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Protokoll der
107. Jahresversammlung des
Schweizerischen Juristenvereins

vom 7., 8., 9. September 1973 in Basel
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Sitzung vom Samstag, den 8. September 1973
in der Aula der Universitit Basel

Préasident
Prof. Dr. KURT EICHENBERGER, Basel/Arlesheim

L.

Die Sitzung wird um 8.30 Uhr mit folgenden Ausfithrungen des
Prisidenten eroffnet:

Ich freue mich, Sie zur 107. Jahresversammlung in Basel will-
kommen heiBen zu diirfen, zu einem gut besuchten Juristentag, zu
dem fiiber 600 Anmeldungen eingegangen sind. Vor 10 Jahren
haben wir an dieser Stitte getagt, und der damalige Prisident, Herr
Professor Dr. PETER JAGGI, hat liebenswiirdige Worte der An-
erkennung und der Verbundenheit an die Stadt, an die Universitit,
an die Juristische Fakultit und an die Basler Juristen gerichtet —
Dinge, die ich als Angehdriger der Universitit und der Fakultit
mit Fug nur partiell wieder aufnehmen darf, darunter sicherlich
dies: den herzlichen Dank an das rithrige und unermiidliche Or-
ganisationskomitee, das unter dem Prasidium von Herrn Dr. EBER-
HARD WEISS seit langer Zeit am Werke ist und nun die Tage der
Realisation sich endlich vollziehen lassen kann. Herr Professor
HANs HINDERLING, Prisident des Basler Juristenvereins und Mit-
glied des Organisationskomitees, wird eine BegriiBungsadresse an
die heutige Versammlung richten. Ich darf sodann einen zweiten
Dank abstatten. Die Juristische Fakultit hat dem diesjdhrigen
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Juristentag eine Festgabe gewidmet, in deren Vorwort der Dekan,
Herr Professor GUNTER STRATENWERTH, die Sonderheit hervor-
hebt: Es handelt sich um «Arbeiten der jiingeren Generation wis-
senschaftlich interessierter Juristen, die an der Basler Fakultit als
Assistenten tatig waren oder sind». Der Verlag Helbing und Lich-
tenhahn macht zum 150jdhrigen Geschiftsjubildum diese Festgabe
den Tagungsteilnehmern zum Geschenk. Dem Dekan, dem Verlag,
insbesondere aber den jungen Verfassern, die erstmals Freuden und
Leiden von Festgaben-Beitrags-Autoren erfahren haben, tue ich
die besondere Dankbarkeit des Juristentages kund.

Ich komme zur BegriBung der Ehrengiste. Herr Bundesrat
Dr. KUurRT FURGLER wird im Laufe des Abends zu uns stoflen und
an der Vormittagssitzung vom Sonntag das Wort an den Juristen-
tag richten; die protokollarische BegriilBung aber sei heute schon
angebracht. Ich freue mich, an Herrn a. Bundesrat LUDWIG VON
Moos die herzliche BegriiBung aussprechen zu kénnen. Daran
fligt sich der verbindliche Willkommensgrul3 an den Prisidenten
des Schweizerischen Bundesgerichts, Herrn Bundesrichter Dr.
HANSs TscHoprP, der sich heute in seiner zweiten Heimatstadt auf-
hilt, und an den Prisidenten des Eidgendssischen Versicherungs-
gerichts, Herrn Bundesrichter Dr. PIETRO MonNA. Die Liste der
Ehrengéste ist dieses Jahr — um in Begriffen zeitgemiaBer Soziologie
zu reden — hochkomplex, erstens, weil die vor 10 Jahren noch
erwartete Wiedervereinigung der beiden Halbkantone gescheitert
ist und Basel-Stadt wie Basel-Landschaft ihre behordliche Promi-
nenz freundlicherweise zu uns entsenden, zweitens, weil der Stadt-
staat Basel eigenwillige Behordengefiige ausbildet, was sich u.a. in
der protokollarischen Ordnung niederschldgt. Die anlaufende Ko-
operation beider Halbkantone ersehen Sie daraus, dall in ver-
dankenswerter Weise beide Regierungen den Juristentag empfan-
gen, der eine zu Wasser, der andere zu Land. Ich richte den
respektvollen Grull an die beiden Justizdirektoren, die Herren
Regierungsrat Dr. KUuRT JENNY (Basel-Stadt) und Regierungsrat
Dr. CLEMENS STOCKLI (Basel-Landschaft), sodann an die Herren
Appellationsgerichtsprisidenten Dr. HELLMUT STOFER, unseren
verehrten Juristentags-Referenten des Jahres 1958, Dr. Fritz
BLOCHER und Dr. MATHIAS STUCKELBERGER, an den Obergerichts-
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prasidenten Basel-Landschaft, Herrn Dr. RENE BACHER, sowie an
den Prisidenten des Verwaltungsgerichts Basel-Landschaft und ge-
schétzten Juristentags-Referenten des Jahres 1960, Herrn Professor
ErRNsT FiscHLI, schlieBlich an die Herren Zivilgerichtsprisident
Dr. Hans DressLER und Strafgerichtspriasident Dr. PETER DETT-
WILER. Ebenso begriiBe ich den Statthalter des baselstddtischen
GroBen Rates, Herrn Direktor H.F. AMMANN, und den Biirger-
ratspriasidenten von Basel, Herrn HANSPETER STUDER. Die hof-
lichen GriiBe des Juristentags richten sich sodann an Herrn
a. Bundesverfassungsrichter Professor ERNST FRIESENHAHN, den
chemaligen Prisidenten des Deutschen Juristentags und hochver-
dienten Gastdozenten in Basel; an Herrn Dr. JAKOB FREY-CLAVEL,
den Gastgeber von Augst; an den Prorektor der Universitiat, Herrn
Professor Dr.med. FRIEDRICH RINTELEN, den Hausherrn unserer
Tagung; an den um den Schweizerischen Juristenverein hdchst
verdienten Adjunkten des Rektors, Herrn Dr. A. VEILLON; an den
Verleger Dr. h.c. HEinz HELBING und dessen unentwegte Mitarbei-
terin, Frau MARLENE KESSER. Herrn Helbing und Frau Kesser
schulden wir dauernd Dank fiir ihren Einsatz um unsere schrift-
lichen Referate und Mitteilungen. Sie haben auch dieses Jahr in
buchstiblich «heilem Bemiihen» das fast Unmogliche moglich
gemacht und die schriftlichen Referate noch so rechtzeitig heraus-
gebracht,daBl Chancen der Lektiire vor dem Juristentag geschaffen
wurden.

Hier darf ich sogleich anfiigen, daB3 sich der Vorstand vollauf
bewuBt ist, wie sehr eine frithere Aushindigung erwiinscht und
notig wire, und er hat sich entschlossen, den Ablieferungstermin
fiir die Manuskripte vom Februar auf den November des Vorjahres
zuriickzuverlegen, in der Hoffnung, daf3 daraus schlielich befrie-
digende Endtermine erwiichsen. Es wire indessen unrichtig, gerade
die Referenten dieses Jahres einem leisen Tadel zu unterstellen,
denn sie haben nicht nur sehr heikle und problemreiche Themen
zu behandeln gehabt, sondern auch unter ungewdhnlich erschwer-
ten Verhéltnissen arbeiten miissen, indem sie durch Beruf, Uni-
versititsimter und Universitatsverpflichtungen, die heute Last und
Pein bedeuten konnen, ohnehin voll beansprucht waren und sich
die Zeit fir ihre Untersuchungen abringen muf3ten. Um so schoner
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ist es, dal3 daraus profunde Referate hervorgegangen sind, die jetzt
schon ihres bleibenden Wertes gewil} sein diirfen. '

1.

