dazu, daB3 der Bundesrat gleichbleibend rund
100 Verordnungen im Jahr verabschieden muB, so ergibt sich, da3 heute
im Durchschnitt pro Woche zwei bis drei neue Erlasse der oberen Stufen
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ergehen. Die Tendenz zeigt eine stark steigende Kurve. Allein fiir partielle
Verfassungsrevisionen sind zur Zeit rund 30 Vorlagen hidngig, einzelne
freilich tiberaltert und aussichtslos, die groBe Mehrzahl aber im Stadium
der Vorverfahren oder in der parlamentarischen Beratung. 10 Volksbe-
gehren auf Verfassungsrevision sind eingereicht, 6 sind im Stadium der
Unterschriftensammlung, 6 weitere sind angekiindigt. Die Exekutive be-
schéftigt beste Kréifte mit der Priparation von Erlassen aller Stufen. Das
Schwergewicht bundesritlicher Téatigkeit liegt immer wieder bei Fragen
der Rechtssetzung. Die Eidgendssischen Réate bewéltigen ein ungewdhn-
liches und wachsendes legislatorisches Pensum. Wer aus dieser bewegten
Rechtssetzungstatigkeit entndhme, Recht und Rechtsordnung stdrkten
und regenerierten sich, der Fleil der Rechtssetzungsorgane bezeuge
schopferische Gestaltungskraft, konnte doch den zweiten Eindruck nicht
von sich abwenden: nidmlich daB3 die positivierte Gesamtrechtsordnung
nicht voll die Qualitdt hilt, die rechtsstaatliche Grundforderungen erwar-
ten diirfen.

Da sind bedriickende Riickstinde bei veralteten Gesetzgebungen, die
der Erneuerung und Anpassungen an verdnderte Soziallagen oder Ge-
rechtigkeitsvorstellungen oder Menschenbilder rufen; da sind Rechts-
setzungsliicken, die die Rechtsprechung nicht zu schlieBen vermag, son-
dern rechtssetzende Entscheide erheischen; da sind uniibersichtliche oder
unsorgfiltige Erlasse, in denen die sprachliche, begriffliche oder systema-
tische Ausformung mangelhaft ist; da sind grob inkonsequente Ein-
ordnungen in die Rechtssetzungsstufen und willkiirliche Unterschiede in
der Delegationspraxis; da sind inhaltlich unbefriedigende Regelungen,
denen der Richter keine Korrekturen entgegenzusetzen vermag. Dal3 es
schone Erlasse gibt, die dem Richter ein sachgerechtes Judizieren und dem
Anwalt eine Beratung in sicherem Recht gestatten, dass bei der Rechts-
setzung mit Kénnen und Prézision gearbeitet werden kann, ist richtig und
lobt die beteiligten Behorden. Es enthebt aber nicht davon, ohne jegliche
Anschuldigung festzustellen, dass unsere Rechtsordnung kein ausgewoge-
nes Ganzes, kein in sich geschlossenes Geflige, keine auf konsequenter
Wertung beruhende Gesamtordnung darstellt. Kein Jurist der Gegenwart
wird freilich die streng logische Systematik, die vollends ausgewogene
Ubereinstimmung, die substantielle Richtigkeit in Perfektion erwarten
und fordern. Er weil3, da} man sich mit Anndherungen begniigen mub,
weil die Rechtsordnung Menschenwerk, weil sie in die Zeit gestellt und in
ihrer Ausgestaltung immer in Bewegung ist. Er weil}, dal3 das reine Sy-
sttemdenken und die Kodifikationsglaubigkeit des 19. Jahrhunderts abge-
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dankt haben. Er wei3, daf} die Rechtsanwendung schopferische Elemente
in sich trdgt und daBl Rechtsprechung erst die Rechtsordnung in Inhalt
und Geltung zustandebringt. Er bescheidet sich von vorneherein. In-
dessen gibt es Zustinde, von denen man sagen mul}, sie hitten die ver-
niinftigerweise zu erwartende, zumutbare Anndherung nicht erreicht.

Derartige Diskrepanzen im Bund - in den Kantonen sind sie mitunter
noch groBer, weil die Gliedstaaten aus personellen oder politischen Moti-
ven die Rechtssetzung im allgemeinen zu stark in den Hintergrund drén-
gen und dem Ausbau der juristischen Dienste nicht immer die geschuldete
Beachtung schenken — haben viele Ursachen. Eine liegt darin, daB die
Vorbereitung der Erlasse hdufig dezentralisiert in den verschiedensten
sachbearbeitenden Bundesdamtern getroffen wird und nachher keine zu-
reichende legislatorische Koordination und Kooperation stattfinden.
Expertenkommissionen, Mitberichte betroffener Departemente, Vernehm-
lassungsverfahren, Behandlung im Bundesrat und sodann in parlamentari-
schen Kommissionen bringen im allgemeinen die Korrekturen nicht bei,
vor allem deswegen, weil sie, angesichts der Fiille des Stoffes, der zeitlichen
Bedringnis oder der Interessenlage, der Méngel nicht ansichtig werden.
Es wird oft - freilich nicht immer — in guten Treuen produziert; aber da-
mit sind die Méngel noch nicht saniert. Institutionelle und geistige Modi-
fikation dréngen sich auf.

Eine institutionelle Hilfe bote die Sicherstellung der ebenso schwierigen
wie dringlichen legislatorischen Koordination durch eine Bundesstelle fiir
die Rechtssetzung. Die Justizabteilung hiel3 einmal Amt fiir Gesetzgebung,
und die geforderte Institution konnte dem Justiz- und Polizeidepartement
eingefiigt oder dem Bundesrat direkt zugeordnet werden. lhre Aufgabe
wire nicht die zentralisierte Ausarbeitung aller Erlasse, sondern die Hilfe-
leistung fiir die Fachdepartemente, fiir die Kommissionen, fiir den Bun-
desrat, vielleicht gar — wenn sie will — fiir die Bundesversammlung. Zur
Koordination freilich miiite sie im Vorverfahren der Rechtssetzung ein-
greifende Befugnisse haben, und fiir die Verfassungsrevisionen wire sie
die bearbeitende Stelle. Der geltenden Bundesverfassung droht mit den
heterogenen Normen aus den bearbeitenden Bundesdmtern und aus den
Sekretariaten der Initiativkomitees innert Kiirze ein innerer Zerfall der
rechtlichen Struktur, eine Gefahr, die sich in den letzten zwei Jahren mit
den unerwartet vielen Revisionsvorhaben verscharft hat. Wenn die Bun-
desverfassung ein Werk bleiben soll — und dies gélte erst recht fiir eine
totalrevidierte —, so muB sie auch aus einer Hand fortgefiihrt werden.

Von der Rechtswissenschaft ist mit aller Deutlichkeit zu fordern, dal
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sie eine Rechtssetzungslehre ausbildet. Die Sorgfalt, die sie der Auslegung
hat angedeihen lassen, ist ebenso notig fiir die rechtssetzende Tatigkeit.
Der Abbau des Gesetzesstaats, die Anfechtungen des Legalitdtsprinzips,
die Einsichten in die Fragwiirdigkeiten des Rechtserzeugungsprozesses
machen eine fundierte Rechtssetzungslehre nicht tiberfliissig, sondern
gegenteils unentbehrlich.

Das Mafigebliche liegt allerdings nicht an institutionellen und wissen-
schaftlichen Vorkehren, sondern an der geistigen Haltung, von der die
Entwicklung des Rechts und der Rechtssetzung getragen sein wird. An
dieser entscheidenden Haltung hat der Juristenverein einen beachtlichen
Anteil.

Gewihren Sie mir dazu noch einige Worte. Rechtssetzung ist nicht All-
tagsgeschift, selbst und gerade wenn sie in einem liberdimensionierten
Ausmal zu leisten ist. Ihre Vorbereitung, also das relevanteste Stiick auf
dem Weg zum Recht, gehort deshalb auch nicht in die Hande der Eil-
fertigen, der Oben-durch-Redner, der Gehetzten. Sie ist aber auch schlecht
aufgehoben bei denen, die liber ihren Sachbereich nicht hinausgesehen
haben und die in der Akribie positivistischer Engsichtigkeit ihre Erfiillung
finden. Im tibrigen haben viele Wesensarten und Denkweisen Platz; denn
der ErlaB ist am Ende das Ergebnis vieler Kopfe und mancher Willen.
Der Jurist soll dabet weder der Bremser noch der Treiber sein. Zwar sind
wir gewohnt, mit Behendigkeit die Fragwiirdigkeit von Vorschldgen dar-
zutun, die Bedenklichkeit neuer Zustdnde zu beschreiben, die Gefahrdun-
gen rechtlicher Werte zu signalisieren, und der Hang, das Hergebrachte
um der Stabilitit und Rechtssicherheit willen zu bewahren, liegt uns im
Blut. Deswegen sind wir auch Warner vor Neuem und Uberstiirztem,
halten uns fiir Hiiter iberkommener Werte, finden in der Gewidhrung von
Schutz einen sublimen Auftrag.

Trotzdem sind wir auch zur besonnenen Gestaltung gerufen, gerade in
dieser Zeit, die die Orientierung verliert und in der totalen Erschiitterung
wie ausweglos, jedenfails angsterfiillt auf das Kiinftige starrt oder in
euphorischer Leichtfertigkeit der nebligen Zukunft zueilt. Der Jurist kann
sich von der Gestaltung neuen Rechts nicht befreien, indem er die Rechts-
politik von sich wegschiebt und sich fiir die Rechtsanwendung bewahrt,
sich ob dem Rechtssetzungsauftrag in zweckfreie Passivitit begibt und die
Distanz romantischer Ironie sucht. Der intellektualistische Skeptizismus,
der seinem Trager hdufig fiir den Augenblick recht gibt, ihn jedoch in der
spielerischen Verantwortungslosigkeit oder bei sophistischen Reaktionen
beldBt, ist dem Juristen, gleich welchen Berufs, nicht angemessen. Wir
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diirfen und sollen die Bedrohung und Not des Rechts und der Institu-
tionen aufdecken, wir sollen die Gefiahrdungen klar und unumwunden
dartun. Aber dabei kann es nicht sein Bewenden haben. Wir sind auch
zum Handeln verpflichtet.

Die heutige Zeit braucht die bejahende Haltung der Juristen. Bejahen

meint: die Uberwindung der Resignation, das Wagnis eines hoffnungge-
leiteten Gestaltens, die Belebung vernunftgetragener Kréfte, womit wir
die Negationen und die Handlungsunfdhigkeiten einer vielleicht geschei-
ten, aber letztlich die Rechtskultur zerstorenden Phase allméahlich hinter
uns lassen konnen.
- Mit der Wiederholung der alten Eingicht darf ich den Jahresbericht ab-
schlieBen: Rechtssetzend und rechtsprechend die eigene Rechtsordnung
vorbildlich auszuformen, gehort zu den hoffnungsvollen und erfiillbaren
Zielsetzungen eines Kleinstaats, der damit zugleich einen wesentlichen
Beitrag zu einem friedlichen Zusammenleben der Voélkergemeinschaft er-
bringen kann. Dem Juristenverein féllt darin eine wesentliche Verant-
wortung zu. Er soll nicht nur Impulse und Ratschlage fiir die Fortbildung
des Rechts durch die Behorden geben; er soll zugleich auch die geistigen
Kréfte reprdsentieren und entfalten, aus denen die Rechtsgestaltung zur
Meisterung der Zukunft erwachsen kann.
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IvV.

Prof. Dr. HANS MARTI, Quéstor des Vereins, legt die Jahresrechnung 1970/
1971 vor:

I. Allgemeine Rechnung

Bilanz per 30. Juni 1971

Aktiven Fr. Fr.
TCASSE 050 606,50 5.6.6 6.5 6 15 16 08 10 060 500 .06 06 06 5080 00 50 6 6 90 60 0wl o 0 0 61 6060 0 0 68 0 118 1829.10
01y (] =, o "< 26 363.79
Waadtlander Kantonalbank, Lausanne .........c.coetiiiiennenennnnnns 67 244.90
WEILSCRXIELCIL v 4 sv o s oo s masssasoneissossinesosssasssssosossnvossss 26 317.50
Debitor Verrechnungssteuer ... ...ovvveeiiineinninernrreeneennans 510.12
TransitoriSChe AKIIVEI ..o v ittt it ittt itet e nenanenneenennes 10066.80

132 332.21
Passiven
TraAnSItOLISCRE PaSSIVEN G w6 5w vie 6 006 5 6 505 5 55605 505 6 616 1 5% 81,616 56 0 01 60k 56 6608 57 696.80
| S o 1 7 ) PPN 70 650.61
+ Gewinn pro 1970/71 . ..ottt i e i it 3984.80

74 635.41

132 332.21
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Erfolgsrechnung pro 1970]71

Einnahmen Fr.
BAMEEICCICIIARE o o.x o mis o2 500 5 55505 8105 5 5291 B o 6 6 0 ) i o 5 8 6 56 0 8 51171 —
Beitrag Schweizerischer Nationalfonds. ... .......cccovtiieinrenennnn.. 38 000.—
Beitrag Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht ........ ..o nen... 1 600.—
Verkauf von PubliKationen . .......c.couuiiiiiiiiiniiiiiiiiiiinnennns 4 340.10
Gebiihren fiir Gebrauch der AdreBlisten . ........ccovitiitiiinnnnnn. 520.60
WEISETICOETIIAD < o v o o iiio s oim o b oo 0 805 500 B i 66 8 30550 B o 66 6 8 1322.50
BanKzZinsen ..o ii i e e e i e ettt e e 296.28
97 250.48
Ausgaben
Druckkosten fiir Referate und Protokolle . ....ovveviviiiiiniinnnnennn, 63 877.05
Ubersicht der Literatur iiber das schweizerische Recht.................. 2 566.—
Schweizerischer JUristentag .. .....c.veiiriinniriereenennnenennenns 10 896.60
Spesen des Vorstandes . .....ccvetiiiii ittt ittt e 1612.50
Zirkulare und Drucksachen . ...o.viiiiiiiriiiiiie it tiernnesnsennesns 2543.—
Archivar, Sekretdrin und Buchhalter ............cciiiiiiieninnnenn. 4144.—
Post- Und BlroSpesen . ... v vttt ittt et et et e et e 1575.55
5 32 U o 1000.—
Forschungsauftrag «Allgemeine Geschéftsbedingungen» ................ 4985.—
BanKSPesen . o ..ttt i e et e 65.98
93 265.68

CIERIN DI TITOITY 5ouson s ans.s.inn s s oos e e s e sss s enssseuns 3984.80
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II. Rechtsquellenfonds

Bilanz per 30. Juni 1971

Aktiven Fr. Fr.
Waadtlinder Kantonalbank, Lausanne .........covvevieinvnnneennnenns 19052.50
7/ 4763 o o1 (= + NS 102 885.—
Debitor VerrechnungssteUeT & .o vv v vttt ittt i it ceiieneaennnnenns 725.09
Sauerlander AG, AArau .......ovitiiiiiieintneeenernrennerennsenns 4 498.20
Transitorische AKLIVEN .. vt ii ittt ittt tenesneranrenassnnnnns 1 600.—
128 760.7S
Passiven
TransitoriSChe PassiVem . . ovvv ittt ittt it ie e ieiieteaeonaenennnan 66.80
;o)1 7: ) AU AR 138 563.45
s NETIOSE DBO TOTONTE - v oo oes 850 e o 15 5 ik o389 0058 8 9 869.46
128 693.99
128 760.79
Erfolgsrechnung pro 1970]71
Einnahmen
SUDVENMIONEN v\t ittt ittt ittt e it teeetatiaaeeeneenannenenaneans 40 800.—
Verkauf von Publikationen ..........cccivientintrcncrorrannecanasnns 2050.40
Wertschriftenertrag . ... ...coiiiiiiiiiiniiinrieenerenennrnenennnns 4823.—
BATTKZINSEIL « v v oo oo e 55050 50505080505 9050611 5 5 5069050 95 006 8 9006 0o 907 00 306 78 00 0 90 0T 608 6 06 08 231.19
47 904.59
Ausgaben
Druckkosten der «Rechtsquellen» .......ovviiiiiiiiiiiiiiiieennn... 57 594.30
BATIGEPESEN. . .« v oo 5 50056 0066 0 0 0 0 6 906 3 0501 0 0 B R 179.75
57 774.05

Verlust pro 1970/71 o vt verieii it ittt ittt it ereiirinensaanaenans 9 869.46
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III. Fonds Dr. Arnold Janggen

Bilanz per 30. Juni 1971

Aktiven Fr. Fr.
Waadtlinder Kantonalbank, Lausanne .............ccuuurrirerenneenn. 5587.20
VWErtSCRTIFIEN & o s siocimwim s o wim e sioe e s ss.d 60m e o6 a e 66 a8 oui s i85 ass 31960.—
Debitor VerreChnungssteuer . . ... ..ottt it it i it e e, 7.73
37 554.93
Passiven
Transitorische PassiVem .. ... cv it ittt e ie et iiteeeeetanaeneanns 5000.—
KaDITAl: s s amnsmanssnssssmsstess s msssssiasssss $56F5Ea6ees 31010.17
+ Gewinn pro 1970/71 .. oo ittt it e 1544.76
32 554.93
37 554.93

Erfolgsrechnung pro 197071

Einnahmen

Wertschriftenertrag ..ottt ittt it ittt e e 1565.—

BanKkzZinsem ... ot i e et e et e e 48.16
1613.16

Ausgaben

BARKSDESEIT ¢ 5 o 560 50 5 5005161 506 55000 605 50506 06 38 5 506 5 1 00 8 00 6 6 648 0609 16 i it o 68.40

GEWIND DT TOTO0STL. <5 wsisi66 50000508 5150808 515 568 % 0055058 3580030900 8.5 ok Fo 5 600 151 50 1544.76
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V.
Der Quaéstor verliest den Bericht der Rechnungsrevisoren, der Herren
PHILIBERT LACROIX, Notar, Genf, und Dr. JouN OcHSE, Basel. Auf Vor-

schlag der Rechnungsrevisoren erteilt die Versammlung dem Quistor
Décharge.