Auf Vorschlag des Prasidenten wihlt die Versammlung als Sekre-
tare:
Herrn Dr. RENE RHINOW, akademischer Adjunkt der baselland-
schaftlichen Justizdirektion, Reinach BL, und
Herrn Dr. FRaANCOIs CHAUDET, Anwaltspraktikant, Lausanne.

I1I.
A. Der Prdisident erstattet Bericht tiber das Vereinsjahr 1972—1973:

1. Der Verein hat im Berichtsjahr 134 neue Mitglieder aufge-
nommen. Dieser erfreulich hohen Zahl steht der Verlust von 61
Mitgliedern gegeniiber: Wir haben 38 Kollegen durch Tod ver-
loren; 23 haben den Austritt erklart. Der effektive Zuwachs macht
somit 73 aus. Der Mitgliedergesamtbestand betriagt 2781. Ich heil3e
die neu aufgenommenen Mitglieder, von denen eine stattliche
Schar am Juristentag teilnimmt, herzlich willkommen, und ich
danke den Kollegen, die sich um die Werbung bemiiht haben,
bestens.

Dem Verein sind beigetreten (Stand 18. August 1973)*:

Ziirich

Christoph Aisslinger, lic.iur., Wallisellen

Dr. Karl Arnold, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Christian Benz, Ziirich

Jakob Benz, Obergerichtssekretdr, Winterthur
Hanspeter Burkhart, Rechtsanwalt, Ziirich

* Aus Zeitgriinden verzichtete der Pridsident auf die Verlesung der im folgenden
abgedruckten Beitritte, Demissionen, Todesfille und Nekrologe.
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Dr. de Capitani, Rechtskonsulent, Ziirich

Christian Finsler, Patentanwalt, Langnau a.A.
Robert Flach, Rechtsanwalt, Greifensee

Dr. Wolfgang Froriep, Ziirich

Luisa Giussani, lic.iur., Ziirich

Markus Hohl, lic.iur., Winterthur

Dr. Jorg Honegger, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Klaus Hug, Rechtsanwalt, Ziirich

Beatrix Iklé, Rechtsanwalt, Kloten

Dr. Adolf E. Kammerer, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Richard Lanz, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Martin Lendi, Professor fiir Rechtswissenschaft ETH Ziirich, Kiisnacht
Dr. Hans Mahnig, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Balthasar Maetzener, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Paul Miiller, Schweiz. Riickversicherungs-Gesellschaft, Ziirich
Dr. Marc Ronca, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Heinrich Schmucki, Rechtsanwalt, Zollikon

Dr. Werner Sprenger, Rechtsanwalt, Egg

Dr. Hans-Rudolf Steiner, Rechtsanwalt, Zollikerberg
Dr. Werner Wichser, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Hans-Jakob Zellweger, Rechtsanwalt, Ottoberg
Dr. Robert Zuellig, Rechtspraktikant, Wiadenswil

Bern

Alain Clerc, lic. en droit, juriste, Liebefeld

Jacques Clerc, lic. en droit, juriste et actuaire, Bern

Dr. Hans-Peter Gasser, Ostermundigen

Johannes Jost, Fiirsprecher, Muri

Walter Schnewlin, Fiirsprecher, Bezirksanwalt, Ortschwaben
Dr. Luigi Spadini, Rechtsanwalt und Notar, Liebefeld
Dietrich Stettler, Fiirsprecher, Burgdorf

Alexander Weber, lic. iur., juristischer Mitarbeiter, Bern
Pierre Weber, avocat, Bienne

Jirg Wegelin, Fiirsprecher, Bern

Schwyz

Dr. Elisabeth Blunschy-Steiner, Rechtsanwiltin, Schwyz

Freiburg

Jacques Buchi, avocat, Marly
Dr. Lutz Krauskopf, Eidg. Beamter, Fribourg
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Anne Nordmann, lic. en droit, Fribourg

Beat Renz, avocat, Courtepin

Emmanuel de Reyff, lic. en droit, juriste, Fribourg

Louis Rigolet, avocat, Fribourg

Paul-Henri Steinauer, lic. en droit, Bulle

Pierre Zappelli, avocat, Président du Tribunal de la Sarine, Fribourg

Solothurn

Fritz Schuhmacher, lic. iur., Dornach

Basel-Stadt

Dr. Walter Burkhard, Erster Staatsanwalt des Kantons Basel-Stadt, Basel
Felix Escher, lic. iur., Basel

Dr. Alex Fischer, Advokat, Basel

Dr. Dorrit Freund, Basel

Bernhard Gasser, lic. iur., Basel

Dr. Heinz Helbing, Verleger, Basel

Max Huth, lic. 1ur., Basel

Dr. Susanne Imbach, Juristin, Basel

Maria Iselin-Loeffler, lic. iur., Basel

Dr. Rolf E. Jucker, Substitut in Advokaturbureau, Basel

Dr. Paul Ulrich Lanz, Advokat, Basel

Peter Mosimann, Advokat, Basel

Walter E. Pfister, lic. iur., Advokat, Basel

Tadeusz Porawski, lic. iur., akademischer Mitarbeiter, Basel
Roland C. Rasi, lic. iur., Advokat, Basel

Johannes Reimann, lic. iur., juristischer Mitarbeiter bei der SUVA, Basel
Kurt Ritschard, lic. iur., Basel

Mario Jean Roberty, lic. iur., Advokat, Basel

Stefan Ronca, lic. iur., Rechtsanwalt, Basel

Dr. Alexander Ruch, Basel

Rudolf Schaller, lic. iur., Basel

Erwin Schillinger, lic. iur., Gerichtsschreiber, Basel

Dr. Andreas Stachelin, Advokat und Notar, Basel

Peter Staehelin, lic. iur., Gerichtsschreiber, Basel

Marie-Louise Stamm, lic.iur., Basel

Dr. Sergio Taddei, Jurist, Riehen

Dr. Mathias Widmer, Vizedirektor der Allg. Treuhand AG, Basel
Philippe Zogg, lic. iur., Advokat, Basel
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Basel-Landschaft

Dr. Markus Boglin, Advokat, Reinach

Dr. Benno Brauchli, Bezirksschreiberei-Inspektor, Arlesheim
Dr. Beat Feigenwinter, Liestal

Ernst Heimann, lic. iur., Statthalter, Sissach

Dr. Dora Hofstetter-Schweizer, Reinach

Jean-Marc Jérin, lic. iur., Binningen

Thierry P. Julliard, lic. iur., Gerichtsschreiber, Reinach
Hans Rudolf Kuhn, lic. iur., Gerichtsschreiber, Arlesheim
Dr. Felix Liatowitsch, Advokat, Allschwil

Peter Meier, lic. iur., Obergerichtsschreiber, Arlesheim
Dr. Heinz Moriz, Allschwil

Dr. Thomas Stihelin, Binningen

Dr. Clemens Stéckli, Regierungsrat, Muttenz

Dieter Tschudin, lic. iur., Frenkendorf

Verena Tschudin, lic. iur., Lausen

Dr. Hans Wolfer, Advokat, Binningen

Schaffhausen

Heinz Aemisegger, Rechtsanwalt, Schaffhausen

Appenzell AR

Hanspeter Geiser, lic. iur., Wirtschaftsjurist, Lustmiihle

St. Gallen
Dr. Christoph Kamm, Jurist, Ulisbach

Graubiinden

Andrea Engi-Marmy, lic. iur., Chur

Markus Metz, lic. iur., Chur

Dr. BEva Metzger-Wiist, Rechtsanwiltin, Chur
Dr. Alex Schmid, Rechtsanwalt, Chur

Dr. Fortunato Vincenz-Bundi, Jurist, Chur
Antonio Zendralli, avvocato, Roveredo

Aargau

Dr. Albert Killer, Oberrichter, Umiken bei Brugg
Dr. Franz Manser, Rechtsanwalt, Rechtsabteilung BBC, Nussbaumen
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Tessin