VI.
Der Quastor legt das Budget 1971/1972 des Vereins vor:

Budget pro 1971[72

Einnahmen Fr.
MitgliederbeItrage o v oo v ittt ittt et et e e et e 53 000.—
Beitrag Schweizerischer Nationalfonds................c.ccvieiinvnn... 33000.—
Beitrag Schweizerische Geisteswissenschaftliche Gesellschaft............. 5000.—
Verkauf von Publikationen .............c.ccviiiiiiinnnerennnnnnnnnnn 4 000.—
Beitrag Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht .......................... 1 600.—
Gebiihren fiir Gebrauch der Adressenliste.......coccvevivrerocssoesens 500.—
Wertschriftenertrag . ...cvvviiei it ittt ittt titt et ii e ereeennnnnns 1 500.—
BanKzinse .. ....iiiiii i i i i i i i it 200.—
98 800.—
Ausgaben
Druckkosten fiir Referate und Protokolle ...........covviiiiiiinennn. 65 000.—
Ubersicht der Literatur iiber das schweizerische Recht.............v.... 8 000.—
SchweizeriSCHer JUMSIBIEAD o « .o oo oo o v oo mso o am o0 5 o8 o6 08 6155566 5 8 11 000.—
Spesen des Vorstandes .........vviiiiiiiiit ittt ittt 1700.—
Zirkulare und DIUCKSACTION, oo s e nnsome wusssssssssodsssanssssdssss 3000.—
Archivar, Sekretariat und Buchhaltung .............coviiiiiiiininens 5700.—
Post- 0010 BUTOSDOSEIT ¢35 6w w vuvis 5w 00 50058 0 8 @50 516 8 1o 0 50050590 0 4 5 000 0 0o 0 1 600.—
Beitrag Schweizerische Geisteswissenschaftliche Gesellschaft ............. 1 000.—
OUCUCTI G &5 55555 5 550 00 8 5 5 55 0 05 0 0 0 O 6 100.—
B3 220 1] 01317 « AP 100.—
97 200.—

Im Namen des Vereinsvorstandes beantragt der Quéstor der Versamm-
lung, den Mitgliederbeitrag von Fr. 20.— noch fiir 1 Jahr beizubehalten.

Budget und Mitgliederbeitrag werden durch die Versammlung diskus-
sionslos genehmigt. Der Priasident dankt dem Quaéstor fiir die Rechnungs-
fiihrung.
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VII.

Die Verwaltungsgeschifte gemaB Tagesordnung sind damit abgeschlossen.
Der Prasident eroffnet die Diskussion tber «Das Problem der Kodifi-
kation des schweizerischen internationalen Privatrechts». Nach dem Dank
an die beiden Berichterstatter, Prof. Dr. GERARDO BROGGINI, Milano/
Sagno TI, und Prof. Dr. FRANK VISCHER, Basel, erteilt er beiden nach-
einander das Wort.

M. le professeur GERARDO BROGGINI, rapporteur de langue frangaise:

Permettez-moi d’exposer ici quelques considérations sur les aspects
fondamentaux du probléme, ces mémes aspects qui ont fait ’objet des
conclusions générales que vous avez sous les yeux:

1. Législation ou jurisprudence en tant que source principale du droit
international privé suisse.

. Renouveau territorialiste en droit international privé et sa critique.

. Solutions législatives unilatérales ou bilatérales.

. Codification exhaustive ou législation partielle.

. Législation et ceuvre scientifique.

. Connexion entre conflits de lois et conflits de juridictions.

AN B W

1. Législation ou jurisprudence en tant que source principale
du droit international privé

Par une nouvelle codification, dit notre jeune collégue de Bale PETER
MAX GUTZWILLER, que je crois présent, « wiirde das Kollisionsrecht just
in diesem bereits als liberholt sich abzeichnendem Stadium versteinert und
die so grundlegend gegenldufige aktuelle Entwicklungstendenz briisk ab-
gebrochen. Es gibt zweifellos verschiedene Moglichkeiten, einen Sdugling
zu einem brauchbaren Menschen zu erziehen ; wenn man die Miihe scheut,
kann man ihn allerdings auch im Kindbett erwiirgen». Cette opposition
violente a toute révision législative du droit international privé suisse
témoigne de la profonde influence de courants scientifiques de I’Amérique
du Nord dans notre pays. Personnellement je suis d’avis que toute tenta-
tive de réaliser en Europe — en Europe continentale — et notamment en
Suisse un droit international privé exclusivement jurisprudentiel doit €tre
combattue. Personne ne veut étrangler les nouvelles théories, mais les
nouveaux théoriciens ne peuvent non plus prétendre que la vie du droit
privé s’arréte, en attendant que leur jeune théorie devienne adulte. Quant
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a la crainte qu’elle puisse un jour — de son coté — étrangler le droit inter-
national privé traditionnel, je répéterai ce que fait dire ALESSANDRO
MANZONI au personnage de son roman, accusé de diffuser la peste a
Milan: «Va va, povero untorello, non sarai tu quello che spianterai
Milano».

Le juriste européen et notamment le juriste suisse reste ’homme de la
loi. Renoncer a la rédaction écrite du droit international privé suisse
— sinon a la véritable codification — en affirmant la primauté de la lex fori
et le devoir du juge de déterminer, dans chaque cas particulier, la loi
applicable, d’apreés le «contenu» des lois étrangéres qui peuvent entrer en
considération, signifierait contredire la tradition juridique dans laquelle
vit notre droit tout entier, charger nos juges de fonctions scientifiques et
d’information de droit comparé intolérables, renoncer a toute chance
d’offrir aux individus — citoyens et étrangers — un degré de prévisibilité et
de certitude juridique — et donc une garantie de liberté — qui peut étre
mineur ou majeur selon le type des régles et les qualités de I'interpréte,
mais qui est toujours supérieur & celui offert par un droit purement
judiciaire. Une régle de droit, une loi peuvent choisir des solutions plus ou
moins bonnes, plus ou moins critiquables. Mais si elles n’ont pas une
certaine durée dans le temps, une certaine continuité d’application, si elles
sont sujettes & des modifications continuelles d’aprés la convicticn du juge
ou la majorité casuelle des membres d’un tribunal, elles ne sont plus des
régles de droit, ni des lois. C’est exactement se qui se passe dans les pays
de droit judiciaire (judge made law) en droit international privé, 'extréme
variabilité des jugements, ce que HENRI BATIFFOL appelle le « pointillisme »
en droit international privé. D’ailleurs, en lisant les analyses de la jurispru-
dence nord-américaine en droit international privé, faites par M. EHREN-
ZWEIG on pourrait parler sans exagération de véritable chaos judiciaire.

Le droit, comme toute valeur spirituelle, pour €tre tel doit vivre dans le
temps, se perpétuer et rester identique a soi-méme pour un certain temps.
Personne ne pourra jamais croire a une valeur qui n’a pas de durée. Or le
systeme légal offre, du moins en principe, une garantie de durée supérieure
au systéme jurisprudentiel, surtout si celui-ci est dépourvu des garanties
de stabilité qui peuvent €tre résumées dans le principe du stare decisis.

D’ailleurs la structure étatique moderne est fondée sur le programme et
le plan dont I'instrument juridique est la réglementation prospective: loi,
directive, ordonnance. Certes la décision judiciaire a posteriori a aussi une
fonction importante, mais elle suppose, pour ceuvrer, la directive qui
préceéde les faits. Ce sont nos juges mémes qui demandent 1a loi sur laquelle
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batir leur solution. L’intervention législative se développe de plus en plus,
aussi dans le droit nord-américain et notamment en droit privé. Le point
de départ de I'opération judiciaire est 1a aussi trés souvent et de plus en
plus une régle de «statutes». Plus le degré de développement industriel et
social de I’Etat est avancé — je pense a la Pennsylvanie, a la Californie, au
New Jersey — plus les «statutes» sont détaillés et scientifiquement cons-
truits. Ce n’est certainement pas vers le Richterstaat que nous avangons,
mais vers I'inflation 1égislative de I’Etat planificateur et technocrate. Les
avantages du fait que la régle de droit est le produit de la législation plutdt
que de I’élaboration des précédents judiciaires sont bien connus de la
tradition juridique continentale. Avantages fondés sur le caractére scienti-
fique de I'ceuvre législative, sur la valeur générale de la loi, qui assure
I’égalité de traitement, sur la garantie de prévisibilité des solutions, et donc
de sécurité.

Ceci est particuliérement vrai en droit privé et donc aussi en droit inter-
national privé, dont le sort est étroitement lié au premier. Max GuTz-
WILLER écrivait en 1931: « Demnach gehort das IPR, ohne Privatrecht zu
sein, doch zum Privatrecht». Il n’y a rien a changer a cette affirmation
quarante ans plus tard. Le lien fonctionnel entre droit international privé
et droit privé est de toute évidence; histoire et théorie sont d’accord sur ce
point. Aussi la codification du droit privé appelle-t-elle la codification du
droit international privé. Une législation partielle en matiére de droit
privé (je pense a la réforme en cours du droit de ’adoption) demande une
législation correspondante en droit international privé.

2. Le renouveau territorialiste en droit international privé et sa critique
La plupart des adversaires de la législation en droit international privé
soutiennent que le droit judiciaire permet de mieux réaliser une justice de
fond (eine materielle Gerechtigkeit), tandis que le systéme traditionnel
conduit uniquement a des choix formellement irréprochables de la loi
appliquable, a ce qu’on appelle la «kollisionsrechtliche Gerechtigkeit».
Or la justice du cas concret va étre réalisée, d’apres ces juristes, dans la plu-
part des cas, par ’application de la lex fori, qui est évidemment pour le
juge la loi la plus juste. Par cette voie, on retombe dans une sorte d’absolu-
tisme territorialiste digne de I'’époque préscientifique du droit international
privé. Permettez-moi une réflexion historique. Si les Romains n’ont pas
construit un systéme de droit international privé, cela tient avant tout au
fait qu’ils acceptaient le principe de la personnalité pour tout ce qui a trait
du moins au droit de la personne (ce qu’on appelle le droit des personnes
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lato sensu: droit de la personne, droit de la famille et trés souvent aussi
droit des succession). De ce fait, le probléme fondamental de tout droit
international privé, a savoir la garantie de I’application de la loi person-
nelle aux rapports juridiques qui touchent le plus intimement a la per-
sonne: état civil, mariage, filiation, lien familial, était déja résolu. Le jus
gentium a complété cette solution en établissant des régles romaines qui
assouplissaient la coupure nette entre droit étranger et droit romain. De
méme I’histoire moderne du droit international privé qui commence — je
pense que KARL NEUMEYER I’a montré — avec la libération du territo-
rialisme absolu et avec la distinction entre le for et le droit, ce qui revient
au méme, ne peut €tre comprise que si ’on accepte cette antinomie
constante, cette lutte continuelle entre territorialité et personnalité du droit.

Les soi-disant réalistes, en soutenant le retour a un territorialisme
absolu, oublient trop souvent qu’en transformant les constatations
empiriques (c’est-a-dire les défaillances des juges qui préférent revenir a
tout instant a la lex fori) en justifications, en fondements théoriques, ils
enlévent au droit international privé sa raison d’€tre, qui est de garantir a
I'individu qu’on appliquera la loi étrangere en tant que loi qui lui est la
plus proche. En détruisant cette antinomie en faveur de la primauté
absolue de la lex fori, ils détruisent le droit international privé. Au
contraire, le vrai réalisme consiste a reconnaitre ce dualisme et a recher-
cher des solutions de compromis, par un effort d’harmonisation entre des
systémes législatifs, entre des lois qui restent différentes et en conflit entre
elles. WALTHER BURCKHARDT dans une étude de 1919: « Uber die Allge-
meingiiltigkeit des internationalen Privatrechts» (dans: Berner Festgabe
fiir Eugen Huber) avait exactement saisi cet aspect du probléme.

3. Solutions législatives unilatérales ou bilatérales

A coté du renouveau territorialiste, nous assistons aujourd’hui a ce
qu’on vient de définir comme un renouveau unilatéraliste. D’accord sur la
solution législative, les unilatéralistes voudraient se limiter a définir le
champ d’application de la loi du for, tout en acceptant de reconnaitre les
positions juridiques acquises par des sujets de droit en dehors.de I’Etat,
d’aprés les lois de I'autre Etat.

11 faut bien reconnaitre que dans beaucoup de secteurs du droit privé
en train de subir une forte publicisation, la tendance est de se limiter a
fixer le champ d’application de la nouvelle loi nationale. Dans la mesure
ou les régles de droit privé se transforment en régles de droit social, ou les
institutions de droit privé demandent I’assistance et I'intervention de



Protokoll vom 11.September 1971 395

I’Etat et de ses organes, ces régles et ces institutions finissent par s’imposer
a tous a l'intérieur de I’Etat et méme par prétendre un maximum d’appli-
cation extraterritoriale, pour mieux réaliser leur but «public».

Mais la aussi, je crois que le devoir du juriste contemporain est de
sauver dans la mesure du possible le principe de ’application de Ia loi
étrangere, en tant que loi en contact le plus étroit avec I'individu et le
rapport juridique. Cela oblige a dépasser le probléme du champ d’applica-
tion de la loi interne pour se demander laquelle des lois, interne ou
étrangere, est la plus adéquate pour régir le rapport. Le devoir du juriste
— du législateur et du juge en particulier — est donc d’essayer d’atteindre a
la régle qu’il choisirait s’il était un législateur international, et donc
d’appliquer quand il le faut le droit étranger. En un mot, il faut inter-
nationaliser le droit international privé au maximum.

Cette formule, je le sais bien, va provoquer la réaction trés violente des
unilatéralistes, parce qu’ils confondent la structure étatique de la régle de
conflit avec sa fonction internationale. Puisqu’elle doit organiser la co-
existence des différents systémes juridiques de droit privé en les coordon-
nant, la régle de conflit doit imposer ’application d’une loi autre que la
loi interne quand cela parait plus adéquat, plus juste. La régle bilatérale
de conflit répond donc mieux que la régle unilatérale a cette perspective
internationale du droit international privé.

4. Codification exhaustive ou législation partielle

N’oublions pas a cet égard que le code civil suisse abandonne déja la
conception de la codification compléte et exhaustive. Ceci évidemment ne
signifie pas que le juriste suisse ait renoncé a la «logische Geschlossenheit
des Rechts»: sa forma mentis reste systématique et la solution du cas
particulier s’inspire de la loi ou du moins des principes généraux qu’il
trouve «dans la loi». Le méme abandon de I'unité et de la totalité se
retrouve dans la législation de droit international privé, c’est-a-dire dans
la LRDC. Et je crois que plusieurs circonstances nous conduisent
aujourd’hui aussi vers une solution législative partielle.

Je mettrai en premier lieu, pour justifier une législation partielle, un
probléme de priorité. La véritable pierre d’achoppement du droit inter-
national privé reste le droit des personnes lato sensu. Indépendamment du
fait de la codification précédente du droit des obligations, il est frappant
de voir la LRDC se limiter a la codification du droit des personnes. Il n’est
pas non plus fortuit que la plupart des pays de ’Europe orientale aient
codifié au moins le droit international privé des personnes. La nécessité de
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régler législativement la position juridique et les rapports juridiques entre
les sujets de droit est beaucoup plus profonde que celle de régler le droit
patrimonial. La refonte de la LRDC, dont le vieillissement, les défauts et
les lacunes ont été abondamment soulignés, est donc beaucoup plus
urgente que le reste. Ce provisoire ne peut plus durer.

En deuxi¢me lieu, je dirai que la l1égislation partielle facilite I'insertion de
notre droit international privé dans I’ceuvre 1égislative internationale, qui
va se développer sans doute, notamment par les conventions de La Haye.
Il est beaucoup plus difficile de rompre I'unité d’un systéme entiérement
codifié que de modifier une législation partielle.

Troisiémement, je pense qu’il serait hasardeux de tenter aujourd’hui la
codification de la partie générale du droit international privé. L’incerti-
tude et les controverses de la doctrine sur les problémes de la qualification,
du renvoi, de I’ordre public, etc., sont encore trop vastes pour permettre
une ceuvre législative dans ce domaine. D’ailleurs une codification de la
«théorie» parait inopportune et vous savez bien que nous sommes tres
heureux que les auteurs du code civil suisse aient su résister. a la tentation
de légiférer sur la partie générale du droit privé.

Enfin n’oublions pas que de nouvelles branches trés importantes du
droit privé demandent qu’on leur offre des régles de conflit que la science
juridique n’est pas encore en mesure de consolider patr voie législative: je
pense au droit international des cartels, au droit de la propriété intellec-
tuelle et industrielle, a l1a responsabilité extracontractuelle des producteurs
de biens industriels. Cette remarque nous conduit au cinquiéme point:

5. Législation et euvre scientifique

Depuis que le droit est objet de réflexion scientifique, c’est-a-dire depuis
le droit romain, science et législation se sont toujours intégrées et entrai-
dées. Cela vaut aussi en droit international privé. S’il est vrai qu'une bonne
loi doit €tre préparée par une certaine unité de doctrine, I’histoire du droit
international privé nous montre que la loi a trés souvent fait progresser la
doctrine. Souvent un simple projet de loi constitue une véritable source
pour la pratique judiciaire et un point de départ pour des études détaillées
et approfondies. Quoi qu’on en dise, personne ne peut nier que le projet
Benelux, ou les travaux du Comité francais de droit international privé
ou du Deutscher Rat fiir IPR aient grandement fait avancer la science du
droit international privé.

Pour ce qui est de la nouvelle 1égislation suisse, 1'interaction 1égislation
— science pourrait étre mise a contribution de la fagon suivante: les organes



Protokoll vom 11.September 1971 397

étatiques pourraient mettre en chantier immédiatement la réforme de la
LRDC, tandis qu'un groupe de travail scientifique — qu’on pourrait
appeler Comité suisse de droit international privé — élaborerait dés main-
tenant une ceuvre du genre du restatement dans tous les domaines du droit
international privé et non pas seulement dans le droit des personnes. 1l
s’agirait d’élaborer un projet scientifique et un commentaire qui aideraient
immeédiatement la jurisprudence et permettraient, dans une seconde étape,
d’étendre la législation de droit international privé aux matiéres non
traitées par la LRDC. Ce principe de faire intervenir la science en atten-
dant qu’intervienne la loi me parait une ligne de force de I’histoire juri-
dique européenne. Ce travail scientifique collectif devrait commencer par
I’examen analytique et critique de la jurisprudence suisse, pour essayer de
la réduire en principes. Mais ce «speculum judiciale de conflictu legum», ce
«Rechtsspiegel» devrait aussi se détacher de la pratique judiciaire chaque
fois que celle-ci est contradictoire ou insatisfaisante, et cela en tenant
compte des résultats de la science comparée du droit international privé
et des nouvelles exigences, nationales et internationales.

Sur le dernier point, c’est-a-dire la connexion entre conflits de lois et
conflits de juridictions, je me réserve de dire quelques mots si le temps le
permet, a la fin de cette séance.

Prof. Dr. FRANK VISCHER, Berichterstatter in deutscher Sprache:

I. Das den Referenten gestellte Problem war: Ist das schweizerische
internationale Privatrecht im heutigen Zeitpunkt umfassend zu kodifi-
zieren, oder ist bloB eine Revision des NAG anzustreben ? Ausgehend von
verschiedenen Ansitzen sind die Referenten zu Resultaten gelangt, die in
ihren Konsequenzen nicht wesentlich voneinander abweichen. Wahrend
Herr Kollege BROGGINI das Problem mehr historisch, kodifikationsge-
schichtlich behandelt hat, habe ich versucht, aus einer analytischen Be-
trachtung der Rechtsprechung SchluBBfolgerungen zu ziehen. Diese lauten:

1. Eine umfassende Kodifikation des internationalen Privatrechts er-
scheint, jedenfalls im gegenwértigen Zeitpunkt, nicht angezeigt.