Rocco Bonzanigo, avvocato, Lugano
Marco Brenni, lic. iur., Jurist, Vaglio
Gianfranco Caroni, lic. iur., Jurist, Minusio
Bruno Cocchi, avvocato e notaio, Massagno
Piergiorgio Mordasini, lic. iur., Locarno
Erica Sommer, lic. iur., Bissone

Waadt

Aldo Borella, lic. en droit, juriste, Lausanne

Paolo Gallone, Dr en droit, avocat-stagiaire, Lausanne

Prof. Ulrich Immenga, Dr en droit, Monts-de-Corsier

Frangois Meylan, Dr en droit, greffier des tribunaux des districts de Vevey et de
Lavaux, Lausanne

Jean-Maxime Picconi, lic. en droit, avocat-stagiaire, Lutry

Eugéne Ruffy, Dr en droit, avocat, Lausanne

Michel Steveking, Dr en droit, avocat, Lausanne

Pierre Alain Tache, Dr en droit, avocat, Lausanne

Bernard Viret, Prof. a I'Université de Lausanne, Lausanne

Wallis

Marius-Pascal Copt, avocat, Martigny

Daniel Ismand, avocat et notaire, Sion

Dr. Max Schneller, Advokat, Direktionsassistent, Venthone
Edmond Tavernier, lic. en droit, Martigny

Neuenburg

Frangois Buschini, avocat, Boudry
A.M. Grau Bietry, avocate, Neuchétel

Genf

Jean Clostre, avocat, Genéve

Anne-Frangoise Comte, lic. en droit, avocat-stagiaire, Genéve

Ariane Fleuti-Godel, lic. en droit, juriste, Genéve :

Daniel Gorin, lic. en droit, juriste de banque, Genéve

Giorgio Malinverni, Dr en droit, chef de travaux a la faculté de droit, Geneve
Michel Mubhlstein, avocat, Geneve

Frangois Perret, Dr en droit, avocat, Genéve

Gerry Petitjean, Dr en droit, avocat, Genéve
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Dominique Rochat, lic. en droit, avocat-stagiaire, Geneve
Vladimir Stemberger, lic. en droit, avocat-stagiaire, Genéve
Raeto Christoph Zarn, lic. en droit, avocat-stagiaire, Grand-Saconnex

Gestorben sind folgende Mitglieder*:

Eintritts-

jahr

1927
1961
1920
1949
1945
1942
1925
1923
1945
1933
1961
1938
1918
1949
1921
1970
1948
1965
1910
1972
1952
1920
1939
1928
1912
1938
1945
1934
1940
1962
1949
1934
1949
1913

Dr. Antonio Antognini, Advokat und Notar, Bellinzona
Dr. Kurt von Arx, Rechtsanwalt, Ziirich

Prof. Dr. Emil Beck, Muri/Bern

Dr. Alfred Blunschy, Rechtsanwalt, Schwyz
Dr. Oskar Bosshardt, Ziirich

Dr. Josef Briandle, Riehen

Dr. Friedrich Briigger, Rechtsanwalt, Chur
Dr. Ugo Brunner, Advokat, Minusio
Raymond Deonna, Dr en droit, Genéve

Prof. Dr. Ernst Durtschi, a. Direktor, Winterthur
Dr. Gregor Edlin, Rechtsanwalt, Kiisnacht
Prof. Edouard Folliet, Genéeve

Prof. Dr. Hans Fritzsche, Zollikon

Dr. Paul Giezendanner, Rechtsanwalt, Ziirich
Dr. Hans Peter Gottisheim, Basel

Frau Dr. Simone Guyer-Georg, Schaffhausen
Jean Humbert, avocat, Geneve

Pierre Jung, avocat, Neuchatel

Prof. Dr. Paul Logoz, a. Juge fédéral, Genéve
Dr. Hans Peter Matter, Rechtskonsulent, Bern
Dr. Carl Meyer, Direktor, Riischlikon

Prof. Philippe Meylan, Lausanne

Johannes Miller, Rechtsanwalt, Buchthalen
Dr. Heinrich Nauer-Weber, Zollikon

Prof. Dr. Carl Ott, Neuchatel

Louis Pictet, notaire, Genéve

Dr. Walter Real, Oberrichter, Aarau

Emile Richard, a. juge cantonal, Lausanne

Dr Paul Rossy, Genéve

René Schmid, Dr en droit, Genéve

Dr. Walter Schneider-Mousson, Advokat, Ziirich
Frédéric-Edwin Simond, Dr en droit, Lausanne
Dr. Kurt Spérri, Jugendanwalt, Bubikon

Dr. Jakob Vogel, Fiirsprecher, Bern

975
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Eintritts-

jahr

1926
1923
1943
1968

Dr. Hermann Walder, Rechtsanwalt, Zollikon
Dr. Alfred Wegelin, Direktor, Bern
Dr. Helmut Wiemken, Riehen

Dr. Karl Zeltner, a. Regierungsrat, Arlesheim

Demissionen liegen vor von*:

1967
1966
1961
1941
1959
1929
1956
1935
1958
1949
1948
1938
1921
1962
1961
1909
1967
1946
1943
1934
1964
1968
1963

Dr. Libero Barboni, Giudice del Tribunale appello, Lugano
Dr. Nicole Biert, a. Redaktor NZZ, Ziirich

Dr. Max Brosi, Oberrichter, Solothurn

Dr. Peter Ehret, Firsprech, Sursee

Dr. Hermann Eisenhut, Rechtsanwalt, Uhwiesen
Julien Girard, notaire, La Chaux-de-Fonds

Louis Grassmann, notaire, Lausanne

Dr. Giuseppe Greppi, pretore, Lugano

Prof. Dr. Max Keller, Bezirksrichter, Erlenbach
Albert Laissue, avocat, Berne '

Robert André Messerli, Fiirsprecher, Bern

Dr. Werner Meyer, Direktor, Winterthur

Otto Miiller, Notar, Bern

William O’Davoren, Conseiller jur. anglais, Genéve
Dr. Kurt Reichlin, Rechtsanwalt, Riehen

Dr. Hans Ringier, Fursprech, Riechen

Dr. Emilio Riva, Lugano-Besso

Dr. Hans Ronca, Stadtrat, Luzern

Rodo von Salis, Neuchitel

Raymond Schirmer, avocat, Vevey

Dr. Georges A. Streichenberg, Advokat, Basel

Dr. Caspar von Moos, Bezirksgerichts-Prisident, St. Moritz
Dr. Hans Wieland, Erster Staatsanwalt, Basel

Uber Mitglieder, die im Berichtsjahr** verstorben sind, liegen
nachstehende Angaben vor:

Am 20. Mai 1972 verschied 90jahrig CHARLES BARDE, eine Personlichkeit, die ihr
Leben ganz dem Recht und der Rechtsprechung gewidmet hatte. Der Verstorbene
war Mitglied der Genfer Gerichtsbehérden wihrend 56 Jahren. Von 1914 bis 1919

* Stand 18. August 1973
** Einzelne Nekrologe betreffen Mitglieder, die im Berichtsjahr 1971/1972 ver-
schieden sind, deren Nekrologe jedoch erst nach Drucklegung des letztjahrigen
Protokolls erhéltlich waren.
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war er am Tribunal de Premiére Instance, dann bis 1954 an der Cour de Justice,
die er 1932-1934 prisidierte, und schlieBlich bis 1966 am Kassationshof titig,
dessen Vorsitzender er 1956-1958 war. Auf nationaler Ebene ist sein Prisidium
eines der kriegswirtschaftlichen Strafgerichtshéfe zu erwdhnen. Besondere Ver-
dienste erwarb er sich jedoch durch seine richterliche Tétigkeit an verschiedenen
internationalen Tribunalen: Nach dem ersten Weltkrieg stand er einem ruménisch-
Osterreichischen Reparationsgericht und einem Schiedsgericht vor, das die Klage-
mauerfrage in Jerusalem behandelte. Von 1955 bis kurz vor seinem Tod prisidierte
er die erste Kammer des franzgsisch-deutschen Gerichtshofes fiir die Wiedergut-
machung der Kriegsschiden. Der Verstorbene war auch aulBerhalb des juristischen
Tatigkeitsfeldes aktiv. Als leidenschaftlicher Tennisspieler wurde er 1964 Ehren-
Vizeprisident des Internationalen Tennisverbandes. Dem Juristenverein war er
1919 beigetreten.

EmiL Beck, geboren am 25. November 1888, studierte nach der Matura, die er
an der Kantonsschule in Chur erwarb, Jurisprudenz an der Universitit Bern und
promovierte 1916 bei Eugen Huber mit einer Dissertation iiber das Thema «Der
Eigentumsvorbehalt nach schweizerischem Recht». Abkommling einer Walser
Familie, wurde er Geschiftstriger des Fiirstentums Liechtenstein in der Schweiz,
als der er sich groBBe Verdienste beim Zustandekommen des Zollvertrages zwischen
den beiden Staaten erwarb. Die Redaktion des Sachenrechts des liechtensteinischen
ZGB wurde durch ihn besorgt. Mit seinem andern Biirgerrecht, demjenigen von
Seewis im Kanton Graubiinden, trat der Verstorbene in die Justizabteilung des
Bundes ein, als deren Vizedirektor er in der Folge amtete. Mit sicherem juristischem
Wissen ausgestattet, war er besonders stark mit Gesetzgebungsprojekten beschéf-
tigt; von ihm stammen viele Vorentwiirfe und Botschaften von grundlegender
Bedeutung und Beschwerdeentscheide von prijudizieller Wirkung. Im Internatio-
nalen Privatrecht habilitierte er sich 1918 und wurde 1933 Extraordinarius. Aus
seiner Feder stammen mehrere wissenschaftliche Werke, von denen namentlich
die Kommentierung der dem IPR gewidmeten Artikel des SchluBtitels des ZGB
(1932 in der Berner Kommentarreihe erschienen) und der Kommentar zum Biirg-
schaftsrecht (1942) hervorzuheben sind. Prof. Beck, am 31. Januar 1973 verstorben,
gehorte dem Juristenverein seit 1920 an.

Geboren am 8. April 1921 in Einsiedeln, durchlief ALFRED BLUNSCHY die Gym-
nasien in Ascona und Einsiedeln, ehe er, nach Studien in Fribourg und Bern, im
Jahre 1946 an der juristischen Fakultidt der Universitidt Bern den Doktortitel erwarb.
Ein Jahr spéter erdffnete er zusammen mit seiner Gattin eine Anwaltspraxis in
Schwyz. Als ausgeprigter Kantonalpolitiker, Mitbegriinder der Christlichsozialen
Partei des Kantons Schwyz, deren Mentor er bis 1970 blieb, war er von 1950 bis
1958 Gemeinderat in Schwyz und bekleidete von 1956 bis 1958 das Amt des Ge-
meindeprisidenten. Von 1952 bis 1972 gehorte er dem Kantonsparlament an,
dessen Prisidium er 1958/59 innehatte. Die Elektrizititspolitik des Bezirkes Schwyz
ist eng mit seinem Namen verbunden, setzte er doch die Griindung der EBS AG
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durch, welche Gesellschaft er bis zu seinem Tod am 17. November 1972 prisidierte.
Dem Juristenverein gehorte der Verstorbene seit 1949 an.

OskAR BosSHARDT wurde am 7. Februar 1904 in Ziirich geboren. Nach der
Matura am Literargymnasium der Ziircher Kantonsschule studierte er Jurisprudenz
an der Universitidt Ziirich, wo er promovierte. Er wirkte in einem Ziircher Anwalts-
biiro und als Substitut am Bezirksgericht Hinwil. 1934 nahm er die Arbeit als
Sekretdr der Oberrekurskommission in Steuersachen auf und 1952 trat er (in Nach-
folge von Stadtprisident Dr. Emil Landolt) das Prasidium dieses Gremiums an.
Von 1960 bis 1969 war er vollamtlicher Verwaltungsrichter am Verwaltungsgericht
des Kantons Ziirich, dessen erster Prisident er wurde. Der groBBen Erfahrung des
Verstorbenen im Steuerrecht verdankt die Wissenschaft mehrere Publikationen.
Seiner Feder entstammte 1952 «Die neue ziircherische Einkommens- und Ver-
mogenssteuer», deren Gedankenreichtum Wegbereiter des ziircherischen Steuer-
gesetzes war. Dr. Bosshardt diente verschiedenen Experten- und Rekurskommis-
sionen aller korperschaftlichen Stufen. Von 1945 an war er Redaktor und 1965
bis 1971 Chefredaktor des «Schweizerischen Zentralblattes fiir Staats- und Ge-
meindeverwaltung». Mitglied des Juristenvereins seit 1945, verstarb Dr. Bosshardt
am 31. August 1972 in Ziirich.

Geboren am 13. September 1907 in Kirchberg SG, schlo3 Joser BRANDLE seine
Studien an der Universitit Bern 1936 mit dem Doktorat ab. Nachdem er sich in
einem Basler Anwaltsbiiro praktische Erfahrung angeeignet hatte, trat er 1940 in
die CIBA AG ein. Seine besonderen Fahigkeiten, rechtliche und politische Pro-
bleme einer weltweiten Unternehmung einer Losung zuzufiihren, brachten ihm den
Aufstieg in der Hierarchie der CIBA. 1969 wurde er Direktor der Gesellschaft,
nachdem er seit 1950 das Sekretariat des Verwaltungsrates geleitet hatte. Dr. Brand-
le starb am 19. Juni 1973. Sein Beitritt zum Juristenverein war 1942 erfolgt.

FRIEDRICH BRUGGER, geboren am 24. April 1897 in Chur, besuchte zwei Jahre
die Klosterschule Einsiedeln, ehe er an der Biindner Kantonsschule in Chur 1916
die Matura bestand. Darauf studierte er Philosophie und Jurisprudenz in Basel,
Bern und Fribourg, wo er 1922 zum Dr.iur. promovierte. Sein Anwaltspatent
erwarb er 1924 in Luzern und erdéffnete 1935 in Chur ein eigenes Advokaturbiiro,
nachdem er wihrend sieben Jahren Direktor einer Textilfabrik in Nifels gewesen
war. Von 1939 bis 1959 amtierte er als Prisident des Bezirks- und Jugendgerichts
Plessur, von 1938 bis 1968 war er Mitglied des Bankrates der Graubiindner
Kantonalbank und lange Jahre Vizeprédsident dieses Instituts. Dr. Briigger, lang-
jéhriges Mitglied des GroBen Rates des Kantons Graubiinden, fiihrte seine Praxis
bis zu seinem Tod am 17. Méarz 1973. Dem Juristenverein war er 1925 beigetreten.