Dies betrifft in erster Linie den ganzen sog. Allgemeinen Teil des IPR
(Qualifikation, Renvoi, Vorfrage, Ordre public, etc.).

Aber auch gegeniiber einer Kodifikation derjenigen Materien des
speziellen Teils, die bis jetzt nicht gesetzlich formuliert waren, ist Zuriick-
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haltung geboten, weil eine Entwicklung auf der Grundlage der richter-
lichen Rechtsfindung, die keineswegs an einem Endpunkt angelangt ist,
vorzeitig unterbrochen wiirde. Auch ist gerade im nichtkodifizierten inter-
nationalen Handelsrecht Riicksicht auf die Kollisions- und materiell-
rechtliche Unifikationstendenz der EWG zu nehmen.

2. Die Notwendigkeit einer Neuregelung der vom NAG erfaliten
Materien ist dagegen nicht von der Hand zu weisen. Zwar ist das NAG in
gewissen Entscheidungen oft immer noch erstaunlich modern, zum Teil
auch wieder modern (so z.B. in der ganzen erbrechtlichen Regelung mit
der Anerkennung der professio juris); doch enthélt das Gesetz in anderen
Fragen kaum mehr vertretbare starre Losungen (so z.B. im Bereich der
Statusfragen, Art. 8 NAG). In manchen Bereichen ist die Rechtsprechung
weit tiber den Wortlaut hinaus geschritten (so insbesondere im Scheidungs-
recht). Zudem ist die Gesetzeskonzeption selbst durch die Zeit langst
iiberholt: Das IPR ist nicht bloB ein Anhédngsel des inzwischen fast
obsolet gewordenen interkantonalen Rechts, wie es nach dem Aufbau des
NAG vom Jahre 1891 den Anschein hat. Dies alles dringt auf eine Neu-
kodifikation der im NAG geregelten Materien, wobei die Schwierigkeiten,
die einer gesetzlichen Regelung entgegenstehen, klar gesehen werden
miussen. Sicherlich wére es verlockend, den gesetzlichen Zustand einfach
aufzuheben und die richterliche Rechtsfindung sich frei entfalten zu
lassen; doch ist ein solcher Ubergang von einer gesetzlichen Regelung in
einen Zustand des freien Richterrechts in unserer Rechtsordnung kaum
denkbar. Auch glaube ich, daB3 eine neue Gesetzgebung in diesen Ma-
terien eine Anstrengung bedeuten wiirde, die zu einer Kldrung fiihren
kdnnte. Voraussetzung ist, daB3 jede zu starre Losung vermieden wird.

Die Schlullfolgerungen werden all jene Juristen enttduschen, die vom
Referenten ein mutiges «Ja» zur Gesamtkodifikation erwarteten und es
bemiihend finden, daBl in 25jdhrigen Abstidnden die Referenten der
Juristentagung immer wieder zum Abwarten ermahnen. Ich habe versucht,
eingehend darzustellen, warum ich zu meinen SchluB3folgerungen gekom-
men bin. Die Griinde liegen groBtenteils in der Wissenschaft des IPR
selbst. Es ist nicht Resignation, sondern eine realistische Betrachtungs-
weise, die meiner Uberzeugung zugrunde liegt.

3. Hinzu tritt mein besonderes Anliegen: die Ausdehnung der Kogni-
tionsbefugnis des Bundesgerichts auf dem Gebiete des internationalen
Privatrechts und eine starkere Verpflichtung der Kantone in der Frage des
Nachweises ausldndischen Rechts.
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4. Zum Vorschlag von Herrn Kollege BROGGINI, ein schweizerisches
Restatement of the Conflict of Laws aufzustellen, sei es als Vorbereitung
fur die zu kodifizierenden Materien, sei es als Richtlinie fiir die Recht-
sprechung bei den tubrigen Fragen, erlaube ich mir, ein Fragezeichen zu
setzen. Die Erfahrungen im Lande der Restatements of Laws, in den USA,
sind nicht besonders ermutigend. Die umfassende Darstellung des im
Lande geltenden Kollisionsrechts auf der Grundlage der Rechtsprechung,
der die Bedeutung eines prima facie-Beweises fiir die Richtigkeit zukom-
men soll, ist in den USA auf heftigste Kritik der Doktrin gestoBen und hat
bei den Gerichten letztlich wenig Beachtung gefunden. Bei der Befolgung
des Ziels, die Rechtsprechung in einer Art Privatkodifikation festzuhalten,
zeigt sich, wie schwierig es oft ist, aus der Gerichtspraxis allgemeine
Regeln herauszudestillieren. Die Gefahr ist grof3, daB3 eine Einzelentschei-
dung verallgemeinert wird, in der sich ein Gericht zu einer Theorie be-
kennt, die im entscheidenden Fall ihre Probe gar nicht bestand oder in Tat
und Wahrheit gar nicht fiir die Entscheidung maBgebend war, wahrend die
wahre Begriindung verdeckt blieb (vgl. mein Referat Seite 54).

Ich habe in meinem Referat versucht, Vorschldge fiir die Neufassung
des NAG und des Gesetzes iiber die Organisation der Bundesrechtspflege
zu formulieren, im vollen BewuBtsein, dal3 das, was vorgelegt wurde, nur
eine erste Diskussionsgrundlage sein kann.

1I. Ich mochte auf einige, mir besonders wichtig erscheinende Punkte der
Kodifikationsproblematik im IPR verdeutlichend nochmals hinweisen:

1. Die Problematik der Kodifikation des IPR liegt in erster Linie im
Widerspruch, der dem internationalen Privatrecht inhdrent ist. Nationales
internationales Privatrecht ist an sich fragwiirdig. Dem Zweck des IPR
entspricht nur eine internationale Regelung, also eine Regelung auf der
Basis des Volkerrechts. Dieser Zustand ist schrittweise auf dem Wege der
internationalen Konventionen herbeizufiihren.

Das Postulat SAVIGNYs nach Ausrichtung der Gesetzgebung und der
Entscheidung auf die internationale Harmonie vermochte nicht, eine neue
Universalitdt des IPR zu schaffen. Die nationalen Gesetzgeber und Rich-
ter sind selten bereit, zugunsten der librigen Staaten wesentliche Konzes-
sionen zu machen. So werden schon in der Frage der fir das Personal- und
Familienstatut entscheidenden Ankntlipfung (Domizil oder Nationalitét)
nach wie vor diametral verschiedene Gesichtspunkte vertreten, trotzaller
Versuche, die Gegensitze abzubauen. Die Rechtsprechung hat, wie ich
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anhand der bundesgerichtlichen Praxis zum NAG aufzuzeigen versuchte,
selten internationale Gesichtspunkte nationalen vorangestellt. Dies gilt in
gleicher Weise auch fiir die Rechtsprechung der ausldndischen Staaten.
Vielleicht ist in der Theorie zuwenig erkannt worden, dal3 die Entschei-
dungsharmonie eine weitgehend ungeldste Frage in sich birgt, ndmlich
mit welcher Rechtsordnung die Harmonie anzustreben, wie also die not-
wendige Selektion unter den verschiedenen ausldndischen Rechten, die
den Fall bertiihren, vorzunchmen ist.

Jede nationale Gesetzgebung ist ein neuer Schritt zur Verhédrtung der
Fronten. Eine dem IPR angemessene Internationalitdt 146t sich letztlich
nur durch die Ratifikation des internationalen Konventionsrechts, in
erster Linie der modernen Haager Abkommen, erreichen, wobei sich die
Uberfiihrung derselben in die nationale Ordnung aufdringt, um eine un-
notige und gefdhrliche Doppelspurigkeit der Rechtsquellen zu vermeiden.
Die Kodifikationsaufgabe hat sich, wie auch Herr Kollege BROGGINI fest-
stellt, weitgehend vom nationalen auf den internationalen Gesetzgeber
verlagert. Allerdings wére eine bessere Koordination der verschiedenen
internationalen Gremien, die sich mit der Kodifikation des IPR befassen,
wiinschenswert.

2. Der zweite Punkt betrifft die Frage, wie bei einer Revision des NAG
die Kollisionsnormen de lege ferenda richtig gefallt werden mii3ten.
Folgende Feststellung scheint mir wesentlich: Das IPR dient zwar dem
Privatrecht, ist mit ihm verbunden, ist aber in der Aufgabenstellung von
ihm verschieden. Die Kollisionsnorm nimmt keine Beantwortung der dem
Richter gestellten materiellen Rechtsfragen vor, sie weist sie nur einer
Rechtsordnung zur Behandlung zu. Sie erteilt einer Rechtsordnung die
Kompetenz zur materiellen Beantwortung. Insofern ist sie verwandt mit
den Rechtssetzungskompetenznormen der Verfassung, insbesondere in
unserem foderalistischen Staate. Lingst hat die Verfassungslehre aner-
kannt, daB3 die primir fiir das Privatrecht entwickelten Auslegungsgrund-
sdtze im Bereiche der Verfassungsnormen nicht unbedenklich zu tiberneh-
men sind, daB} der Richter bzw. der Gesetzgeber in vermehrtem und ver-
stirktem Ausmale zur Konkretisierung der Normen aufgerufen ist. Dies
aber setzt Normen voraus, die der Konkretisierung zuginglich, also nicht
so starr sind, dal3 sich eine mechanische Rechtsanwendung fast aufdrangt.
Gerade die herkommlichen Kollisionsnormen leiden oft an diesem Man-
gel. Sicherlich hat es der Richter verstanden, durch die Hintertiire des all-
gemeinen Teils Korrekturen anzubringen. Er hat damit allerdings das



Protokoll vom 11.September 1971 401

IPR fiir den Laien oft unverstdndlich gemacht. Wire es, so habe ich in
meinem Referat gefragt, nicht richtiger, dem Richter offen eine groBere
Freiheit einzurdumen, z.B. durch eine allgemeine Vorbehaltsklausel, die
es erlauben wiirde, Gesichtspunkte, wie berechtigte Erwartungen der
Parteien auf Anwendung eines Rechts, ein noch engerer raumlicher Zu-
sammenhang, Vermeidung widerspruchsvoller Ergebnisse, Versto3 gegen
Grundprinzipien der eigenen Rechtsordnung und Vermeidung unzumut-
barer Hérten fiir die Betroffenen zur Geltung zu bringen? Der Richter
miillite verpflichtet werden, eine solche Klausel modo legislatoris zu
konkretisieren. Damit gébe sich auch eine wesentliche Starkung der
Rechtssicherheit. Der Richter wire gezwungen, in allen Féllen, in denen
er unter Berufung auf die Ausweichklausel von der normalen Ankniipfung
abweichen will, dies offen aufzuzeigen und diec Abweichung rational zu
motivieren. Dies war ihm bis jetzt, wo die Abweichung mit den klassischen
Behelfen des allgemeinen Teils geschah, oft gar nicht moéglich, weil diese
ihrer Struktur und Aufgabe nach fiir die Konkretisierungsma@stdbe nicht
passen und deshalb oft Scheinbegriindungen provozieren.

‘Das ehrwiirdige NAG hat vom Gesichtspunkt der Flexibilitdt aus viel-
leicht einen gewissen Vorteil. Der groBe zeitliche Abstand seit dem Erlal3
gibt dem Richter auch eine gewisse geistige Distanz vom Gesetz und er-
mutigt ihn, von der Norm abzuweichen, wo es im Hinblick auf das Resul-
tat notwendig erscheint. Ein neues Gesetz wiirde naturgemal3 mit einem
viel groBeren Anspruch auf Verbindlichkeit auftreten; es miilte deshalb
Ventile besitzen, um den immer unvorhersehbaren Komplikationen von
Tatbestianden und der Vielzahl der Gesichtspunkte im internationalen
Bereich Rechnung zu tragen.

3. Die Notwendigkeit, die Kollisionsnorm aus ihrer Starrheit zu be-
freien, wirft als ndchster Punkt die Frage nach der Rechtssicherheit auf,
um derentwillen die Kodifikation ja in erster Linie an die Hand genom-
men werden soll. Dal3 die Rechtssicherheit immer nur eine bedingte ist,
bedingt durch die UngewiBheit des zustindigen Forums, ergibt sich aus
dem heutigen Stand des internationalen Privatrechts mit seiner nationalen
Quelle. Das zustindige Forum ist aber oft ebenso schwer voraussehbar
wie die Bestimmung des anwendbaren Rechts selbst, insbesondere solange
wir an bezichungsarmen Fora, wie z.B. am Forum Arresti, festhalten.
Sicherlich konnte eine moderne Gesetzgebung Vorteile bringen, vor allem
auch als Orientierungshilfe fiir den Ausldnder, dem die Praxis der Gerichte
schwer zuginglich und oft unverstidndlich ist. Man wird sich aber dariiber
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klar sein miissen, dall nur eine oft triigerische Sicherheit erzielt werden
kann, da der Richter mit Recht die Regel nicht befolgen will und soll,
wenn sie eine durchaus inadaequate Losung bringt. Paradoxerweise
herrscht im IPR mehr als auf anderen Gebieten beim Laien bisweilen die
Vorstellung, man konne den Richter so weit binden, daB3 er, um mit
MONTESQUIEU zu reden, «nur als Mund, welcher die Worte des Gesetz-
gebers nachspricht» amtet. Die Struktur der Kollisionsnorm kodnnte in
der Tat zur Meinung verleiten, der Richter werde bei der Rechtsanwen-
dung zu einem mechanisch funktionierenden «Automaten» (ENGISCH,
Einfiihrung in das juristische Denken, 3. Auflage, S. 123). Die Aufgabe des
internationalen Privatrechts ruft aber gerade nach einem freien Richter,
der die Losung auch unter Beriicksichtigung des Resultats trifft, der nicht
die Norm mechanisch anwendet, sondern im Hinblick auf den zu be-
urteilenden Fall konkretisiert.

4. Als letzter Punkt aus der Problematik der Kodifikation sei nochmals
die Tatsache in Erinnerung gerufen, dal die Kollisionsnorm fiir das
matericlle Ergebnis zundchst «blind» ist. Ich habe mit meinem Referat
aufzuzeigen versucht, daB} tiberall dort, wo eindeutige Alternativen in den
materiellen Losungen zur Diskussion stehen, der Richter nach Wegen
sucht, um das ihm besser erscheinende Resultat schon durch die Entschei-
dung Uber das anwendbare Recht herbeizufiihren. Man wird bedauern,
daB der Richter die Losung der eigenen materiellen Ordnung in der Regel
als die bessere ansieht. Immerhin finden sich auch Beispiele in der Bundes-
gerichtspraxis, in welchen tiber die Anwendung ausldndischen Rechts die
Fragwiirdigkeit eigener Bestimmungen vor Augen gefiihrt wird. (Vgl. ins-
besondere BGE 88 11 1, wo die Fragwiirdigkeit der Zustimmung der Vor-
mundschaftsbehorde fiir Verpflichtungen der Ehefrau zugunsten des Ehe-
manns anhand einer Konfrontation mit der abweichenden Regelung des
ausldandischen [franzOsischen] Rechts dargelegt wird, ja man sogar den
Eindruck gewinnt, dal} das Bundesgericht durch die Qualifikation des Zu-
stimmungsvorbehalts als Frage der Handlungsfahigkeit der Frau bewul3t
das franzdsische Recht herbeifiihren will; die ndherliegende Qualifikation
als Frage der Ehewirkung hitte die Anwendung des schweizerischen
Rechts, somit die Ungiiltigkeit des Rechtsaktes zur Konsequenz gehabt.)

Man wird sich nun allerdings im Hinblick auf ein neues Gesetz auf
Franz KAHN (Abhandlungen zum internationalen Privatrecht 1928,
Band 1, S. 315 und 495) berufen und darauf hinweisen, daf3 eine materielle
Rechtsvergleichung bei der Bildung der Kollisionsnorm immer und tiberall
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zugrunde gelegen, der Gesetzgeber die Normen in moglichster Kenntnis
der materiellen Konsequenzen formuliert habe. Dal} eine solche rechts-
vergleichende Erfassung immer nur liickenhaft sein kann, liegt auf der
Hand; zudem verlangt sie einigermallen stabile Verhdltnisse in den Ge-
setzgebungen. Solche bestehen heute kaum. Es sei nur an den immer
stirker werdenden EinfluB3 des offentlichen Rechts auf privatrechtliche
Verhéltnisse erinnert, dem nicht, wie das Bundesgericht meint, mit der
These begegnet werden kann, ausldndisches 6ffentliches Recht sei von der
Verweisung nur erfallt, wenn es dem Privatrecht diene. Auch ist an die
Gesetzgebungswelle in den umliegenden Staaten, insbesondere auf dem
Gebiete des Familienrechts und des Gesellschaftsrechts, zu erinnern, wo
der Gesetzgeber fast ununterbrochen am Werk ist und die Gesetzgebung
kaum mehr auf Bestand angelegt zu sein scheint. Damit ist eine Ab-
schitzung der Konsequenzen der Normenanwendung fragwiirdig gewor-
den und damit die Rechtssicherheit als Ziel einer IPR-Kodifikation in die
Ferne gertickt.

III. In beiden Referaten ist von den Gesichtspunkten die Rede, die vor
allem die Theorie in den USA entwickelt hat. Vieles, was dort neu, ja gar
umwilzend erscheint, ist im Grunde doch wohl nur eine Wiederaufnahme
historischer Thesen. Auffallend ist der Riickgriff auf die Statutentheorien,
die von der Frage des Anwendungsbereiches der Gesetze ausgegangen
sind. Diese Fragestellung tritt oft verdeckt in der Anwendung der positi-
ven Funktion der Ordre public-Klausel wieder zutage. Der Satz, die
Statutenlehren seien tot und von SAVIGNY endgiiltig iberwunden, diirfte
in dieser Absolutheit nicht zutreffen. Auch fiir andere Gesichtspunkte
findet man Ansitze in den Theorien der Klassiker. So ist die Forderung
nach einem internationalen Vertrauensprinzip, nach Honorierung der be-
rechtigten Erwartungen der Rechtssubjekte auf Anwendung eines Rechts
schon bei SAVIGNY vorgezeichnet, wenn er bei der Bestimmung des Sitzes
der Rechtsverhaltnisse sich von der Frage leiten 14B¢t, auf welchen Ort «die
bestimmten Erwartungen der Parteien» gerichtet waren. Oder: Die For-
derung nach Anwendung des auch materiell «besseren» Rechts ist in der
Anweisung des Magister ALDRICUS enthalten, dasjenige Gesetz anzu-
wenden, «quae potior et utilior videtur». Was uns wohl neu bewul3t ge-
worden ist, ist die Tatsache, dal} sich das internationale Privatrecht nicht
auf eine einzige oder wenige tragende Grundlagen zuriickfithren 148t,
sondern dafB3 vielmehr zahlreiche, oft widersprechende Gesichtspunkte
mafgebend sind. Dies aber macht auch die Gesetzgebungsarbeit so
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schwierig. Jede Vereinfachung der Problemstellung fiihrt zu so unvoll-
kommenen Losungen, dall der Nutzen gesetzlich fixierter Normen ver-
loren geht. SAVIGNY bemerkt in Band 8 seines Systems des heutigen
Romischen Rechts: « Wenn der Richter ein einheimisches Gesetz liber
eine Kollisionsfrage vorfindet, so mul3 er dies unbedingt befolgen, selbst
wenn es mit seinen eigenen theoretischen Ansichten nicht tibereinstimmt. —
Weit wird indessen die Befolgung der Regel nicht fiihren, da die Gesetze
tiber die Behandlung der Kollisionen stets nur der Ausdruck irgendeiner
unvollstindigen, ungentigenden Theorie sind» (S.130).