Der am 10. Méarz 1907 geborene OTT0 BURGI oblag seinen juristischen Studien
in Bern, Berlin und Paris. Nach dem bernischen Fiirsprecherexamen 1934 begab
er sich zur praktischen Weiterbildung fiir zwei Jahre nach Paris. Von 1937 bis
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1945 stand er als juristischer Berater Gottlieb Duttweiler zur Seite. Er war Direktor
der «Maritime Suisse» und erdffnete 1946 ecine eigene Anwaltspraxis in Ziirich,
die er bis zu seinem Tod am 22. Mérz 1972 betrieb. Dr. Biirgi gehorte dem Juristen-
verein seit 1959 an.

GEORGES H. CaAMP wurde am 4. Januar 1902 geboren. Sein juristisches Studium
absolvierte er an den Universitdten von Zirich, Berlin und Paris. Das Anwalts-
examen bestand er im Jahre 1927, worauf er eine kurze praktische Téatigkeit am
Bezirksgericht Ziirich und im Notariat Ziirich-Altstadt einlegte, ehe er 1928 in das
Advokaturbureau seines Vaters eintrat. Dieses iibernahm er im Jahre 1936 und
fiihrte es bis zu seinem Tod am 8. April 1970. Dem Juristenverein war Dr. Camp
1928 beigetreten.

Geboren am 13. Oktober 1910 in Genf als Sohn des bekannten Historikers
Waldemar Deonna, absolvierte RAYMOND DEONNA alle seine Studien in seiner
Vaterstadt. Schon bald nach dem Lizentiat und der Erlangung der Doktorwiirde
begann er, ein geborener dynamischer Politiker, die politische Laufbahn in Genf.
Von 1936 bis 1965 gehérte er dem GrofBlen Rat an, den er im Jahre 1958 prisidierte.
Zweimal stand er der liberal-demokratischen Kantonalpartei und von 1948 bis 1952
der Liberal-demokratischen Partei der Schweiz vor. Als Finanzfachmann war er
von 1936 an Sekretdr des Redressement National und nach 1943 Direktor der
Société pour le Développement de I’Economie Suisse, deren Generaldirektor er
von 1957 bis 1970 war. 1948 wurde er in den Nationalrat gewihlt, dem er bis
1950 und dann wieder von 1963 bis zu seinem Tod am 10. September 1972 an-
gehorte. Dr. Deonna, der dem Juristenverein 1945 beigetreten war, entfaltete seine
profunden Kenntnisse auf dem Gebiet der Finanzen und der Wirtschaft unter
anderem in der Finanzkommission des Nationalrates und in zahlreichen Publika-
tionen.

ERrRNST DURTSCHI wurde am 13. April 1893 geboren. Seine Schulzeit schloB3 er
1910 in Solothurn mit dem ecidgendssischen Handelsdiplom ab. Wihrend der
folgenden sechs Jahre stand er im Dienste der Postverwaltung als Lehrling, Aspirant
und Berater. Von 1916 bis 1920 oblag er den Studien der Volkswirtschaft und der
Jurisprudenz, die er mit den Titeln Dr. rer. pol. und lic. iur. abschlof3. 1921 bestand
er das Fiirsprech- und Notariatsexamen und trat als Direktions- und Verbands-
sekretdr in den VOLG in Winterthur ein. 1927 wurde er Mitglied der Geschéafts-
leitung, deren Président er 1940 bis 1958 war. Von 1933 bis 1963 iibte er einen
Lehrauftrag fiir landwirtschaftliches Genossenschafts- und Marktwesen an der
ETH Ziirich aus. 1958 verlich ihm der Bundesrat den Professorentitel. Er war von
1932 bis 1959 Prisident der Vereinigung der landwirtschaftlichen Genossenschafts-
verbidnde der Schweiz, 1940-1961 Mitglied des GroBen Vorstandes und des leiten-
den Ausschusses des schweizerischen Bauernverbandes. Er beteiligte sich maB-
gebend an der Neufassung der Wirtschaftsartikel der Bundesverfassung und der
Ausarbeitung des Landwirtschaftsgesetzes. Er war Mitbegriinder und Mitglied des
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Vorstandes und des Geschiftsausschusses des landwirtschaftlichen Informations-
dienstes. Eine fruchtbare und umfangreiche publizistische und erfolgreiche Do-
zententétigkeit zeichnete ihn aus. Dr. Durtschi, der 1933 dem Juristenverein bei-
getreten war, starb am 6. Dezember 1972.

Geboren am 24. Februar 1915, besuchte RaAymonD FonNJALLAZ die Schulen und
die Universitdt in Lausanne. Hier erwarb er das Lizentiat der Rechte und den
Doktortitel im Jahre 1939 mit einer Dissertation iiber «L’exécution forcée contre
les communes». Das Anwaltsexamen legte er 1942 ab und eréffnete im folgenden
Jahr eine eigene Anwaltspraxis. Als mehrjihriger Gemeindeprisident von Epesses
war er Mitglied der Confrérie des Vignerons. In der Armee bekleidete er den Rang
eines Oberstleutnants der Artillerie. Dem Juristenverein gehorte Dr. Fonjallaz, der
am 1. Juni 1972 gestorben ist, seit 1956 an.

HaNs FriTzscHE wurde am 22. Januar 1882 in Glarus geboren. Seine Ausbildung
genoB er zunichst in Glarus, spater an der Kantonsschule in Ziirich, an der er
1900 die Maturitétspriifung bestand. AnschlieBend studierte er in Miinchen deut-
sche Sprache und Literatur, immatrikulierte sich jedoch, seine wirkliche Neigung
erkennend, 1901 an der juristischen Fakultidt der Universitit Ziirich. Nach einem
Aufenthalt in Leipzig promovierte er 1905 in Ziirich mit einer Dissertation liber
das Rechtsbot, einer Eigentiimlichkeit ostschweizerischer ZivilprozeBrechte. Mit
nicht erlahmendem Eifer setzte er seine Studien in Bern, Paris, Montpellier und
Florenz fort, ehe er 1906 Auditor am Bezirksgericht Ziirich und 1908 fiir fast
13 Jahre Gerichtsschreiber am Bezirksgericht Horgen wurde. Im Jahre 1919 er-
offnete sich dem Verstorbenen die akademische Laufbahn als Privatdozent an der
Universitdt Ziirich. Der Aufstieg ging nun rasch vor sich: 1920 wurde er Extra-
ordinarius fiir ZivilprozeBrecht, 1924 Ordinarius fiir ZivilprozeBrecht, Internatio-
nales Privatrecht und Einfiihrung in die Rechtswissenschaft. Sein Lehrauftrag
wurde in der Folge auf Schuldbetreibungs- und Konkursrecht ausgedehnt. Nach
reicher Lehrtatigkeit trat Prof. Fritzsche 1952 vom Ordinariat zuriick. Seine wissen-
schaftliche Betitigung jedoch reicht tief in die Zeit des Ruhestandes, so mit dem
1967/68 in zweiter Auflage erschienenen Werk iiber Schuldbetreibungs- und Kon-
kursrecht. Zu Beginn seiner publizistischen Tétigkeit stand das moderne Zivil-
prozeBrecht. Er verdffentlichte von 1924 bis 1933 das von EMIL SCHURTER
begonnene Werk tber das Schweizerische ZivilprozeBrecht in 3 Bédnden. Der
Volksverbundenheit des Verstorbenen entsprangen verschiedene Werke tiber Wesen
und Arbeit der Rechtspflege. Dem Schweizerischen Juristenverein war er der
hochgeschétzte Historiker, dem er zum hundertjihrigen Bestehen die Festschrift
«Schweizerischer Juristenverein 1861-1960» in vorbildlicher Bearbeitung verfal3te.
Die wechselseitige Beeinflussung der wissenschaftlichen Arbeit und der praktischen
Erfahrung von Prof. Fritzsche trug reiche Friichte in seiner richterlichen Titigkeit:
Von 1920 bis 1933 Ersatzmann des Obergerichts, war er anschlieBend bis 1959
Mitglied und Prisident des Kassationsgerichts des Kantons Ziirich. Daneben war
er aktiv in Vorstianden verschiedener juristischer Vereine, u.a. des Schweizerischen
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Juristenvereins, dem er 1918 beigetreten und 1925 Referent war. Prof. Fritzsche
starb am 3. September 1972.

Der 1910 geborene, im Alter von 73 Jahren verstorbene PAUL GIEZENDANNER
holte sich, nach Studien in Ziirich, Bern und Berlin, im Jahre 1924 in Ziirich den
Doktorhut beider Rechte. Nach dem Anwaltsexamen trat er in ein Ziircher Ad-
vokaturbiiro ein, in dem er bis zu seinem Tod als selbstindiger Anwalt arbeitete.
Langjahriges Vorstandsmitglied des Vereins Ziircher Rechtsanwilte, war er dessen
Priasident in den Jahren 1947/48 und Delegierter im Schweizerischen Anwalts-
verband. Wihrend 46 Jahren amtete der Verstorbene als Geschiftsfithrer des
Schweizerischen Reklameverbandes, den er mitbegriindet hatte, und leitete die
Kreditschutzorganisation der schweizerischen Bekleidungsindustrie. Zerstreuung
fand Dr. Giezendanner, der 1949 dem Juristenverein beigetreten war, in den Bergen.

Am 24. September 1895 in Basel geboren, studierte HANS-PETER GOTTISHEIM
nach der Matura, die er am Realgymnasium bestand, in seiner Heimatstadt Juris-
prudenz. Dem Doktorat aufgrund einer Dissertation iiber den «Verzug beim suk-
zessiven Lieferungsgeschift» folgten zweijiahrige Volontariate und 1923 das An-
waltsexamen. Der Verstorbene wurde Substitut, dann ordentlicher Gerichtsschrei-
ber am Basler Appellationsgericht, eine Téatigkeit, die er gewissenhaft bis zu seiner
Pensionierung 1959 ausiibte, um nachher noch als Gutachter und Schiedsrichter
zu wirken. In der Armee stieg er bis zum Obersten der Militarjustiz auf und war
1942 bis 1948 GroBrichter des Divisionsgerichts 5, wobei er sich mit mehreren
heiklen Landesverriter-Prozessen zu befassen hatte. Dr. Goéttisheim, seit 1921 Mit-
glied des Juristenvereins, starb am 22. Dezember 1972.

SiMONE GUYER-GEORG wurde am 8. November 1919 geboren. Die Maturitit
Typus A erlangte sie an der Tochterschule der Stadt Ziirich im Herbst 1938 und
wandte sich dem Studium der Jurisprudenz in Zirich und Bern zu. Sie schloB
es 1944 mit dem Lizentiat ab und doktorierte 1946 mit der Dissertation «Die
Honorarforderung der Arzte gegeniiber den Krankenkassen». 1945 wurde sie juri-
stische Mitarbeiterin bei der Krankenkasse Helvetia. AnschlieBend betitigte sie
sich bis 1947 beim Internationalen Komitee vom Roten Kreuz, dem sie ihre Mit-
wirkung bei den Revisionsarbeiten an den Genfer Konventionen zur Verfligung
stellte. Im Mai 1968 nahm sie ihren Beruf wieder auf, bis 1970 als wissenschaftliche
Mitarbeiterin an der ETH Ziirich und bis zu ihrem Tod am 29. Mai 1972 am
Rechtswissenschaftlichen Seminar der Universitat Zirich. Von 1940 bis 1945 war

Frau Dr. Guyer, die dem Juristenverein 1970 beigetreten war, im Rahmen des
FHD bei der Abteilung Presse und Funkspruch tatig.

GEORG HASLER, geboren in Winterthur am 9. November 1887, studierte die
Rechte in Ziirich, Berlin, Miinchen und Kiel, bevor er 1911 an der Universitit
Zirich promovierte. 1913 trat er in die « Winterthur»-Unfallversicherungs-Gesell-
schaft ein. Nach einem Aufenthalt in Paris kehrte er in seine Heimatstadt zurtick,
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wo er 1937 Direktor und 1940 Generaldirektor der « Winterthur»-Gesellschaften
wurde. 1953 wurde er zum Delegierten und Vizeprisidenten des Verwaltungsrates
ernannt, den er dann 1957-1963 prisidierte; 1964 wurde er Ehrenprisident. In
der Armee war der am 10. April 1972 verstorbene Dr. Hasler Major der Infanterie.
Dem Juristenverein gehorte er seit 1945 an.

Der am 16. Juni 1971 verstorbene PAUL JENNY strebte Zeit seines Lebens nach
der Befreiung des Geisteslebens, wofiir er viel Zeit und Arbeitskraft opferte. Ge-
boren am 4. Dezember 1898, studierte er, nach Erlangung der Maturitit in Basel,
die Rechte an den Universitdten Berlin, Ziirich und Heidelberg, wo er doktorierte.
Mit dem im Jahre 1929 erworbenen Anwaltspatent war er mehrere Jahre als Mit-
arbeiter im Advokaturbiiro Dr. Spahn in Ziirich titig, worauf er von 1932 bis zu
seinem Tode ein eigenes Anwaltsbiiro fiihrte. Er war 1927 Mitbegriinder der
Rudolf Steiner-Schule in Ziirich, Vorstandsmitglied der Anthroposophischen Ver-
einigung in der Schweiz und der Rudolf Steiner-Nachlafverwaltung in Dornach
sowie Mitherausgeber einer Gesamtausgabe der Werke Rudolf Steiners. 1928 war
der Verstorbene Mitglied des Juristenvereins geworden.

Am 10. Juli 1972 starb JEAN HUMBERT, gebiirtiger Neuenburger, im Alter von
77 Jahren. Nach dem Schulunterricht in Genf und Nizza immatrikulierte er sich
an der Juristischen Fakultit der Universitit Genf, die er 1918 mit dem Lizentiat
verlieB. Nach bestandenem Anwaltsexamen trat er 1920 in ein Genfer Advokatur-
bureau ein. Bald jedoch zog es ihn die Magistratur, in der er zum Stellvertreter
des ersten Staatsanwalts avancierte. 1930 kehrte er in die Advokatur zuriick und
war dort bis zu seinem Tode téitig. 1951 wurde er fiir zwei Jahre Batonnier der
Genfer Anwaltskammer. Von 1930 bis 1936 war er als Mitglied der Liberalen Partei
Abgeordneter im Grollen Rat. Im Militdr bekleidete der Verstorbene den Grad
eines Obersten und war GroBrichter der Gebirgsbrigade 10. Die Sektion Genf des
ACS wibhlte ihn zu ithrem Prisidenten, ehe Dr. Humbert 1945 Vizeprasident des
Zentralkomitees des ACS wurde. Dem Juristenverein war er 1948 beigetreten.