M. PiERRE LALIVE, professeur a la Faculté de droit de Genéve:

Apres avoir félicité comme il convient nos deux rapporteurs de leur
excellent travail, que j’ai lu avec le plus grand intérét, je voudrais con-
centrer mes observations sur le probléme central, celui de I'opportunité,
voire de la nécessité, d’une codification — en négligeant, a regret, les
nombreuses questions de détail qui sont soulevées par les rapports.

Faut-il se prononcer pour ou contre la codification du Droit inter-
national privé suisse? C’est un exemple typique de probléme sur la
solution duquel ’on peut, et 'on doit, hésiter. Disons-le d’emblée, je suis
personnellement partagé, et je n’ai pas une «doctrine» nette et rigide a
vous proposer. Notons aussi qu’il ne s’agit pas de choisir entre une
codification compléte et exhaustive, d’une part, et pas de codification du
tout, ce qui serait une manicre assez fausse de poser le probléme, me
semble-t-il.

Dans son introduction orale, le Professeur VISCHER a déclaré que les
deux rapporteurs avaient répondu d’une maniére trés semblable, en
substance, a la question posée. J’ai I'impression, au contraire, que le
Professeur BROGGINI est beaucoup plus favorable a la codification; s’il
reprend a son compte quelques-unes des objections classiques contre la
codification, il est non seulement plus nuancé, mais méme, en tout cas
dans son exposé oral de ce matin, il m’a paru prendre une position plus
nettement positive en faveur de la codification qu’il ne I'avait fait dans la
premiére version, en langue italienne, de son rapport, qu’il a bien voulu
me communiquer il y a quelque temps.

De son coté, le rapporteur de langue allemande, dans un texte extréme-
ment fouillé et solide, comme tous ceux dont il nous a donné I’habitude,
se prononce contre une codification du Droit international privé suisse,



Protokoll vom 11.September 1971 405

tout en admettant la nécessité d’une révision de la loi sur les rapports de
droit civil (LRDC). On peut se demander ici si une telle position est trés
logique, dans la mesure méme ou les arguments de principe contre la
codification devraient conduire a préconiser I'abrogation pure et simple
de la LRDC de 1891. Or cette derniére possibilité est écartée en une courte
phrase (page 45-46) comme «hors de question»; il me semble qu’elle
aurait mérité elle aussi d’étre examinée et discutée.

Quoi qu’il en soit, si jJadmets volontiers la force de plusicurs des
arguments invoqués par le rapporteur de langue allemande, je ne suis pas
certain que les termes du probléme nous aient été présentés toujours d’une
maniere équilibrée. Dans ce débat sur la codification, on ne peut s’em-
pécher d’étre frappé par le fait qu'un certain nombre au moins des
objections classiques contre I'idée d’une codification sont surtout I’objet
d’affirmations, plus ou moins péremptoires, d’expressions d’une conviction
personnelle, ainsi qu’on I’a vu déja lors de I’assemblée de notre Société a
Neuchatel, en 1967, sans étre accompagnées toujours d’une véritable
analyse critique ou d’une démonstration. Cela étant, le devoir du juriste
me parait étre, dans une discussion comme celle-ci, et mé€me s’il incline
personnellement a douter de la nécessité d’une codification, de vérifier de
plus prés, avec un certain esprit critique, les arguments traditionnels contre
la codification. Il me parait utile d’apporter une certaine contradiction
dans un débat qui risquerait peut-étre trop unilatéral.

Rappelons-nous les objections traditionnelles adressées a [I'idée
(défendue par M. le Juge VAUCHER lors de nos débats de Neuchatel): on a
dit que, le droit international privé étant en pleine évolution, la question
n’était « pas mire», et que I’époque ne serait pas propice a la codification.
Ce genre d’argument ne m’impressionne guere, je ’avoue; il peut €tre
utilisé a n’importe quelle époque.

On a dit aussi qu’une nouvelle loi risquerait de vieillir beaucoup plus
vite que la LRDC. Cet argument n’a pas davantage de poids. Souvenons-
nous que la LRDC avait perdu I’essentiel de sa valeur aprés vingt ans
seulement. Le vieillissement rapide des lois est un phénomeéne tout a fait
général aujourd’hui, et il n’est nullement particulier au droit international
privé. Enfin, il est permis de douter qu’une nouvelle loi sur les rapports de
droit civil vieillisse beaucoup plus mal que la LRDC elle-méme!

Le rapport de langue allemande insiste sur le risque qu’une codification
cristallise ou méme paralyse I’évolution vers des solutions meilleures (cf.
p.47 — «...die Gefahr der Zementierung von Losungen...»). Cet incon-
vénient n’est certes pas imaginaire, mais il existe tout aussi bien pour une
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codification de droit civil, comme le reléve avec raison M. BROGGINI avec
P.LAGARDE (texte italien p.31-32ss); 'argument n’est donc aucunement
propre au droit international privé. Dans le méme ordre d’idées, les deux
rapporteurs signalent le risque qu’une codification suisse fasse obstacle
aux solutions internationales conventionnelles. L’argument ne manque
pas de poids & premiére vue, mais il ne faut pas en exagérer la portée, ainsi
que j’espére le montrer dans un instant.

L’impression générale qu’éveille a cet égard le trés intéressant rapport
de langue allemande est celle, d’une part, d’une certaine sous-estimation
de I'utilité des codifications nationales et, d’autre part, d’une certaine
surestimation des possibilités de la codification internationale du droit
international privé, et je voudrais essayer d’expliquer cette impression par
quelques exemples.

Sous-estimation des codifications nationales ou des projets nationaux,
d’une part. Notre savant collégue balois les estime sans valeur ou peu
prometteurs. Son exposé, extrémement complet et clair, me parait devoir
étre un peu nuancé. Sans remonter aux textes législatifs italien ou grec, on
doit dire que les codifications tchécoslovaque ou portuguaise sont loin
d’étre des échecs et qu’il n’est pas sans intérét que, en mai 1969, le Gou-
vernement frangais ait jugé utile de soumettre a la Communauté écono-
mique européenne un «Projet de Loi complétant le Code civil en matiére
de droit international privé». Ce texte contient un certain nombre de
principes généraux (cf. les articles 2283-2289); son exposé des motifs
souligne que certaines lacunes volontaires du projet ont pour but d’éviter
une cristallisation du droit et que, d’autre part, dans toute la mesure du
possible, les formules utilisées sont suffisamment souples pour fournir la
base d’une nouvelle évolution par les tribunaux.

Il me parait significatif, par ailleurs, que le rapporteur de langue
allemande fonde dans une assez large mesure ses conclusions négatives sur
des références nord-américaines (cf. p.46, Note 67, la citation de NADEL-
MANN et p.47, No 2). A la page 42 de son rapport, il signale que les projets
européens de codification sont presque tous antérieurs au moment ou la
«vague de critique» provenant des Etats-Unis a atteint I’Europe.

Dans divers domaines, nous avons tendance, en Europe, a vouloir
«aller de 'avant» en imitant ce que les Etats-Unis ont fait ces vingt
derniéres années — et sont souvent en train d’abandonner eux-mémes. 1l
serait regrettable que cette mode s’étende au domaine juridique et, en
particulier, a celui du droit international privé.

Certes, les internationalistes européens seraient coupables d’ignorer les
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écrits, souvent fort intéressants, des auteurs américains et, notamment,
d’auteurs comme CAVERS ou EHRENZWEIG, sans omettre le regretté
B.CurrIe. Mais l'influence américaine, multipliée par les généreuses
bourses d’études qui sont offertes a nos étudiants et par I’'abondance des
publications de tout genre, ne saurait nous faire perdre tout esprit critique.
Ce n’est pas le lieu de discuter ici les théses d’'une partie de la doctrine
américaine, théses affirmées avec une vigueur, un style et un ton dog-
matiques qui peuvent impressionner (pensons par exemple aux attaques
virulentes portées contre le second Restatement). I1 ne faut pas oublier
deux choses: ces théses hostiles a la codification, favorables a la lex fori
comme «basic rule» ou a la mise au premier plan d’intéréts « gouverne-
mentaux» ont peut-€tre leur justification dans le contexte particulier, trés
différent du notre, du systéme américain de common law; d’autre part,
ces «nouvelles» théories américaines semblent bien constituer, pour
I’essentiel, des moutures récentes de théories fort anciennes, voire «ré-
actionnaires», considérées comme dépassées depuis longtemps par la
science européenne de droit international privé.

Sur ce point, M.FrRANK ViscHER nous donne !'impression d’avoir
succombé quelquefois a la fascination des sirénes d’Outre-Atlantique, et il
convient plutdot de méditer le juste avertissement que nous adresse
M. BrOGGINI (p.47 du texte italien), selon lequel il n’est pas opportun de
fonder nos solutions sur des méthodes ou des concepts nés d’expériences
par trop étrangeres a celles de notre pays.

A ce propos, j'ai lu avec grand intérét les pages du rapport ou le
Professeur VISCHER met en relief la « surprenante concordance» qu’il voit
entre la pratique du Tribunal fédéral et certaines tendances actuelles de la
doctrine américaine (cf. par exemple p.26). Il reléve d’ailleurs avec raison
que les arréts ne mentionnent pas les auteurs américains. Je me demande
cependant si cette présentation, qui suscite excellemment la réflexion, ne
force pas un petit peu la réalité, et ne préte pas a certains malentendus;
aussi souhaiterait-on que le rapporteur veuille bien préciser sa position a
cet égard.

En passant, et a propos de ce que dit le rapporteur de I’Arrét Sznajer
(ATF 92 II 111, — Rapport p.23-24), je voudrais éviter une équivoque:
le rapporteur signale que, dans cet arrét généralement, et trés justement,
critiqué par la doctrine suisse, le Tribunal fédéral s’appuie sur une citation
de BATIFFOL, soit une référence a la «plénitude de compétence» de la lex
fori (termes que le céleébre internationaliste frangais a du reste modifiés
dans une édition suivante, comme le signale le rapport, en Note 40, p.24).
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Ce qu’il faut rappeler a ce propos, c’est que ce considérant du Tribunal
fédéral, comme I’a trés bien montré le Professeur WERNER VON STEIGER
(dans un remarquable commentaire critique publié, en guise d’adieu, dans
la Revue des Juristes bernois de 1968) est fondé sur une méprise: la
formule en question n’a nullement, chez BATIFFOL, la portée que I’arrét
Sznajer a cru pouvoir lui attribuer et elle ne justifie en rien I'idée que
lapplication de la lex fori serait la regle et celle du droit étranger I’ex-
ception. Au reste, il y a lieu d’approuver les critiques adressées a cet arrét
par notre collégue VISCHER, dans son rapport ou dans une «note»
précédente (& I’Annuaire suisse de droit international 1966, p.251).

Passons a la codification internationale du droit international privé. Dans
ses conclusions, le Professeur BROGGINI reléve qu’une «codification com-
pléte risquerait de paralyser I'internationalisation du droit international
privé suisse». Cette affirmation me parait appeler certaines nuances.
On approuvera le rapporteur de souhaiter qu’une législation nationale
ne fasse pas «obstacle a 'acceptation de la 1égislation internationale».
Mais, de méme que l'actuelle LRDC ne doit pas nous empécher de
ratifier une convention internationale si celle-ci comporte des solutions
meilleures, de méme voit-on mal pourquoi une nouvelle législation de
droit international privé constituerait un obstacle insurmontable sur la
voie d’une codification internationale; aujourd’hui déja, ’on trouve des
juristes pour affirmer qu’il ne faut pas accepter telle ou telle solution
internationale conventionnelle parce qu’elle est différente de notre droit
positif (qu’il soit jurisprudentiel ou codifié)! Et si nous légiférons au-
jourd’hui, ce ne doit pas étre dans I'idée que la nouvelle codification est
destinée a durer un siecle!

Il est certain que la codification internationale du droit international privé
est un phénoméne important, et utile, et qu’il est trés heureux que notre pays
participe a ce mouvement conventionnel, que ce soit dans le cadre de la
Conférence de La Haye, de la Commission internationale de I’Etat civil
(CIEC), du Conseil de I’Europe ou d’autres organisations. Relevons en
passant les inconvénients ou les risques que peut présenter, pour la Suisse,
le fait d’étre tenue a I’écart d’autres tentatives de codification (qu’il
s’agisse de droit international privé proprement dit ou de droit uniforme)
par exemple celle de la CEE ou de la Commission des Nations Unies pour
le droit international commercial (UNCITRAL).

Quoi qu’il en soit de ces développements importants du «mouvement
conventionnel international du droit international privé» (selon I'ex-
pression de M. BROGGINI), il convient de n’en pas surestimer les possibilités
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et 'avenir. Puisque le rapporteur de langue italienne a fait allusion aux
tentatives faites a La Haye en matiére de successions, je prendrai a mon
tour cet exemple, en profitant du fait que j’ai le privilége d’étre associé de
trés pres a ces travaux comme rapporteur de la « Commission spéciale »
de La Haye. Si cette Commission a pu se mettre d’accord sur un projet qui
va étre soumis incessamment aux gouvernements, dans un secteur assez
limité du reste du droit des successions (celui de "administration inter-
nationale), il est clair qu’il faudra attendre trés longtemps encore avant
d’arriver a une codification internationale conventionnelle des secteurs
essentiels du droit international privé des successions, qui réconcilie par
exemple les partisans du rattachement a la loi nationale et ceux de la loi du
domicile (ou de la résidence habituelle). Les difficultés demeurent immen-
ses, et ne peuvent que s’accroitre au fur et a mesure que s’accroit le cercle
des Etats membres de la Conférence de la Haye. En outre, le probléme
majeur des codificateurs internationaux parait étre, aujourd’hui, non plus
tellement de se mettre d’accord sur des projets de conventions que celui de
trouver des Etats qui veuillent bien, en nombre suffisant, ratifier les projets
adoptés.

En résumé, les progrés indéniables du mouvement conventionnel ne
sauraient, a mon avis, servir d’alibi a 'immobilisme et faire conclure a
Iinutilité d’une codification assez générale (sinon «compléte» et ex-
haustive, ce a quoi personne ne songe sérieusement) sur le plan suisse.

Une derniére observation, si vous le permettez, sur un argument essen-
tiel, celui de la sécurité juridique et de la prévisibilité.

Le rapport de langue allemande expose, d’une maniére tres claire, que
le droit international privé, de par la nature des choses, et quand bien
méme il serait codifié, ne permet jamais d’atteindre qu’une sécurité
limitée. Ceci est tout a fait vrai (encore que le rapport mette peut-étre trop
exclusivement I’accent sur les régles de conflits, en négligeant les régles
dites « matérielles» ou substantielles de droit international privé). Cet état
de choses est-il un argument décisif contre I’'idée d’une nouvelle codifica-
tion? En écoutant tout a I’heure mon collégue le Professeur VISCHER
souligner a nouveau l'idée qu’une codification n’apporterait qu’une
«sécurité trompeuse» (cf. aussi le rapport, p.55), je craignais un peu que
certains auditeurs n’oublient que la sécurité juridique ou la prévisibilité
n’est jamais qu’une question de degré: sous prétexte qu'une sécurité par-
faite est inatteignable, faut-il renoncer a apporter davantage de sécurité,
par le moyen d’une codification?

La situation actuelle est-elle satisfaisante, de ce point de vue?
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Elle n’est pas trop génante pour les juristes que nous sommes et, en
particulier, pour les spécialistes du droit international privé. Mais qu’en
est-il de la population de notre pays? Nous pouvons nous résigner sans
trop de peine a ce que, sur bien des sujets, les intéressés soient pratique-
ment obligés de consulter un avocat ou un professeur pour pouvoir se faire
une idée, méme approximative, de leur situation juridique. NIBOYET disait,
je crois, qu’il était a peu preés impossible a des époux de connaitre leur
régime matrimonial avant de s’€tre fait un proces, «avec toute I'incertitude
d’un billet de loterie». En est-il si différemment en Suisse, dans bien des
domaines ?

On nous dit qu’il suffit de faire confiance aux juges. Nous avons tout
lieu, en effet, d’étre satisfaits dans ’ensemble de notre jurisprudence de
droit international privé, mais je ne suis pas certain que les juges eux-
mémes soient satisfaits du statu quo et qu’ils désirent beaucoup le cadeau
que le rapporteur de langue allemande et les autres adversaires de la
codification souhaitent leur faire. Il serait trés intéressant de les entendre
la-dessus. Pour ma part, je reste trés frappé par I’observation que faisait,
dans son remarquable commentaire du droit international privé suisse des
obligations, le Juge fédéral SCHONENBERGER, qui paraissait douter que
notre pays offre bien, en mati¢re de droit international privé, ce minimum
de sécurité juridique et de prévisibilité qu’exige un « Rechtsstaat». Sans
parler du fait que quantité de «relations juridiques internationales» ne
sont jamais soumises au juge, peut-on vraiment demander a ce dernier
d’accomplir, au hasard et au courant des litiges, cette « ceuvre créatrice» a
laquelle les auteurs le convient ? Peut-on faire grief au juge inférieur, ou a
lautorité administrative, en ’absence de directives législatives assez claires,
de se borner a suivre telle ou telle ancienne jurisprudence, quitte a
apprendre aprés coup, du Tribunal fédéral, qu’il fallait «abandonner une
interprétation traditionnelle, qui se justifiait sans doute lorsque la loi a été
élaborée, mais qui n’est plus soutenable en raison du changement des
circonstances ou méme de I’évolution des idées» (comme le déclare, a
pleine raison d’ailleurs, le Tribunal fédéral dans le remarquable arrét
Cardo, ATF 94 11 65, 71)?

Je conclurai par deux petites citations: En 1884, le rapporteur de langue
allemande a notre Société, le Dr. Rort, grefier du Tribunal fédéral, se
déclarait en faveur d’une loi fédérale sur les rapports de droit civil, pour
le motif notamment que «une régle positive et slire dans le domaine du
droit intercantonal privé (nous pouvons lire aujourd’hui «droit inter-
national privé»), peu importe laquelle, est préférable au régime actuel du
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droit, qui €équivaut en maints endroits a I’absence de toute régle». Dans
son message de 1887 a 'appui du projet de LRDC, le Conseil fédéral, qui
se fonde notamment sur la résolution votée par la Société suisse des
Juristes dans sa réunion de Lausanne de 1884, résume en ces termes sa
position sur I'inconvénient de I’absence d’une codification: «...de lincerti-
tude a I’arbitraire, a la justice rendue cas aprés cas sans principes fixes, il n’y
a qu’un pas, qu’il ne devrait pas étre possible de franchir...».

Le rapport de langue allemande, tout en admettant I’opportunité d’une
révision de la LRDC, nous a apporté une série d’arguments contre une
codification nationale, et certains de ses arguments ne manquent pas de
poids. Il m’a paru cependant utile et méme nécessaire, pour 1’équilibre du
débat, d’attirer I'attention aussi sur un autre aspect des choses et d’insister
en particulier sur 'argument de la sécurité juridique. C’est avec plaisir que
je viens d’entendre la présentation orale de mon collégue M. BROGGINI
dont les théses me paraissent, sur ce probléme fondamental, trés proches
de ma propre position.

Prof. Dr. iur. Dr. h.c. ADOLF F. SCHNITZER, Genf:

Der Kiirze halber will ich nicht dariiber sprechen, worin ich mit den
ausgezeichneten Referaten einverstanden bin. Ich will in der Hauptsache
nur meine Gedanken zur Frage der Kodifikation darlegen; und da kann
ich auch kiirzer sein, weil mein Freund Herr Prof. LALIVE bereits eine
Reihe von Fragen vorweggenommen hat. Man kann gewil3 des langen
und breiten dariiber diskutieren, ob es zweckméaBig ist, im internationalen
Privatrecht zu kodifizieren. So stellt sich aber die Frage in der Schweiz
nicht, denn wir haben ja ein Gesetz und zwar ein veraltetes, welches seiner-
zeit den Zweck hatte, interkantonale Konflikte zu tiberbriicken und nur in
einem Artikel die analoge Anwendung auf internationale Tatbestinde
vorschrieb. Es handelt sich also jetzt darum, ob man sich weiter mit einem
unzeitgemifBen Gesetz herumschlagen oder ein neues, der Sachlage ent-
sprechendes vorbereiten soll. Es wird dreierlei liber die Kodifikation
gesagt:

Erstens set eine Reithe von Fragen noch nicht reif. Darauf mull man
antworten. Fragen werden immer wieder auftauchen, da die wirtschaft-
lichen und sozialen Verhéltnisse in einer stindigen und immer rascheren
Bewegung sind. Dann sagt man, das Gesetz lege einen fest. Das ist in ge-
wissem Sinne richtig, aber wir sind ja heute nicht mehr so gesetzesgldubig
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wie am Anfang des 19. Jahrhunderts. Wir wissen, daB3 das Gesetz nur ein
unvollkommener Versuch ist, Ordnung zu schaffen, und wir sind daher
geneigt, dem Richter die Mdoglichkeit einer evolutiven Interpretation
praeter legem und sogar gegen den Wortlaut des Gesetzes zu gewéhren.
Es wire auch gar nicht moglich, Gesetze, die unter vollig andern sozialen
und O6konomischen Verhédltnissen redigiert worden sind, wie etwa der
franzdsische code civil oder das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch, tiber-
haupt noch anzuwenden, wenn nicht Wissenschaft und Rechtsprechung
Ideen und Entwicklungen weiter geférdert hiatten. Beispielsweise entschei-
den ja auch beim franzosisch-schweizerischen Gerichtsstandsvertrag die
Gerichte, um tiberhaupt zu irgendeiner brauchbaren Losung zu kommen,
im allgemeinen gegen den Wortlaut des Vertrages. Weiter wird eingewen-
det, daB ein nationales Gesetz die internationale Regelung store. Auch das
ist nicht ganz richtig, denn internationale Konventionen gehen ja den
nationalen Gesetzen vor. AulBlerdem liegt es doch aber leider so, daf3 die
Staaten kein sehr grof3es Interesse haben, Konventionen auf dem Gebiete
des Privatrechtes abzuschlieBen und noch weniger, sie zu ratifizieren.
Meistens dauern die Ratifikationen sehr lange, und deren Zahl ist vollig
unzureichend. Es handelt sich also in keiner Weise um eine allgemeine
internationale Regelung. Beispielsweise ist die menschlich so schone Kon-
vention liber den Schutz Minderjahriger vom Jahre 1961 heute — nach
10 Jahren — nur von 3 Staaten ratifiziert worden; darunter von keinem
grofleren Staat.

Bei dieser Sachlage sind wir also genotigt zu kodifizieren, und zwar auf
nationaler Ebene. Das sollte aber nicht wieder Stiickwerk sein; man sollte
sich nicht damit begniigen, die paar Punkte aus dem Personalstatut, die
das NAG mit mehr oder minder Gliick und ohne jede Systematik ge-
ordnet hat, zu d4ndern; sondern man miite doch wohl schon etwas weiter
gehen. Inzwischen sind ja tatsdchlich Versuche gemacht, die tiber die un-
zureichenden Regelungen in Deutschland und Italien hinausgehen; wir
haben weit ausgiebigere Gesetze in Griechenland, in Agypten und in
Portugal. Es gibt wichtige Entwiirfe; im holldndischen Entwurf fiir die
EWG wird im Obligationenrecht vorgeschlagen, an die charakteristische
Leistung des Vertrages anzukniipfen. Sie sehen also, da3 doch allerhand
im Entstehen ist, und da meine ich doch, daf} die schweizerische Recht-
sprechung und Lehre seit 1891 einige Vorarbeiten geleistet hat, durch die
man imstande wire, Gerichten, Behérden und Privaten ein brauchbares
Gesetz vorzulegen. Ich gehe also etwas weiter als der Referententext des
Herrn BroGGINI und ich glaube doch, dal man etwas komfortabler



Protokoll vom 11, September 1971 413

legiferieren sollte, auch iiber Fragen des allgemeinen Teils, zum Beispiel
tiber die Frage der Anwendung fremden Rechts. In der Festschrift fiir
unseren verehrten Kollegen GUTZWILLER habe ich mir erlaubt, einen Ent-
wurf zu unterbreiten, der vielleicht als Arbeitspapier irgendwie brauchbar
sein konnte und der immerhin 12 Artikel betreffend den allgemeinen Teil,
Bestimmungen betreffend Sachenrecht und OR enthédlt. Ich mdchte also,
um diese allgemeine Auseinandersetzung abzuschlieBen, sagen, daf3 ich
doch fiir eine breitere Kodifizierung der Fragen des IPR bin und daB zu
grof3e Vorsicht eben doch Passivitidt oder Immobilismus ist.
Nun zu 2 Einzelfragen:

1. Zu den Fragen des Domizils und der Staatsangehorigkeit:

Die franzosische Revolution hat die Klassen zusammenschweillen
wollen und den Begriff der Nationen geschaffen. Und leider hat der code
civil dadurch das Nationalitdtsprinzip auch in das Privatrecht hinein ge-
bracht. MANcCiNI stand unter dem Eindruck der nationalen Einigung
Italiens. Das sind alles politische Erwdgungen, die uns heute in keiner
Weise mehr binden. Heute liegt die Situation ja anders, da die Bevolke-
rungen in unerhorter Weise im Gegensatz zu frither sich mischen, viel
weniger Leute an ihrem Geburtsort bleiben, und daher das Milieu, in dem
sie leben, fiir private Angelegenheiten das Wichtigere ist. Deshalb scheint
mir, dall das Wohnsitzprinzip grundsitzlich vorzuziehen sei, insbesondere
in der vereinfachten Form des gewohnlichen Aufenthalts, und vor allem
auf dem Gebiete des Eherechts und der Ehescheidung, wo die verschie-
dene Staatsangehorigkeit im Prinzip immer Schwierigkeiten gemacht hat
und heute, wo sehr hdufig die Ehegatten verschiedener Staatsangehorig-
keit sind, noch viel groBere Schwierigkeiten hervorruft. Die franzdsische
Rechtsprechung hat ja, wie bekannt, entgegen dem Code civil, die An-
kniipfung an den effektiven Ehewohnsitz in einer Reihe von Entschei-
dungen durchgefiihrt. Ich glaube, daB3 die Riicksicht auf das Milieu auch
bei Ehegatten derselben Staatsangehorigkeit angewendet werden sollte.

2. Zur Frage der Anwendung fremden Rechts:

Dartiberist viel Unfug geschrieben worden. Der Sinn des internationalen
Privatrechts ist doch, festzustellen, zu welcher Rechtsordnung der inter-
nationale Tatbestand den engsten Zusammenhang hat. Das kann ein-
heimisches Recht oder ein fremdes Recht sein; und die Ansicht, die An-
wendung fremden Rechts stelle eine Ausnahme dar, ist falsch. Man kénnte
beinahe sagen, daBl viel hdufiger die Verkniipfung auf das ausldndische
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Recht als auf das einheimische Recht verweise. Es ist auch unrichtig, an-
zunehmen, daf3 das einheimische Recht stets das beste sei, denn es ist ja fiir
das interne Milieu entwickelt worden und ist daher keineswegs das bessere
fiir einen internationalen Tatbestand. Deshalb sollte der Richter objektiv
priifen, welcher Rechtsordnung er den Tatbestand zuordnen soll, der ein-
heimischen oder der eines fremden Landes. Diese objektive Priifung darf
nicht aus Chauvinismus oder Bequemlichkeit hintenan gesetzt und es
darf nicht die lex fori bevorzugt werden.

Es wurde von der amerikanischen Auffassung gesprochen; und da hat
insbesondere ein sehr lieber Kollege die lex fori in so extremer Weise in
den Vordergrund gestellt, daB3 er jede andere Ankniipfung als Pseudo-
ankniipfung bezeichnete, so wie seinerzeit ebenso falsch FRANKENSTEIN
nur die Ankniipfung an die lex patriae wollte. Ich glaube nicht, dal3 die
amerikanischen Auffassungen, die librigens keineswegs einheitlich sind,
vorbildliche Losungen darstellen. Denn einmal beschéftigen sich die
amerikanischen Juristen viel mehr mit gliedstaatlichen Konflikten, also
mit unseren friiheren interkantonalen Konflikten, als mit eigentlichem
internationalem Privatrecht. AulBlerdem ist die Auffassung der anglo-
amerikanischen Kollegen eine prozessualistische, was immer zu einer
Uberbewertung des Forums fiihrt, wihrend wir ja doch das richtige
materielle Recht suchen.

Unter diesen Umstdnden mochte ich annehmen, dal3 wir, ohne auf
falsche Vorbilder zu greifen, doch heutzutage Gerichten, Behorden und
Privaten ein der heutigen Zeit entsprechendes und einigermallen voll-
standiges Gesetz vorlegen sollten. In diesem Gesetz konnten {ibrigens auch
etwa die Fragen der Anerkennung und Vollstreckung von Urteilen und
von Schiedsspriichen bundesrechtlich geregelt werden. Und was die Frage
der Anwendung des fremden Rechtes betrifft, so miiBBte festgestellt wer-
den, daB3 der Richter, wenn er durch seine eigene Kollisionsnorm auf ein
fremdes Recht verwiesen wird, dieses von Amtes wegen anzuwenden hat.
Das oberste Gericht eines Landes miuilte die Kontrolle tiber die richtige
Anwendung des fremden Rechts vornehmen. Es ist ja einigermalen er-
staunlich, wenn diese schwierige Aufgabe gerade den unteren, weniger
qualifizierten Gerichten tiberlassen wird.

Ich darf mir daher wiinschen, dal e¢in der heutigen Zeit ebenbiirtiges
Rechtsanwendungsrecht in der Schweiz geschaffen wird. Die Schweiz hat
weltweite wirtschaftliche Beziehungen; viele Ausldnder wohnen in der
Schweiz und Schweizer im Ausland. Ich m6chte daher doch meinen, daf3
Sie fiir eine solche Kodifikation des IPR wirken sollten.
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Dr. ANTON HEINI, Rechtsanwalt, Ziirich:

Herr Professor VISCHER hat mit einem souverdnen Blick fiir das Wesent-
liche auf relativ kleinstem Raum die entscheidenden Gesichtspunkte des
Problems dargestellt. Seine SchluB3folgerungen sind realistisch und ver-
dienen Zustimmung.

1. Gehor finden sollten aber auch seine aus der Auseinandersetzung mit
neueren Lehren entwickelten Gedanken iiber die Ausgestaltung einer
modernen Kollisionsnorm. DaB allzu generelle und abstrakte Regeln nicht
zu befriedigen vermogen, wird wohl niemand mehr bestreiten. Fiir viele
neuartig diirfte dagegen die Forderung sein, im Rechtsfindungsprozel3
auch die materiell-rechtlichen Normen, bzw. die Ergebnisalternativen zu
berticksichtigen. Zwar ist es richtig, daB3 eine solche Methode vor allem
dem case law liegt, von dem sie herkommt. Indessen sind wir heute auch
im europdischen Rechtsraum aufgrund der Rechtsvergleichung in der
Lage, die potentiellen Kollisionen aufgrund des Zweckbereiches der
materiellrechtlichen Normen zu erkennen und diese Erkenntnis in der
Kollisionsregel zu verarbeiten. Gestatten Sie mir zur Verdeutlichung des
Gedankens das Beispiel des Eigentumsvorbehaltes anzufiihren. In der
Schweiz bedarf es zu seiner Begriindung bekanntlich des Registereintrages;
in andern Lindern wie z.B. Deutschland gentigt eine formlose Verein-
barung. Die Eintragung erachten wir als notwendig, um in der Umgebung
des Besitzers, vor allem bei allfdlligen Kreditgebern, der Eigentumsver-
mutung des Besitzes entgegenzutreten. Wird nun eine Ware von der
Schweiz nach Deutschland verkauft und wird sie aus dem Herrschafts-
bereich des schweizerischen Verkdufers ausgeschieden, liegt aber noch
beim Zoll in Basel, wenn uber dem deutschen Kdufer der Konkurs erdffnet
wird, so wére es unsinnig, die Sicherung des Verkdufers an der abstrakten
Regel der schweizerischen lex rei sitae scheitern zu lassen. Das vom schwei-
zerischen Recht vorgeschriebene Eintragungserfordernis kann sich eben
nur auf solche Ware beziehen, die hier zu bleiben bestimmt ist und daher
das Kreditbild der hier ansédssigen Personen zu beeinflussen vermag.
Andererseits erscheint es ebenso zweckméaBig, die Vorschrift des deutschen
Bestimmungsortes walten zu lassen, sobald der Zweck der schweizerischen
Regel dahinfillt.

Die Beriicksichtigung der verschiedenen materiell-rechtlichen Normen
gleich am Anfang des Rechtsfindungsprozesses gewéhrleistet sachlich
tiberzeugende Ergebnisse und verhindert die so ungliickliche Trennung
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von IPR und materiellem Recht, dem jenes schlieBlich dienen soll. Im
iibrigen ist ein solches Vorgehen das einzig realistische. Kein Anwalt und
kein Richter verschlieBt seine Augen vor der materiell-rechtlichen
Problematik, um zunéchst in einsam-abstrakter Hohe die Kollisionsfrage
zu befinden. Dall man einer solchen Methode nur mit subtilen und diffe-
renzierten Regeln gerecht und daB dadurch die Arbeit erschwert wird,
liegt auf der Hand. Auch ist zuzugeben, daB3 sie sich vorab fiir die richter-
liche Rechtsfindung eignet. In vielen Féllen kann und soll sie aber auch fiir
die Gesetzgebung nutzbar gemacht werden.

2. Befolgt man nach Mdoglichkeit diesen Weg, so wird man einerseits
auf Mechanismen wie Qualifikation und Renvoi weitgehend verzichten
konnen. Andererseits diirfte die Gefahr der Liickenhaftigkeit zunehmen.
Doch das wire das kleinere Ubel. Und hier frage ich mich nun, ob einem
neugefaBBten NAG nicht eine allgemeine Norm vorangestellt werden sollte,
die angibt, von welchen Grundsitzen, insbesondere in welcher methodi-
scher Reihenfolge, sich der Richter — aber auch jeder Rechtsuchende —
leiten lassen soll, wenn dem Gesetz keine Vorschrift entnommen werden
kann. So konnte der Richter z. B. angewiesen werden, in erster Linie zu
priifen, ob Sachnormen seines eigenen Rechtes die Anwendung deshalb
erheischen, weil sie auch auf den international gefarbten Sachverhalt zu-
geschnitten sind. Trifft das nicht zu — und das wire die zweite Stufe —, so
soll er sich vorab vom kollisionsrechtlichen Vertrauensprinzip leiten
lassen, d.h. nach dem Recht suchen, mit dem die Parteien aufgrund der
Umstdnde und ihres eigenen Verhaltens rechnen durften und muBten;
dies aber unter dem Vorbehalt, daB der Sachverhalt nicht gerechtfertigte
Offentliche Interessen einer ausldndischen Rechtsordnung tangiert.

Was ich eben sagte, ist natiirlich nur eine grobe Skizze und diente
lediglich der Verdeutlichung meiner Vorstellung. Die im NAG geregelten
Materien werden einem Vertrauensprinzip wenig Raum lassen. Im Vor-
dergrund diirfte die erste Stufe stehen, und ich verhehle nicht, daB ich
mich in diesem Punkt zu ALBERT EHRENZWEIG bekenne. Es wére eine
ehrliche und saubere Losung gegeniiber dem, was bisher in solchen Fillen
oft passierte: mittels einer komplizierten Qualifikation gelangte man zu
einer abstrakten Kollisionsnorm, landete so bei einer ausldndischen
Rechtsordnung, spiirte dann, daf3 das heimische materielle Recht eine be-
friedigendere Losung zur Verfligung gestellt hitte, und dann schlich man
auf Umwegen zu diesem zurlick.

AbschlieBend mdchte ich bemerken, daf3 ich eine Methodennorm im
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eben skizzierten Sinne einer generellen Ausweichklausel vorziehen wiirde,
mit der wir doch immer die Regel gefahrden.

Dr. PETER MAX GUTZWILLER, Advokat, Ziirich:

Es wird Sie nicht tiberraschen, dall meine Ansichten — mit Ausnahme
des Verweises auf EHRENZWEIG — mit denjenigen von Herrn Kollegen
HEeinI weitgehend iibereinstimmen.

Wie Sie von Herrn Prof. BROGGINI horten, habe ich mich bereits vor
einiger Zeit als Gegner des IPR zu erkennen gegeben (SJIR XXV, 1968,
S.196). Irgendeine Entwicklung, die meinen damaligen Standpunkt um-
zustiirzen vermochte, ist seither nicht eingetreten.