PIERRE JUNG, geboren am 4. Mai 1929, studierte Jurisprudenz an der Univer-
sitit Neuchétel, an der er, Mitglied des Zofingervereins, 1952 das Lizentiat der
Rechte erwarb. Zwei Jahre spéter bestand er das neuenburgische Anwaltsexamen
und betétigte sich in der Folge vornehmlich auf dem Gebiet des Immobilienrechtes
und -handels. Bei seinem Tode am 9. Februar 1973 war er acht Jahre lang Mitglied
des Juristenvereins.

Geboren am 27. Mirz 1888, erlangte PAuL LoGoz nach Schulen in Lausanne
und Genf seine Maturitdit am Kollegium St. Antoine im Jahre 1906. An der
Juristischen Fakultdt der Universitit Genf erwarb er das Lizentiat und den Doktor-
titel, nachdem er Aufenthalte in England und Deutschland eingelegt hatte. 1919
bereits wurde er an der Universitit Genf Professor fir Handelsrecht und 1920
folgte er seinem Lehrer Alfred Gautier auf dem Lehrstuhl fiir Strafrecht. Von
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diesem tbernahm der Verstorbene auch die Vorarbeiten fiir das neue Strafgesetz-
buch: als Mitglied der nationalritlichen Kommission fiir dieses Gesetzeswerk war
er franzosisch-sprechender Referent im Nationalrat, in den er 1926 gewihlt worden
war. Seine vierjahrige Tatigkeit als eidgendssischer Parlamentarier unterbrach er,
um vor dem Internationalen Gerichtshof im Haag die schweizerischen Interessen
gegeniiber Frankreich in den Zonenkonflikten der Haute-Savoie und des Pays de
Gex zu vertreten. Gleichzeitig amtete er als Richter am Genfer Kassationshof und
als Mitglied des Internationalen Komitees vom Roten Kreuz. Nachdem der Kampf
fur das neue Strafgesetzbuch erfolgreich beendet war, lieB3 sich Prof. Logoz 1942
ins Bundesgericht wihlen, dem er bis 1953 angehorte. Sein umfassendes Wissen
kam in der Kommentierung des Strafgesetzbuches erneut zum Ausdruck. Der
Verstorbene stellte seine auBergewhnliche Begabung vollkommen in den Dienst
am Recht, so auch als Prisident des Militirkassationsgerichts. Nach einem un-
gewOhnlich fruchtbaren Wirken — er war schon im Alter von 24 Jahren Referent
am Juristentag in Solothurn gewesen — starb Prof. Logoz Anfang Juli 1973. Dem
Juristenverein war er 1910 beigetreten.

Der im Jahre 1936 geborene HANS-PETER MATTER absolvierte nach der Matura
seine juristischen Studien an der Universitdt Bern, die er mit dem Doktortitel
verlie. Nach Erlangung des Fiirsprecherpatentes war er Assistent fiir 6ffentliches
Recht an der Rechts- und wirtschaftswissenschaftlichen Fakultdt der Universitit
Bern, nachher Rechtskonsulent der Stadt Bern. Von 1970 bis zu seinem Tode im
Jahre 1972 war er aullerdem nebenamtlicher Lehrbeauftragter an der Universitit
Bern. Der dem Juristenverein 1972 beigetretene Dr. Matter stellte seinen Einfalls-
reichtum und seine Fahigkeit, juristische Theorie und Praxis auf fruchtbare Weise
zu verbinden, aktiv in den Dienst seiner Stadt Bern. Seine Fahigkeit, Lebensfragen
in kritischer Sachlichkeit und mit kiinstlerischer Kraft anzugehen, war es, die ihn,
politisch im sog. Jungen Bern und als Mitglied und juristischer Berater der Schrift-
stellergruppe Olten engagiert, einer breiten Offentlichkeit als den Begriinder des
Berner Chansons unter dem Namen Mani Matter nahebrachte.

PAauL MAYER ist am 4. Februar 1902 in Ziirich geboren. Nach der Matura
am Realgymnasium immatrikulierte er sich an der Rechtswissenschaftlichen Fa-
kultdt der Universitdt Ziirich. Mit der Dissertation «Die Anweisung auf Schuld»
erlangte er am 28. Februar 1928 den Doktortitel. In der Folge war er kurze Zeit
bei der Bezirksanwaltschaft Ziirich als Auditor, dann als Substitut bei einem
Zircher Anwalt tiatig, um im Jahre 1938 ein Advokaturbiiro in Ziirich zu erdfinen,
das er bis zu seinem Tod am 1. Mérz 1971 fiihrte. Der auch juristisch vielseitige
Dr. Mayer widmete sich stets noch der Mathematik, der Geschichte, Literatur,
Philosophie, alten und neuen Sprachen sowie der Musik und unternahm viele Reisen
ins Ausland. Dem Juristenverein gehorte er seit 1959 an.

Der am 14. Oktober 1903 geborene CARL MEYER, in Zirich aufs tiefste ver-
wurzelt, erlangte die Maturitdt an der Kantonsschule und studierte Rechtswissen-
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schaft an der Universitidt Zirich. Nach Abschlull des Studiums und Auslands-
aufenthalten in Paris und Rom trat er als Associé ins Advokaturbiiro Dr. Schnei-
der-Mousson ein. Kurz vor Ausbruch des 2. Weltkrieges wurde er von der Fides-
Treuhand-Vereinigung Ziirich zum Leiter ihrer Rechtsabteilung berufen. Zuletzt
war er Mitglied ihrer Geschéftsleitung. In der Armee stieg der Verstorbene vom
Kommandanten einer Fiisilier-Kompagnie zum Oberstleutnant im Ter Kreis 19 auf.
Von Jugend auf natur- und tierliebend, konnte er drei ausgedehnte Reisen nach
Afrika unternehmen. Dr. Meyer, gestorben am 26. Mai 1973, war dem Juristen-
verein 1952 beigetreten.

SprofB einer alten Waadtlinder Familie aus dem Vallée de Joux, nahm der 1893
geborene PHILIPPE MEYLAN sein Studium der Rechte an der Universitidt Lausanne
auf. Er verlieB} sie 1919 mit dem Doktorhut aufgrund einer Dissertation lber
«Origine et nature de I’action praescriptis verbis». Seit 1922 lehrte er romisches
Recht an der Universitidt Lausanne, als Extraordinarius von 1923 bis 1932, dann
als Ordinarius bis zu seinem Ricktritt im Jahre 1964. Mit seiner ungewohnlichen
Awisstrahlung, seiner Geisteskraft und seiner vertieften Kultur vermochte er mehrere
Juristengenerationen zu formen und seine wissenschaftliche Arbeit tiber die Gren-
zen unseres Landes zu tragen. Davon zeugen die Ehrendoktorate der Universititen
von Paris, Dijon und Strasbourg und seine iiber 60 Publikationen, die er seit
1929 der weitgespannten Thematik des romischen Kaufsrechtes widmete. Seinen
Interessen an der Naturrechtslehre verdanken wir mehrere Verdoffentlichungen,
namentlich ein meisterhaftes Werk iiber Jean Barbeyrac. Prof. Meylan, 1920 dem
Juristenverein beigetreten, verstarb am 29. September 1972.