Vor allem die Lehren der amerikanischen Schulen, die iibrigens keines-
wegs die grundsitzliche Anwendung der lex fori als allgemeine Regel vor-
sehen, auf die ich aber aus verstindlichen Griinden hier nicht en détail
eingehen kann, haben in den letzten Jahren eine Neuorientierung des IPR
in Gang gesetzt, die nun zaghaft beginnt, auch auf dem europiischen
Kontinent und in der Schweiz Ful} zu fassen. Entgegen einer verbreiteten
Ansicht handelt es sich dabei keineswegs blol um Modifikation der iiber-
kommenen Technik und Methode des IPR. Vielmehr haben sich die Ziel-
vorstellungen, die axiologischen Grundlagen des Kollisionsrechts, ge-
wandelt. Dabei 1Bt sich schon heute aufgrund der Erfahrungen feststellen,
daB sich die neuen Anschauungen, wenn auch vielleicht nicht in allen
Rechtsgebieten gleich umfassend und rasch, durchsetzen werden, weil sie
sich im Kern als richtig erwiesen haben. Das lehrt ja auch die Praxis, die,
wenn auch oft in versteckter Form und vielleicht nicht stets bewuBt, vor
allem in der Handhabung der Vorbehalts- und verschiedener anderer
«Ausnahmeklauseln», «Ausnahmeliicken» usw. den neuen Lehren oft
bereits Gestalt verlichen hatte, bevor sie dogmatisch artikuliert wurden.

Bei dieser Sachlage eine Kodifikation des IPR vorzunehmen, die sich
im gegenwirtigen Zeitpunkt zweifellos am traditionellen Kollisionsrecht
orientieren wiirde, hieBe, einer wichtigen Rechtsentwicklung kiinstlich
und grundlos die Spitze zu brechen ohne sich gleichzeitig jene Vorteile zu
sichern, die man sich von einer Kodifikation verspricht, namentlich die
Rechtssicherheit; denn die neue Richtung wiirde, gerade weil das kodifi-
zierte Recht nicht von einer geniligend starken opinio necessitatis getragen
wiirde, in unzdhligen Einzelerscheinungen, Praxisinderungen, Ausweich-
klauseln usw. versteckt oder offen doch stets wieder gegen die etablierte
Ordnung antreten und sie erfolgreich durchbrechen.
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Diese einleitenden Ausfiihrungen waren knapp zu halten, da sich der
Juristenverein ja an dieser Versammlung nicht vorwiegend mit den
Problemen der Zielsetzung und Methode des IPR befassen will. Sie
muBten aber vorgetragen werden, um dem etwa gehorten Einwand zu be-
gegnen, die Bemiihungen zur Kodifikation des erprobten traditionellen
IPR sollten sich nicht durch — wie es auch schon formuliert wurde —
importierte « Modeneuheiten» o.4. deroutieren lassen.

Im einzelnen mochte ich Thnen den Verzicht auf eine gegenwartige
Kodifikation nahelegen, weil vor allem die folgenden Voraussetzungen
einer solchen fehlen:

1. Der Inhalt, die Substanz des zu kodifizierenden Rechtes steht in wei-
ten Gebieten noch nicht fest, ist, mit Ausnahme am chesten des inter-
nationalen Obligationenrechts (das einer Kodifikation aber am wenigsten
bedarf), nicht gesichertes Gemeingut. In beinahe allen Gebieten, die der
Autonomie der Parteien entzogen sind, schwanken die Lehrmeinungen.
In diesen Gebieten ist auch die Gerichtspraxis uneinheitlich, wobei zudem
das ernsthafte Problem besteht, dall es oft schwer hilt, festzustellen, was
unsere Gerichte entscheiden, wie sie Recht sprechen, was also im Landes-
durchschnitt oder in einzelnen Gegenden als Recht erkannt wird, denn
die meisten Urteile sind ja leider nirgends publiziert.

2. Die bisher im IPR verwendete, am materiellen Recht orientierte
Technik der Rechtsetzung, der Formulierung von Rechtssidtzen, kann nicht
befriedigen, weil den so zustande gebrachten Rechtsnormen in Anlehnung
an ein Zitat RUMELINS (Die Billigkeit im Recht, Tiibingen 1921, S.45)
alle jene Begriffe fehlen, die den Gesetzessatz von Haus aus elastisch
machen, weil sie die Flexibilitdt vermissen lassen, die jeweilen relevanten
in- und ausldndischen Interessen der Parteien und der betroffenen Rechts-
gemeinschaften gentigend beriicksichtigen, konfrontieren und abwigen zu
konnen. Bevor Rechtsnormen endgiiltig gesetzt werden, miissen Wissen-
schaft und Praxis Gelegenheit haben, empirisch Rechtssidtze aufzustellen
und zu erproben, oder mindestens auf der sich anbahnenden neuen
Grundlage Ausweichklauseln, Ausnahmebestimmungen zu allzu starren
traditionell-mechanischen Kollisionsregeln zu formulieren, die mehr Ge-
halt haben als die heutige ordre public-Klausel.

3. SchlieBlich aber ist sogar zu bezweifeln, ob der Gegenstand der Kodi-
fikation geniigend bestimmt und umfassend formuliert ist. Jedenfalls
scheint mir die Beschrdnkung der Gesetzgebung auf die Frage der Rechts-
anwendung als wenig sinnvoll. Vielmehr sollte eine Kodifikation das



Protokoll vom 11.September 1971 419

ganze Gebiet der internationalen Wirksamkeit und Durchsetzung des
Privatrechtes einschlieBen und dabei auch die internationale Zustandig-
keit und die Anerkennung ausldndischer Entscheidungen umfassen,
erstens da sie in prozessualer Hinsicht eine Einheit darstellen und weil sie
zweitens inhaltlich oft als voneinander abhingig erscheinen (z.B. Stich-
wort Gleichlauf von Tus und Forum). Die Regelung von Zustindigkeit
und Anerkennung den Kantonen zu tiberlassen ist nicht gerechtfertigt, da
die Schweiz im Gebiet des Privatrechts (mit hier unbeachtlichen Aus-
nahmen) eine einzige Rechtsgemeinschaft darstellt, und im Interesse der
Parteien im internationalen Privatrechtsverkehr auch als solche Rechts-
einheit auftreten muBl. An eine Bundesgesetzgebung in den Gebieten der
internationalen Zustdndigkeit und Anerkennung ist jedoch im gegen-
wirtigen Zeitpunkt nicht zu denken, da diese Fragen bei uns kaum je ein-
gehend im Detail erortert wurden. Zudem diirften nach Ansicht der meisten
doch wohl die verfassungsmiBigen Grundlagen fehlen, wobei ich person-
lich allerdings der Auffassung bin, IPR sei Privatrecht.

Der Verzicht auf eine Kodifikation schlieBt grundsitzlich eine gesetz-
geberische Tatigkeit in Einzelfragen nicht aus, doch ist auch hier Vorsicht
am Platze, sind rasche Resultate nicht zu erwarten, da sich die Vorbehalte,
die gegentiber einer jetzigen Kodifikation zu erheben sind, im Kern gegen
jede gegenwirtige Gesetzgebung richten.

Der vorldufige Verzicht auf groere Rechtssetzungsarbeiten verschafft
der Wissenschaft die unbedingt notwendige Zeit, die gewandelten philo-
sophischen, axiologischen und methodologischen Grundlagen des IPR zu
erfassen und darzustellen. Wie kaum ein anderer Zweig der Rechtswissen-
schaft ist das Kollisionsrecht noch stets durchsetzt von konzeptualistischen
Vorstellungen, theoretischen Begriffsgebauden, die aussageschwach oder
infolge ihres blof3 vorgestellten Inhaltes sogar irrefithrend, fiir die prakti-
sche Handhabung des Kollisionsrechts bedeutungslos oder gar eine Be-
lastung sind. Eine Kodifikation im jetzigen Zeitpunkt wire ein Riick-
schritt, eine Verkennung der Bedeutung auch des IPR als praktische
Sozialwissenschaft, und muBte zur Perpetuierung der Mechanistik, der
sonst doch weitgehend liberwundenen Begriffsjurisprudenz des 19. Jahr-
hunderts fiihren.

M. ALFRED VON OVERBECK, professeur a la Faculté de droit de Fribourg:

J'ai eu le privilege de lire non seulement le rapport de M. VISCHER,
mais aussi celui de M. BROGGINI. Les deux rapports donnent un excellent
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apergu du sujet, celui de M. VISCHER ajoute encore une revue des problémes
actuels de droit international privé suisse trés utile pour apprécier ’oppor-
tunité et ’étendue d’une codification.

Je voudrais grouper mes bréves observations sous trois points:

1. Peut-€tre par déformation professionnelle, en tant qu’ancien collabo-
rateur de la Conférence de La Haye de droit international privé, j’ai
toujours été assez opposé a I'idée de codifications nationales. Mon
principal motif était la crainte de voir compromettre la codification inter-
nationale du droit international privé.

Il est indéniable que les codifications nationales nouvelles comportent
un certain danger pour l'unification internationale. Cela a deux stades.
Tout d’abord, lors de I’élaboration de conventions, les délégués auront
- et il y a pour cela maints exemples — tendance a vouloir faire passer dans
les conventions les régles de leur droit international privé national, surtout
lorsque celles-ci sont récentes. Puis, les régles nationales sont tout de
méme un obstacle a la ratification de conventions contenant des solutions
différentes.

Dans la mesure, en revanche, ou la codification nationale est considérée
comme un pis-aller, une solution avec les moyens du bord dont on se sert
en attendant I'unification internationale, mes objections sont beaucoup
plus faibles. Cette opinion semble actuellement s’imposer en Suisse.
L’accord semble régner sur le fait que seules des regles internationales, ou
du moins communes aux Etats intéressés, garantissent une réglementation
vraiment satisfaisante des situations, internationales par essence, dont
s’occupe le droit international privé. Ajoutons d’ailleurs que la réglemen-
tation internationale ne consistera pas nécessairement dans des régles de
conflits de lois forgant les situations internationales dans le carcan d’une
législation nationale, mais qu’il pourra aussi s’agir de régles régissant ces
situations au point de vue matériel.

2. Sans pour le moment me prononcer sur I’opportunité d’une codifica-
tion, je voudrais relever que, si elle était entreprise, elle devrait consacrer
un systeme flexible.

Il est indéniable que déja maintenant un juge, et surtout un juge supé-
rieur, peut substituer a la solution littérale des régles de conflit écrites la
solution qu’il préfére. Des constructions telles que le renvoi, la question
préalable, la théorie des qualifications, permettent de manipuler le résultat
voulu. Relevons d’ailleurs que la LRDC a une certaine souplesse, non
seulement pour les motifs énoncés par M. VISCHER, mais aussi parce que la
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plupart de ses régles ne sont applicables aux situations internationales que
par analogie. Tel est notamment le cas pour ’art.8.

D’autre part, il faut reconnaitre que les juridictions inférieures ont
tendance a appliquer de fagon rigide les régles, de s’en tenir a la lettre, et
d’arriver ainsi a des résultats insatisfaisants. Méme pour le Tribunal
fédéral, il est parfois difficile de dépasser le sens littéral d’un texte. Ainsi
il a fallu prés de 20 ans jusqu’a ’arrét du 3 juin 1971 renversant la malheu-
reuse jurisprudence Caliaro relative au remariage de I’Italien divorcé en
Suisse.

A supposer que I’on entreprenne une codification, comment y introduire
la souplesse nécessaire? Contrairement a certains orateurs, je pense que
nous avons ici quelque chose a apprendre des théories des Etats-Unis, le
systéme proposé par M.HEINI mérite d’€tre pris en considération.
A premiére vue, j’avais le plus de sympathie pour la clause échappatoire
générale préconisée par M. VISCHER. On peut évidemment faire un pas de
plus, s¢ contenter d’un simple modéle, par exemple d’'une LRDC abrogée,
du «Restatement» de M. BROGGINI, sans la révision législative dont il veut
I’assortir, ou enfin d’un projet qui n’entrerait pas en vigueur. Je voudrais
citer ici I’exemple des Pays-Bas ou la loi uniforme Benelux, ceuvre du
jurisconsulte universellement admiré MEUERS, a été fréquemment
invoquée par les tribunaux, bien qu’elle ne soit pas entrée en vigueur.
Mais lorsque la solution de cette loi uniforme n’était pas adéquate, les
tribunaux s’abstenaient de I'invoquer.

3. Enfin une remarque sur I'opportunité¢ méme d’une codification, que
ce soit par une révision de la LRDC ou par un texte nouveau.

Il me semble tout compte fait que la codification des régles de conflit de
lois et de juridictions devrait se restreindre aux problémes pour lesquels
la pratique démontre un besoin impérieux de sécurité. Car il est indéniable
que les autorités administratives, les juges de premiére instance, qui
doivent trancher des cas internationaux, réclament avec insistance un
guide plus sir que le droit actuel. La «Rechtstatsachenforschung»
devrait faire connaitre les points sur lesquels une telle réglementation est
nécessaire. Il me semble qu’il s’agit surtout d’actes formateurs dans le
domaine du droit de famille. Ainsi la Commission fédérale d’experts pour
la revision du droit de famille est-elle arrivée a la conclusion qu’il con-
venait d’assortir son projet de loi sur 'adoption de quelques régles de droit
international privé, qui permettent pourtant de tenir compte, de maniere
souple, des circonstances du cas concret. Un besoin de réglementation



422 Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins 1971

semblable se trouverait sans doute sur quelques autres points, par exemple
en maticre de divorce.

Pour terminer, je voudrais souscrire a deux propositions de M. VISCHER,
d’une part sur la révision des dispositions de I’OJF relatives au pouvoir de
révision du Tribunal fédéral et, d’autre part, en ce qui concerne les régles
sur la reconnaissance et I’exécution des jugements étrangers. Sur ce dernier
point, je pense que le moment est venu d’établir une réglementation fédé-
rale qui pourrait s’inspirer des derniéres conventions internationales en la
matiére. En effet, il y a actuellement en Suisse une trés grande divergence
entre I’exécution de jugements tombant sous une convention, qui est trés
simple, puisqu’il suffit de la main-levée définitive, et I’exécution hors con-
vention, qui est soumise au droit cantonal et a ses disparités folkloriques.
Comment par exemple le malheureux juge fribourgeois, appelé a donner
I’exequatur a un jugement chilien, peut-il vérifier si dans le cas inverse un
jugement fribourgeois serait exécuté au Chili? La loi de procédure exige
la preuve de la réciprocité! Une réforme législative sur ce point ne devrait
pas étre trop difficile et apporterait un progres notable.

Dr. RoLAND HENGARTNER, Basel:

Ich mochte versuchen, mit einigen Worten auf den Zusammenhang
zwischen dem heutigen Diskussionsthema und der Entwicklung i ameri-
kanischen IPR hinzuweisen.

Das IPR in den Vereinigten Staaten ist urspriinglich von einem dem
europdischen IPR vergleichbaren System ausgegangen. Vor einiger Zeit
setzte in den USA eine Welle der Kritik gegen die mechanische Anwen-
dung abstrakter Kollisionsnormen ein. Sie ging von der Erkenntnis aus,
daB} hinter der Fassade neutraler Kollisionsnormen unbemerkt ein neues,
ergebnisorientiertes IPR gewachsen war. Qualifikation, Vorfrage, Renvoi
und ordre public waren dazu bentitzt worden, die vom Richter gewiinschte
Entscheidungsnorm zur Anwendung zu bringen. An Stelle der kollisions-
rechtlichen Gerechtigkeit war das richterliche Rechtsempfinden getreten.

Die neue Bewegung in den USA war keineswegs revolutionir. Sie be-
stand einzig darin, den hinter dem abgestorbenen traditionellen Kolli-
sionsrecht verborgenen Entscheidungsmechanismus ans Tageslicht zu
bringen. Aufgabe von Theorie und Praxis wurde es, zur Auffindung des
materiell gerechten Ergebnisses das richterliche Rechtsempfinden durch
rationale Mal3stdbe zu ersetzen.
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Heute steht in der amerikanischen Gerichtspraxis die sogenannte
«governmental interest analysis» im Vordergrund. Diese strebt die An-
wendung der Sachnorm desjenigen Staates an, dessen Interesse an der
Anwendung seines Rechts — auf den konkreten Tatbestand bezogen — am
groBten ist. Dabei wird auf die Rechtspolitik abgestellt, die hinter den in
Frage kommenden Sachnormen steht, und diese gegeneinander abge-
wogen. Die der neuen Bewegung folgende reiche Gerichtspraxis 148t fir
einzelne Rechtsfragen bereits typische Anknilipfungskriterien erkennen.
Solche aus der Erfahrung gewonnenen Grundsdtze mogen abstrakten
Kollisionsnormen nahekommen, doch lassen sie den Richter frei, un-
gleiche Tatbestinde ungleich zu beurteilen und im Einzelfall atypischen
Interessen den Vorzug zu geben.

Das neue amerikanische IPR spiegelt sich im kollisionsrechtlichen Teil
des «Restatement Second» wieder. Diese systematische Darstellung des
amerikanischen IPR gibt zu den einzelnen Rechtsgebieten — statt abstrak-
ter Kollisionsnormen — einen Katalog von Ankniipfungspunkten und Be-
wertungskriterien zur Auswahl. Der Richter soll von Fall zu Fall ent-
scheiden, welche Beziehung zwischen einem Tatbestand und Sachnormen
am bedeutendsten ist. Auch das «Restatement Second» geht davon aus,
daB solche «most significant relationships» durch Analyse der hinter den
potentiell anwendbaren Sachnormen stehenden Rechtspolitik zu finden
ist. Es ist bemerkenswert, dafl die amerikanischen Gerichte — trotz ent-
sprechenden Empfehlungen aus der Doktrin — der Versuchung nicht er-
legen sind, die «interest analysis» zu einem Vortrittsrecht fiir die lex fori
umzufunktionieren.

Zwischen dem schweizerischen Kollisionsrecht und dem amerikani-
schen IPR sind Ansdtze von Parallelen festzustellen. Auch in der Schweiz
hat die mechanische Anwendung hergebrachter Kollisionsnormen nicht
konsequent aufrechterhalten werden konnen. Die schweizerische Praxis
hat sich jedoch vor einer Offenlegung der Problematik, welche mit der
Anwendung ergebnisblinder Kollisionsnormen verbunden ist, bisher ge-
scheut. Der Preis hiefiir ist eine gesteigerte Bezugnahme auf den positiven
ordre-public. Mit einer solchen Unterstellung heikler Fragen des IPR
unter das schweizerische forum-Recht ist die Gefahr der Verbauung einer
Weiterentwicklung unseres Kollisionsrechts verbunden.

Offene Anerkennung der Hinfélligkeit abstrakter Kollisionsnormen
wiirde, wie in den USA, zu Bemiihungen um ein grundsitzlich neues
System fiihren. Grundlage fiir ein neues IPR kann jedoch weder das
Rechtsgefiihl des Richters noch die Bevorzugung der lex fori sein. Ob auch



424 Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins 1971

in der Schweiz die «interest analysis» zum Leitprinzip zu erheben sei,
mul3 hier offenbleiben. Zur Entwicklung eines Systems brauchbarer
Kriterien fiir ein materiellrechtlich orientiertes IPR ist eine sich frei ent-
faltende und vom Einzelfall ausgehende Judikatur notwendig. Deshalb
meine ich, dalB3 sich heute weniger die Frage stellt, ob das schweizerische
IPR zu kodifizieren sei, als vielmehr ob es nicht — soweit es kodifiziert ist —
entkodifiziert werden sollte.

M. PIERRE MERCIER, professeur a la Faculté de droit de Lausanne:

Je dois préciser tout d’abord que je n’ai pas eu le privilége, comme MM.
les professeurs LALIVE et VON OVERBECK, de pouvoir lire le rapport de
M. le professeur BROGGINI. Je ne pourrai donc m’exprimer a son sujet
aujourd’hui. M.BROGGINI voudra bien m’en excuser.

Je me bornerai donc a dire quelques mots au sujet du rapport de M. le
professeur VISCHER. D’emblée, j’aimerais exprimer ici toute I’admiration
que j’éprouve pour ce texte remarquable, qui est bien ce que I’on pouvait
attendre du distingué délégué de la Suisse a la Conférence de La Haye de
droit international privé.

Sur le fond, je ne saurais que me rallier aux réticences trés nettes
qu’éprouve le Professeur VISCHER a I’endroit de la codification de notre
droit international privé dans tous les domaines ou la loi I’a encore
épargné. Je partage d’autant plus ces réticences qu’elles reposent sur une
argumentation extrémement solide et d’une sereine objectivité.

Vous me permettrez d’ajouter encore un argument a ’encontre de la
codification de notre droit international privé. Il s’agit d’un fait majeur
de notre époque, celui de la décolonisation. Cette derniére a fait apparaitre
tout récemment sur la scéne internationale une quantité de nouveaux
Etats dont les droits sont, dans la plupart des cas, fort éloignés des con-
ceptions traditionnelles des juristes occidentaux. Les conflits entre les lois
qui se rattachent a la communauté du droit occidental et les droits des
pays du tiers-monde faisaient I’objet, avant la décolonisation, de régles de
conflits spéciales prévues pour les rapports particuliers entre les diverses
métropoles et leurs colonies, car ce n’est que dans ce cadre limité que la
plupart de ces conflits pouvaient alors surgir.

A T’heure actuelle la situation a changé du tout au tout. D’une part les
conflits entre le droit occidental et les droits de ces nouveaux Etats ne
peuvent plus étre réduits aux rapports entre ’ancienne métropole et ses
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ex-colonies. Les mouvements de population toujours plus intenses,
I’apparition d’'une main-d’ceuvre et d’étudiants en provenance de pays de
plus en plus éloignés, bref la multiplication des échanges, font que ces
conflits se manifestent déja et se manifesteront a I’avenir davantage sur un
plan beaucoup plus général.

D’autre part, il n’appartient plus aux régles spéciales évoquées plus
haut de donner la solution de ces conflits.

C’est dorénavant, il est essentiel de le souligner, le droit international
privé qui doit intervenir puisque les droits en présence sont ceux d’Etats
souverains.

Que le droit international privé, tel qu’on I’a congu jusqu’ici, soit
capable de régler ces conflits, on peut trés sérieusement en douter. Déja la
doctrine frangaise a pu parler d’une inadaptation du droit international
privé traditionnel a résoudre les conflits de lois nés de la décolonisation.
La Grande-Bretagne, aprés la Nouvelle-Zélande et 1’Australie, doit
affronter les problémes juridiques et sociaux que soulévent les mariages
polygamiques en provenance du tiers-monde. Ce n’est la qu’un exemple
parmi d’autres des difficultés qui nous attendent.

Comment, alors que I’on ignore aujourd’hui quelles seront les solutions
de demain, peut-on songer a codifier notre droit international privé?
En des termes certes différents ce sont ces mé€mes idées que M. le Pro-
fesseur FLATTET vous avait exposées en 1967 avec le talent qu'on lui
connait.

Comment peut-on considérer que la LRDC doit €tre remplacée par une
nouvelle loi au lieu d’étre abrogée purement et simplement pour laisser a
la jurisprudence le soin d’élaborer de nouvelles régles. C’est sur ce point
précis que vous me permettrez de ne point pouvoir suivre notre savant
rapporteur.

C’est en page 57 de son rapport que M. le Professeur VISCHER expose
pour quelles raisons le maintien d’une codification dans les matiéres
couvertes par la LRDC lui parait préférable a la voie jurisprudentielle.
Vous me permettrez de répondre trés briévement a cette argumentation,
qui, face aux dangers de la codification si justement dénoncés par notre
rapporteur sur un plan plus général, me parait loin de trancher définitive-
ment la question.

M. Ie Professeur VisCHER déclare tout d’abord que ’expérience a révélé
qu’il n’est pas possible de passer d’un droit codifié a un droit qui ne le
serait plus. J’admets volontiers qu’il serait téméraire de renoncer a un
code civil. Je ne pense pas toutefois que I’argument soit convaincant en ce
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qui concerne le champ d’action tout a fait particulier du droit international
privé.

I1 ne me semble pas du reste qu’il soit possible de citer un Etat semblable
au notre qui aurait fait de facheuses expériences en renongant a une codi-
fication partielle de son droit international privé. Il faut ajouter que de
toute fagon la LRDC est loin de donner aux questions qui se posent une
solution comparable a celle qu’on peut attendre d’un code civil dans les
relations de droit interne. Enfin, la LRDC est déja un édifice miné de
toutes parts qui ne tient plus guére que par les €tais pos€s par la jurispru-
dence et la doctrine.

Dans ces conditions, abroger la loi ne créerait nullement un vide
juridique. L’abrogation permettrait simplement a la jurisprudence d’aller
a la recherche de régles plus adaptées, en partant du fonds constitué par
I’ancienne LRDC et la doctrine et la jurisprudence qui s’y rattachent.
L’ancien droit subsisterait en somme a titre de droit jurisprudentiel, de
pratique constante, dans 'attente de nouvelles régles. Je dirai méme que la
LRDC aurait alors une belle vieillesse en servant de tremplin a 'élabo-
ration du droit nouveau!

Notre éminent rapporteur soutient ensuite que I'intérét d’une codifica-
tion est plus particuliérement évident dans le domaine couvert par la
LRDC puisque la sécurité juridique se révele une nécessité dans les
relations de droit de famille et dans le domaine successoral.

11 est vrai que la sécurité juridique doit €tre assurée. Mais il me semble
parfaitement illusoire de ’attendre d’une nouvelle loi de droit international
privé. Les situations a régler sont en effet le plus souvent si différentes, si
imprévisibles et si compliquées que les dispositions d’une loi ne sauraient
dans leur généralité s’adapter a une telle bigarrure.

Fixer a long terme certaines solutions pourrait €tre certes opportun,
mais sur le plan régional seulement ou bien dans les rapports de certaine
Etats dont les conceptions sont particuliérement proches. Or, la encore,
une loi n’est pas un instrument utile, elle peut au contraire, comme M. le
Professeur voN OVERBECK vous le disait déja lors de notre assemblée de
1967 et comme il I’a répété il y a quelques instants, constituer un facheux
obstacle a I’élaboration de régles de nature conventionnelle. A cet égard,
les possibilités offertes par la Conférence de La Haye et la CIEC, demain
peut-étre par la CEE sont suffisantes.

M. le Professeur VISCHER soutient enfin, et c’est 1a son dernier argument,
qu’une nouvelle loi est préférable a un droit jurisprudentiel du moment
que le domaine de la LRDC donne lieu a l'intervention des organes de
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tutelle, des autorités de I’état civil et des offices compétents en matiére de
succession.

Je pense que cet argument va davantage a I’encontre de la codification
qu’il ne la défend. Ne constate-t-on pas en effet que ces diverses autorités,
placées en premicere ligne face aux cas les plus difficiles, exercent de fagon
remarquable leur mission. Ne sont-ce pas elles qui souvent ont pris
I'initiative d’inaugurer des solutions jurisprudentielles 1a ou la loi était
prise en défaut.

Pourquoi alors ne pas faire confiance a ces autorités, ainsi qu’aux
tribunaux de premiére instance et ne pas croire qu’elles sauront, peu a peu,
sous le contrdle des autorités de recours et avec 'indispensable appui de la
doctrine, élaborer un droit mieux adapté aux conditions mouvantes de
notre temps et sans que la fixité absolue des solutions les condamne
d’avance.

Ce droit international privé de nature jurisprudentielle en toute matiére
est celui notamment de la France. Je ne pense pas qu’un juriste puisse
faire la démonstration que la sécurité frangaise soit dans le domaine du
droit international privé inféricure a celle qui régne en Suisse. Bien au
contraire, la jurisprudence frangaise est parvenue, précisément dans le
domaine de la LRDC, a élaborer des solutions remarquables. Son
évolution est lente et elle est sans doute loin d’€tre achevée. Si le droit
international privé frangais avait été codifié, il y a dix ans seulement, le
monde des juristes considérerait ajourd’hui cette loi a bien des égards
comme archaique. Sachons éviter une telle erreur, une nouvelle LRDC
qui s’abimerait comme I’ancienne sous le poids des controverses doctri-
nales et nous vaudrait un nouveau siécle de singuliéres difficultés.

M. BERNARD DuTolT, professeur a la Faculté de droit de Lausanne:

Parmi les questions nombreuses et substantielles soulevées par le
professeur VISCHER dans son excellent rapport, je voudrais en retenir une,
a savoir le role de la nationalité comme critére de rattachement en matiére
de statut personnel et de famille, a propos de laquelle je me permettrai
quelques remarques.

Je suis d’accord avec le rapporteur pour dire que le rattachement rigide
et absolu a la loi nationale, tel que le prévoit I’article 8 LRDC par exemple,
doit étre revu a la lumiére de I’évolution moderne.

Toutefois, dans cette révision, deux considérations me paraissent
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importantes — et c’est sur ce point que je m’éloignerai quelque peu du
rapport:

1. d’une part, la nationalité présente des avantages indéniables en une
matiére ou la sécurité juridique est primordiale, ainsi du reste que le
prouvent les codifications en cours dans les pays voisins;

2. d’autre part, le domicile (ou la résidence habituelle) ne vont pas de
leur coté sans présenter des inconvénients. Ceux-ci pourront tenir notam-
ment a la difficulté de définir précisément des concepts: ol se trouvera par
exemple le domicile (ou la résidence habituelle) des nombreux ingénieurs
et techniciens constamment en mission dans des pays étrangers? Il con-
vient de souligner aussi l'instabilité de ces concepts qui apparaissent
«flottants»: faut-il vraiment qu’en mati¢re de régime matrimonial ou de
divorce par exemple les époux soient soumis a autant de lois successives
différentes qu’ils auront eu de domiciles (ou de résidences habituelles)
peut-€tre temporaires?

Je remarque en passant que les critiques américaines faites a la nationa-
lité au nom de la «policy weighing» ou de la «better law approach» se
fondent souvent sur une analyse des rapports intra-américains beaucoup
plus que des relations internationales. Les arguments américains ne
paraissent pas toujours transposables sur le plan international.

Si donc ni la nationalité, ni le domicile (ou la résidence habituelle) ne
peuvent prétendre a I’exclusivité comme rattachement en matiére de statut
personnel et de famille, en raison des avantages et des inconvénients qu’ils
présentent chacun, des solutions de compromis devraient étre trouvées.

Sans entrer dans le détail des solutions a élaborer, disons que la
nationalité ne devrait étre abandonnée au profit du domicile que pour des
motifs vraiment sérieux. L’aménagement pourrait se faire notamment soit
par des rattachements alternatifs a la loi nationale ou a celle du domicile,
soit par des rattachements en cascade a la nationalit¢é commune des par-
ties ou, a son défaut, a leur domicile commun ou, en son absence, a la
lex fori, ainsi que I’a décidé la Cour de Cassation frangaise en matiére de
divorce.

Certes, dans le choix des solutions nouvelles, il apparait souhaitable de
transposer autant que possible les conventions de La Haye dans le droit
interne. Néanmoins, cette transposition ne saurait étre automatique et
devrait tenir compte aussi de la logique interne du systéme national.

Enfin, le choix de la loi applicable ne devrait pas entrainer nécessaire-
ment la compétence des tribunaux du pays dont la loi est retenue. En effet,
la confusion généralisée des compétences judiciaire et 1€gislative abouti-
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rait a vider le droit international privé de sa substance qui est d’assurer
I’harmonisation pratique ou a tout le moins la coexistence de systémes
nationaux différents.

M. JEAN-FRANCOIS PERRIN, professeur assistant a la Faculté de droit de
Genéve™:

On émet souvent la crainte qu’une codification du droit international
privé vienne a figer le développement de cette discipline juridique. Les
points de rattachement étant posés par la loi, on estime que les fluctuations
de la jurisprudence prendraient définitivement fin. D’aucuns regrettent
cette souplesse et M. le Professeur VISCHER se fait souvent le porte-parole
attentif de ces inquiétudes.

Je pense qu’une législation de droit international privé bien faite ne
devrait pas nécessairement figer le droit international privé, arréter son
développement. Aucune loi n’a d’ailleurs jamais pu arréter I’évolution du
droit. Une rédaction nouvelle de notre droit international privé (sous
forme d’une révision de la LRDC ou d’une entreprise plus ambiticuse
encore) aurait d’autant moins cet effet qu’elle se cantonnerait a donner au
juge des directives générales plutdt que des injonctions trés précises et,
partant, limitant a I’excés son pouvoir d’appréciation. Le droit inter-
national privé suisse des contrats nous fournit un excellent exemple. Le
rattachement primordial, celui qui pourrait €tre indiqué par le législateur
est le critére dit du «lien territorial le plus étroit». On pourrait cependant
fort bien laisser le soin au juge d’établir pour chaque type de contrat, une
régle qui tient compte des particularités de la relation juridique en cause.

M. ViscHER mentionne les travaux de la CEE, concernant la codifica-
tion du droit international privé. On ne cache pas a Bruxelles que les
experts désignés pour étudier ces questions ont établi un programme com-
plet de codification du droit international privé. Ils ont décidé de com-
mencer par le droit des obligations. En cette matiére a tout le moins, il
semble que ’avis prédominant serait précisément de ne prévoir dans la
codification qu'un certain nombre d’orientations générales concernant le
rattachement pour laisser aux juges nationaux, sous le controle d’une
Haute Juridiction communautaire, le soin de concrétiser les points de
rattachement.

* Vu les exigences de I’horaire, cette intervention n’a pas pu étre présentée oralement.
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Certes ce mode de faire n’est vraisemblablement pas susceptible d’étre
utilisé dans tous les domaines du droit international privé. Je pense toute-
fois qu’il pourrait étre utilisé avec le plus grand profit dans d’importants
secteurs.

On pourrait ainsi avoir plus de sécurité concernant le rattachement, — ce
qui manifestement correspond a un besoin dans I’état actuel, — sans
bloquer pour autant I’épanouissement de cette branche du droit.

Envisagée cette maniére, une codification du droit international privé
suisse (partielle ou totale) serait certainement une occasion d’émulation
scientifique d’un intérét exceptionnel. Il peut paraitre ficheux et & vrai dire
décevant aussi — que I’on pense devoir y renoncer pour sauver une spon-
tanéité du droit qui masque souvent un grand désordre.

Universititsprofessor Dr. FRiTz SCHWIND, Prisident des Osterreichischen
Juristentags, Wien:

Ich darf zunéchst herzlich dafiir danken, daf3 mir durch die freundliche
Einladung hier die Moglichkeit gegeben ist, ein paar Worte zu lhnen zu
sprechen.

Herr Kollege VISCHER hat in seinem Rapport von meinem Entwurf ge-
sprochen und ich darf Thnen hier vielleicht einige Worte zur Situation in
Osterreich sagen, die in vielem #dhnlich ist wie in der Schweiz, sich aber
doch in vielem grundsitzlich von Ihrer Lage unterscheidet. Ahnlich ist die
Situation in der Richtung, dal die Regelungen unseres Internationalen
Privatrechts ebenfalls als duBlerst unbefriedigend empfunden werden. Sie
stammen zum einen Teil aus dem Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch
von 1811, aus einer Zeit, wo man im Grunde noch nicht wullte, was Inter-
nationales Privatrecht ist. Sie stammen zum andern aus einer Teilrezeption
des deutschen Einfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuch, wobei
die Teilrezeption auch wieder eine Fiille von Problemen aufwirft. Nun ist
man im Prinzip ja auch mit der Frage beschéiftigt, ob und wie wir eine
Verdnderung dieses Zustandes herbeifiihren sollen. Dazu ist nun zu
sagen, dal3 unsere Situation sich von der Ihren wesentlich dadurch unter-
scheidet, daB unsere verfassungsrechtliche Konzeption —ich mochte sagen,
seit einem halben Jahrhundert — unter dem EinfluB von HANS KELSEN
steht, und wir daher in die Lage versetzt sind, den Rechtsstaat als Ge-
setzesstaat zu sehen. Das heil3t, dafl Recht nur das sein kann, was Gesetz
ist. Nachdem jedoch auf dem Gebiet des Internationalen Privatrechts so
gut wie keine oder doch nur eine auBerordentlich liickenhafte Gesetz-
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gebung existiert, sind wir eben gezwungen, eine solche Gesetzgebung zu
schaffen, so daB sich die Frage des Ob bei uns unter diesem Aspekt eigent-
lich nicht stellt, sondern im Grunde nur die Frage des Wie. Das sagt nicht,
daB3 der Entwurf, so wie er jetzt in Kiirze publiziert werden wird, auch
Gesetz wird. Die Regierung hat sicher ihr Plansoll erfiillt, wenn sie den
Entwurf einbringt. Wenn die Herren Abgeordneten, wie zu erwarten ist,
Materien finden werden, die ithrem Interesse ndher stehen als das Inter-
nationale Privatrecht, so kann der Entwurf durchaus das Schicksal des-
jenigen meines verehrten Lehrers und Vorgingers WALKER erleiden, der
bereits 1912 einen Entwurf vorgelegt hat, der bis heute nicht Gesetz ge-
worden ist.

Der von mir vorgeschlagene Entwurf diirfte in Kiirze erscheinen, und
Sie werden die Moglichkeit haben, ihn zu lesen. Er wird einen Strom der
Entrustung auslosen, weil ich vorsdtzlich eine Fiille von Todsiinden be-
gangen habe, gerade im Bestreben, den Entwurf einigermaBen praktikabel
zu machen und das allzu Theoretische etwas zuriickzudriangen. Ich wollte
gerade das, was hier mit Recht gegen die Kodifikation angefiihrt wurde,
vermeiden, indem man die Dinge dem Leben etwas ndher bringt. Ob und
wie weit das gelungen sein wird, das werden Andere wahrscheinlich sehr
kritisch beurteilen, denn es ist wesentlich leichter, eine solche Arbeit zu
kritisieren, als sie besser zu machen.

Wir sind auch, was die allgemeine Situation betrifft, in einer anderen
Situation als Sie, da die Lehre des Internationalen Privatrechts sich bei
uns in einem Stadium der Unterentwicklung befindet, und dasselbe muf3
auch bei allem Respekt vor dem Hochstgericht hinsichtlich der Recht-
sprechung gesagt werden. Ob man die Entwicklung einer Rechtsmaterie
den Gerichten tiberlassen kann, hingt zum groBen Teil auch davon ab,
welche eminente Richterpersonlichkeiten zur Verfiigung stehen. Wenn
man wie Sie und die Franzosen tiber solche Personlichkeiten verfiigt, dann
kann man das vielleicht machen. Bei uns ist diese Situation leider etwas
weniger giinstig, so daB} es eben notwendig ist, zwar nicht die jurispruden-
zielle Entwicklung abzuschneiden, aber doch im Wege einer vielleicht
etwas allgemein gehaltenen Kodifikation unserer jurisprudenziellen Ent-
wicklung gewisse Richtlinien und Grundsétze zu geben.

Selbst wenn die allgemeine, und vor allem die verfassungsrechtliche
Situation nicht so wire, wie sie bei uns ist, wire ich fiir meine Person der
Kodifikation gegeniiber nicht so skeptisch, wie die Referenten, aber auch
viele Diskussionsredner es waren. Zum Argument, «alles ist im FluB3»:
Naturlich ist alles im Flul3; wenn man aber darauf wartet, bis es nicht
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mehr im FluB ist, dann ertibrigt sich die Kodifikation, und ich bin tiber-
zeugt, hatte HAMMURABI gewartet, bis die Dinge nicht mehr im FluB sind,
so wire seine Kodifikation ebenso wenig erschienen wie die 12 Tafeln oder
der Code civil. Das scheint mir kein durchschlagendes Argument, man
muf} eben auch, wenn die Dinge im FluB} sind, gelegentlich einmal den
Mut haben, sie irgendwie zusammenzufassen, wobei man dem Umstand,
daB sie im FluB sind, durchaus Rechnung tragen kann und Rechnung
tragen mul3. Herr VISCHER hat in seinem Rapport mit Recht zum Aus-
druck gebracht, daB eine Kodifikation keineswegs ein Abwiirgen der Ent-
wicklung darstellen muB3. Es kommt also sehr darauf an, wie diese Kodifi-
kation aussicht, ob sie zu einem Abwlirgen fiihrt, oder ob sie eine frucht-
bare Entwicklung fordert oder unter Umstdnden vielleicht erst einleitet.
Es wurde gesagt, dal3 das nationale Internationale Privatrecht in sich ein
Widerspruch sei. Ja, bis zu einem gewissen Grad sicher. Allerdings, —darin
unterscheide ich mich von einigen der Herren, die heute hier gesprochen
haben — glaube ich nicht, dal3 eine internationale Gesetzgebung, die das
gesamte Internationale Privatrecht umfallt, in einer auch nur entfernt
absehbaren Zeit moglich ist. Ich frage mich, ob eine solche Kodifikation
wirklich wiinschenswert wire. Diese Frage steht aber zuriick hinter der
Frage, ob sie liberhaupt moglich ist. Ich glaube, diese Mdoglichkeit ist
unserer Generation und auch den kiinftigen Generationen fiir das nachste
Jahrtausend verschlossen, so daB die Fragen der Uberlegungen und der
Einzelheiten etwas theoretischer Natur sind. Es ist richtig, daB3 auf dem
Gebiet der internationalen Konventionen manches geschieht. Ich bin
etwas skeptischer als mein verehrter Freund Professor vON OVERBECK.
Es ist nicht meine Absicht, hier Kritik an der Haager Konferenz zu iiben,
aber je groBer sie geworden ist, desto schwerer ist sie zu mangvrieren. Es
gibt viele Gebiete, insbesondere des Familienrechts, auf denen inter-
nationale Konventionen, die alle befriedigen und allen etwas bringen, bei
der derzeitigen Zusammensetzung, meines Erachtens, {iberhaupt nicht
mehr moglich sind. Wenn Sie die kontinental-europdischen Staaten, die
islamischen Staaten und Israel haben; wenn Sie Jugoslawien, die skandi-
navischen Staaten und das Common law haben, um nur einige wahllos
aufzuzihlen, so konnen sie einfach nicht, zumindest auf gewissem Gebiet,
eine Konvention schaffen, die alle befriedigt. Das Ergebnis ist eben leider,
—und Herr Professor voN OVERBECK wird mir sicher widersprechen, sonst
miiBte er viel von seiner fruchtbaren Vergangenheit im Haag verleugnen —,
dal3 etwas beschlossen wird, was niemandem weh tut, aber auch nieman-
den befriedigt, und infolgedessen ist auch die Leidenschaft zur Ratifi-
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zierung bei den Regierungen gering. Es ist betriiblich zu sehen, wie wenige
der Konventionen, die gliicklich tiber die Biihne gebracht worden sind,
dann auch tatsdchlich ratifiziert werden. Dabei darf nicht vergessen wer-
den, wie unendlich viel Arbeit und Miihe in solchen Konventionen steckt.
Eine nationale Kodifikation wiirde die Entwicklung sicher nicht behindern.

Sehr interessiert hat mich, dall immer wieder das amerikanische Beispiel
teils positiv, teils negativ, angefiihrt worden ist. Ich gehore nicht zu denen,
die glauben, da3 wir aus dem amerikanischen IPR allzuviel werden lernen
konnen. Ich mag mich irren. Aber Herr DutoiT hat mit Recht unter-
strichen, dal3 das Internationale Privatrecht in den Vereinigten Staaten ja
im Grunde ein interstate law ist, wo es sich um die Bezichungen der
einzelnen Glied-Staaten zueinander handelt und die Fille, wo es wirklich
um internationales Privatrecht geht, eine verschwindend geringe Minder-
zahl darstellen. Die Amerikaner sind also im Grunde in derselben Si-
tuation, in der die ober-italienischen Stadt-Staaten des 13. und 14. Jahr-
hunderts gewesen sind, und es ist infolgedessen kein reiner Zufall, daB
eben auch deren statutarische Lehren im heutigen amerikanischen inter-
nationalen Privatrecht eine relativ groBle Rolle spielen. Damals war es
klar, daf} der judex die lex fori anwendet. Eine sehr einfache Losung, aber
es scheint mir doch nicht ganz die Zukunftstechnik. Es ist auch heute
schon erwiahnt worden, dal3 der Magister ALDRICUS die «potior et utilior
lex» vorgeschlagen hat, das ist genau und exakt der better law approach
der Amerikaner, wonach es dem Richter tiberlassen sein soll, unter dem
Instrumentarium der potentiell anwendbaren Rechtsordnungen diejenige
herauszusuchen, die seinem subjektiven Rechtsempfinden am besten zu
entsprechen scheint. Dall das der Weisheit letzter SchluB3 des Inter-
nationalen Privatrechts sein soll, das anzuerkennen, mochte ich mich
weigern. Mein verehrter Freund und Ex-Landsmann EBRENZWEIG hat
sich im tbrigen auch, und das muB hier gesagt werden, dagegen verwehrt,
daB3 er als der bedingungslose Vorkdmpfer der lex fori angesehen wird.
Der Titel dieses einen Aufsatzes von der «basic rule» in einer amerikani-
schen Zeitschrift ist offenbar etwas miBBverstanden worden. Ich bin also
wie gesagt hier etwas skeptisch, ob der Grundsatz «ex ponente lux» hier
ganz zutreffend ist, und ob wir wirklich allzuviel zu lernen haben werden.

Ich habe nun Thre Zeit schon zu lange in Anspruch genommen; ich
sollte vielleicht iiber die Grundgedanken des Entwurfes, den Sie ja in ab-
sehbarer Zeit bekommen werden, etwas sagen. Dazu nur ein Wort: Die
Grundidee, von der ausgegangen werden soll, ist die, dal jenes Recht zur
Anwendung kommen soll, zu dem der Sachverhalt die engste Bezichung
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hat. Diesem Gedanken ist im Grunde alles untergeordnet, und es ist ver-
sucht worden, in den einzelnen Bestimmungen eine Konkretisierung
dieses Gedankens durchzufiihren.

Prof. Dr. iur. FRANK VISCHER, Berichterstatter in deutscher Sprache
(SchluBwort):

Ich mochte nicht auf die einzelnen Voten eintreten, sondern mich auf
einige grundsitzliche Feststellungen beschrianken und insbesondere auf
das antworten, was gegen meine Thesen vorgebracht wurde.

Zunichst: Herr Kollege LALIVE hat gesagt, ich sei von den amerikani-
schen Sirenen verfiihrt worden. In gewisser Hinsicht mag er recht haben.
Ich stehe unter dem Eindruck, daB3 unser herkommliches sogenanntes
«klassisches» internationales Privatrecht in den letzten Jahrzehnten in
mancher Beziehung unehrlich geworden ist. Unehrlich zundchst in dem
Sinne, daB3 sich hinter dem herkémmlichen Begriffsvokabularium im
Grunde sehr oft Uberlegungen verbergen, die von den Begriffen gar nicht
gedeckt werden. Hier glaube ich, ist es in erster Linie das Verdienst der
Amerikaner, auf die Realitdten hinzuweisen. Im ersten Teil meines
Referates habe ich versucht, dieser Frage nachzugehen und zu unter-
suchen, was fiir Realitdten hinter den oft floskelhaften Formen stehen
(wie ordre public usw.). Ich versuchte herauszufinden, welches die Griinde
waren, die zur betreffenden Lésung des Entscheides gefiihrt haben; mit
andern Worten, was hinter den verwendeten Begriffen tatsdchlich steht.
Hier glaube ich, muBl man feststellen, daB z. B. der sogenannte «better law
approach», die Anwendung des materiell besseren Rechts im ProzeB, bei
dem in dialektischem Widerspruch die in Frage kommenden materiellen
Losungen préasentiert werden, eine Rolle spielt. Wenn die eine Partei das
Recht A anwenden will, die andere Partei das Recht B, so wird der Richter
bei seiner Entscheidung notwendigerweise auch vom Resultat, das die An-
wendung des Rechts A oder B mit sich bringen wiirde, beeinfluit. Er wird
seine eigenen Praferenzen zum Ausdruck bringen. Die kollisionsrechtliche
Entscheidung vollzieht sich deshalb in der Wirklichkeit sehr oft nicht los-
gelost vom Inhalt der in Frage kommenden Rechte. Man mag dies als
unsystematisch und in gewisser Weise auch unkontrollierbar ansehen;
aber es ist ein Faktum, das sich an zahlreichen Entscheiden, wie ich zu
zeigen versuchte, nachweisen 14B8t. Insofern ist im heutigen Zeitpunkt das
internationale Privatrecht gewissermaflen in der Schwebe. Wir miissen
versuchen, zundchst analytisch vorzugehen und zu fragen, nach welchen
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Entscheidungsgriinden sich der SelektionsprozeB tatsdchlich vollzieht.
Man ist zu sehr gewohnt, von der herkdmmlichen Regel auszugehen, dann
aber zu versuchen, durch die Hintertiire der allgemeinen Behelfe wie
Qualifikation, renvoi, Vorfrage, ordre public in all seinen Schattierungen
usw. einen Weg zu finden, die primér geltende Regel nicht anwenden zu
missen. Diese genannten Behelfe aber haben das IPR zu einer Geheim-
wissenschaft gemacht, die es nun gerade nicht sein sollte.

Hierzu kommt eine zweite wesentliche Bemerkung: Ich habe eigentlich
erwartet, dal} die Frage der stirkeren Kognitionsbefugnis des Bundes-
gerichtes und die von mir vorgeschlagene groBere Mitwirkung der Ge-
richte beim Nachweis ausldndischen Rechts von den hier anwesenden
Herren Richtern sehr stark diskutiert wiirde. Hier sehe ich im heutigen
Zustand eine Unehrlichkeit in der Praxis des IPR. Ein prominenter
Kollege aus Basel, ein Richter, hat mir in der Pause erklért, das IPR spiele
doch in der Wirklichkeit keine so schwierige und wesentliche Rolle. Die
Parteien miiBBten das Recht nachweisen, was ihnen in der Regel oft nicht
in genligendem MaBe gelinge, weshalb dann doch wieder die lex fori als
Ersatzrecht zum Zuge komme. Ich frage mich deshalb, weshalb ein so
schones wissenschaftliches Gebdude tiber das anwendbare Recht auf-
stellen, wenn im ProzeB infolge des fehlenden Nachweises des anwend-
baren Rechts durch die Parteien das System sehr oft gar nicht zur Durch-
fiihrung gelangt. Man sollte das internationale Privatrecht ernst nehmen.
Dazu wire notwendig, dal3 das Bundesgericht verpflichtet wire, in jedem
Fall zu iiberpriifen, ob die Kollisionsnormen richtig angewendet wurden.
Das Bundesgericht miiflte seine Kognitionsbefugnis ausdehnen und von
seiner heutigen Praxis abgehen, wonach die Uberpriifung nur stattfindet,
wenn schweizerisches statt ausldndisches oder ausldndisches statt schwei-
zerisches Recht angewendet wurde. Dazu gehort ferner, daB3 die Gerichte
ex officio zum Nachweis und zur Anwendung des auslindischen Rechts
verpflichtet werden. Erst wenn wir diese Voraussetzungen haben, konnen
die Grundlagen des internationalen Privatrechts neu erarbeitet werden.
Deshalb halte ich meine Vorschldge im letzten Teil meines Referates fir
besonders wichtig.

Und endlich der dritte Punkt: Besonders dringlich scheint mir eine
Gesetzgebung tiber die Anerkennung und Vollstreckung ausldandischer
Urteile. Ich glaube nicht, daf3 die Verfassungskompetenzfrage hierfiir ein
ernsthaftes Hindernis darstellt. Eine Gesetzgebung in dieser Materie, die
von einem liberalen Geiste geprigt wire, wire wohl wesentlicher und auch
fruchtbarer, als im heutigen Zeitpunkt eine Gesamtkodifikation des IPR.
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Ich darf in diesem Zusammenhang auf meine Vorschldge in meinem
Referat hinweisen.

Mit diesen kurzen Bemerkungen mochte ich schlieBen und all denjenigen
danken, die durch ihre Diskussionsbeitrige neue Gesichtspunkte aufge-
worfen haben.

M. le professeur GERARDO BROGGINI, rapporteur de langue frangaise:

Comme vous I’avez constaté en entendant les orateurs d’aujourd’hui, il
s’agit avant tout d’un probléme de générations.

Il y a dix ans — pardon, il y a dix-huit ans —, quand j’ai publi¢ mes
premiers €crits de droit international privé, j’avais des convictions
analogues a celles que vous avez entendues dans la bouche de M. PETER
Max GuTtzwiLLER et de M. HEeinI. Ils seront dégus aujourd’hui de
remarquer que j’ai changé d’opinion. Je crois que mon ami ALFRED VON
OVERBECK a fait la méme expérience lorsqu’il a été appelé a collaborer a
la rédaction d’une nouvelle loi sur I’adoption et qu’il a accepté d’y ajouter
quelques regles de conflit.

Je crois que nous devons nous rendre compte avant tout de ce dilemme
qui existe entre le devoir de 'homme de science d’explorer toujours de
nouvelles voies, de rechercher critiquement des vérités qui ne sont pas
encore tout-a-fait réalisées dans la vie et le devoir de ’homme de science
qui est appelé a établir des compromis pour permettre a la vie sociale de
continuer. Nous ne pouvons pas attendre — je vous le dis surtout a vous,
M. PETER MAX GUTZWILLER — nous ne pouvons pas attendre que vos
théories soient mires, que les nouvelles théories soient affermies. Nous
devons faire du droit, trancher continuellement des cas, nous devons
donner a nos juges et aux autres interprétes officiels de la loi des instru-
ments qui leur permettent de résoudre leurs problémes et leurs drames.
Evidemment, il y a un droit jurisprudentiel, et je le sais bien, puisque,
avant tout professeur de droit romain, je m’occupe surtout d’un droit
jurisprudentiel. Mais je crois devoir rappeler une fois encore aux jeunes
— excusez-moi, je ne veux pas faire le précepteur — qu’il y a aussi une
histoire de la pensée juridique européenne, qui est aussi importante a
suivre et a étudier que la pensée nord-américaine actuelle. 11 y a une sorte
d’« Entfremdung» chez plusieurs de nos jeunes juristes qui ont regu leur
formation spéciale et spécifique aux Etats-Unis et qui n’ont pas examiné
avec la méme profondeur les résultats aussi importants de I’évolution
juridique en Europe continentale, qui a connu la codification scientifique
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et qui, tout en la dépassant, ne peut plus faire abstraction des valeurs
issues de la «logische Geschlossenheit des Rechtes». J’affirme — d’ailleurs
je I’ai écrit et M. SCHWIND I’a dit aussi tout a I’heure — que c’est revenir a
une époque pré-scientifique que de vouloir nier la valeur de la loi et de la
méthode 1égislative, dans n’importe quelle branche du droit et en parti-
culier du droit privé. Personne ne peut démontrer aujourd’hui que le
droit international privé suit un sort différent de celui du droit privé.
Au contraire, ce sont surtout nos collégues américains qui insistent sur le
lien intrinséque entre ces deux branches du droit et qui nient ’autonomie
du droit international privé par rapport au droit privé. Dans un systéme
de droit privé légal, comme le ndtre, il est absolument contradictoire de ne
pas proposer aussi I'abrogation du code civil si ’'on demande I’abrogation
de la LRDC. Demander I’abolition du code civil serait I’aboutissement
logique de ce raisonnement. Par conséquent, je n’accepte pas non plus
qu’on nous dise que nous ne devons pas codifier pour le moment le droit
international privé. Il serait beaucoup plus sérieux et beaucoup moins
contradictoire de nous dire, comme le font plusieurs des auteurs que citent
nos jeunes collégues: nous sommes opposés a foute codification, non pas a
une codification actuelle, dans le temps actuel; nous proposons un systéme
purement jurisprudentiel en droit international privé. Or, vous le savez trés
bien, il y a des systémes de droit jurisprudentiel qui sont aussi «cimentés »,
voire plus «cimentés» que des systémes de droit 1égal. Dans une étude assez
récente, M. MEIER-HAYOz affirme — et sans €tre tout a fait convaincu,
j’admets qu’il y a bien des arguments dans ce sens — que le droit jurispru-
dentiel est du droit écrit, une fois qu’il a organisé un systéme dans lequel
les juges sont liés par les décisions des tribunaux supérieurs. Nous arrivons
aussi a un systéme juridique assez positif et assez durable par le droit
jurisprudentiel. Il n’est donc pas du tout vrai que je sois un ennemi du
droit jurisprudentiel, mais je crois que dans notre systéme de droit légal,
dans un droit systématique tel que notre tradition juridique I'accepte,
c’est étre inconséquent que d’adopter pour le droit international privé,
on ne sait trop pourquoi, une autre solution de principe.

Drailleurs, que nous propose-t-on quand on s’oppose a la codification ?

J’ai entendu citer aujourd’hui par les ennemis de la codification trois
exemples concrets, que je voudrais reprendre bri¢vement.
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