Der im hohen Alter von fast 93 Jahren am 7. Dezember 1972 verstorbene
JOHANNES MULLER war eine der markanten Personlichkeiten der Stadt und des
Kantons Schaffhausen. Nach seiner Schulzeit in der Heimatstadt und dem Studium
der Jurisprudenz in Bern, Lausanne und StraBburg bekleidete er die Amter eines
Gerichtsschreibers, dann eines Verhorrichters und schlieBlich eines Bezirksgerichts-
prisidenten in Schaffhausen. Aufenthalten in USA und Kanada folgte 1928 die
Stellung eines Rechtskonsulenten und spater eines Personalchefs bei den damaligen
Eisen- und Stahlwerken, heute Georg Fischer AG in Schafthausen, der er bis 1949
diente. Nach der Pensionierung iibte er bis zwei Jahre vor seinem Tod selbstindig
den Anwaltsberuf aus. Der Verstorbene machte die Grenzbesetzung 1914-1918
als Kommandant einer Schaffhauser Kompagnie mit, zu Beginn des 2. Weltkrieges
war er Platzkommandant von Schaffhausen, worauf ihm die Leitung des indu-
striellen Anbauwerkes nach dem «Plan Wahlen» in seinem Kanton iibertragen
wurde. Dem Juristenverein war Johannes Miiller 1939 beigetreten.

HemnrICH NAUER wurde am 22.Juni 1902 in Zirich geboren. Nach seinem
Rechtsstudium in Zirich und Paris doktorierte er 1927 an der Universitit seiner
Vaterstadt. Er wurde Leiter des Polygraphischen Verlages, bevor ihm 1933 die
Leitung der Orell-Fiissli-Annoncen AG anvertraut wurde. In dieser Firma, in der
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er 36 Jahre wirkte, stieg der Verstorbene bis zum Generaldirektor auf. Fachmann
seiner Branche, war er wiahrend 40 Jahren Sekretdr und spéter Prasident des Ver-
bandes schweizerischer Werbegesellschaften VSW, dessen Ehrenprisidentschaft er
bei seinem Riicktritt 1969 erhielt. Viel Zeit verwandte der am 21. Februar 1973
Verstorbene bis ins Jahr 1933 fiir die Pfadfinderbewegung, -anschlieBend fir die
Schul- und Kirchenpflege sowie fiir die Ferienkolonickommission. Dem Juristen-
verein gehorte Dr. Nauer seit 1928 an.

Geboren am 26. August 1916, studierte CARL OECHSLIN nach der Matura, die
er in Schaffhausen erwarb, Jurisprudenz an den Universitaten in Wien und Ziirich
und promovierte mit einer umfangreichen Dissertation liber «Kernpunkte der
Kausalhaftungsproblematik». Versehen mit schriftstellerischer Begabung, absol-
vierte er Volontariate bei der «Ziirichsee-Zeitung», der «La Suisse» und der
«Tribune de Genéve», bevor er 1944 in die Firma Meier & Cie, Buchdruckerei
und Verlag der «Schaffhauser Nachrichten» eintrat. 1951 war er Mitbegriinder
der «Vereinigung {Ur freies Unternehmtertum» in Zirich. Er prisidierte wiahrend
15 Jahren die Sektion Schaffhausen des ACS. Dem Juristenverein war Dr. Oechslin
1959 beigetreten.

Am 5. Februar 1973 verstarb in Neuenburg, 87jdhrig, CARL OTT, der nach seinen
juristischen Studien an den Universititen Neuchatel, Genf und Berlin 1909 das
Lizentiat und 1910 den Doktortitel beider Rechte der Universitiat Neuchitel er-
worben hatte. 1912 erhielt er die Berufung der Universitit Neuchitel auf den
Lehrstuhl fiir rémisches Recht. Aber auch dem Versicherungs- und Seerecht zu-
geneigt, bekleidete er die Stellung eines Direktors der Versicherungsgesellschaft
«La Neuchateloise». Im Militdr war er Oberst im Generalstab. Dem Juristenverein
war Prof. Ott im Jahre 1912 beigetreten.

MAURICE PANCHAUD wurde am [. Februar 1903 geboren und nahm nach den
Schulen in Bern an der dortigen Rechtswissenschaftlichen Fakultit sein Studium
auf, dem Auslandsaufenthalte in Hamburg und London folgten. 1927 bestand er
das bernische Fiirsprecherexamen, worauf er sich bis 1931 als Sekretdr bei der
Steuerrekurskommission betétigte. 1929 erwarb er den Doktorhut mit einer Arbeit
iiber den «Rekurs im bernischen Steuerrecht». Nach einer zweijdhrigen Mitarbeit
in einem Anwaltsbiiro trat er 1933 als stellvertretender Chef des Rechtsbiiros in
die Schweizerische Nationalbank in Zirich ein. 1942 wurde er Vizedirektor und
1944 Direktor der heutigen Handelsbank in Ziirich, in deren Verwaltungsrat er
1968 berufen wurde. Der Verstorbene fand den Ausgleich zur beruflichen Tatigkeit
in seinen geliebten Bergen, mit denen er zeitlebens verbunden war, hatte er doch
schon als 15jdhriger mit seinem Vater die Dent Blanche bestiegen. Der am 29. April
1972 Verstorbene war Mitglied des Juristenvereins seit 1958.

WALTER REAL, Biirger von Schwyz und Zirich, verstarb am 22. Oktober 1972
im Alter von 66 Jahren. Sein Rechtsstudium, dem er von 1925 bis 1930 an der Uni-
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versitdt Zirich oblag, schloB er mit einer Dissertation iiber das Thema «Ausreillen
und unerlaubte Entfernung nach dem schweizerischen Militidrstrafrecht» ab. Be-
stimmt durch seine Vorliebe zum Strafrecht, wurde er, 1940 Staatsanwalt und
1949 1. Staatsanwalt des Kantons Aargau. 1963 wurde er zum Oberrichter gewéhlt.
Hauptmann bei der Gebirgsinfanterie, trat er 1940 in die Militdrjustiz Giber und
wurde 1953 GroBrichter des Divisionsgerichts 5 und spéter Mitglied des Militir-
kassationsgerichts. Er betitigte sich aktivim Vorstand der Schweizerischen Krimi-
nalistischen Gesellschaft und beim Aargauischen Verein fiir Schutzaufsicht und
Gefangenenfiirsorge sowie in der kantonalen Schutzaufsichtskommission. Dr. Real
war dem Juristenverein 1945 beigetreten.

EMILE RICHARD, geboren 1889, studierte Jurisprudenz an der Universitidt Lau-
sanne. Nach seinem Eintritt ins Kantonsgericht Waadt als Redaktionssekretir
wurde er 1927 zum Gerichtsschreiber dieses Gerichts ernannt. Seine Wahl zum
Richter erfolgte 1935. 1959 nahm der Verstorbene seinen Riicktritt vom Amt. In
den Jahren 1939 und 1951 war er Prisident des Waadtlander Kantonsgerichtes.
Der im Jahre 1973 Verstorbene betitigte sich aktiv in der Neuen Helvetischen
Gesellschaft, in deren Zentralkomitee er Einsitz nahm und die Sektion Lausanne
prasidierte. Dem Juristenverein gehorte er seit 1934 an.

Der 1896 geborene PAauL Rossy studierte nach dem Besuch der Schulen in
Cossonay und nach Erlangung der Handelsmatur an der Universitdt Lausanne
Sozial- und Politikwissenschaften. Nach dem Doktorat trat er in die Sarasin-Bank
in Basel ein, bevor er bei der Schweizerischen Nationalbank Direktor in Bern
und Vizeprisident der Generaldirektion wurde. Als Generalsekretidr des eidgends-
sischen Finanz- und Zolldepartementes und Finanzexperte arbeitete er das neue
Bankengesetz aus und wurde 1935 in die Bankenkommission berufen. Auflerdem
war er Delegierter der Schweiz bei der Europédischen Wihrungsunion. Dem Ju-
ristenverein war Dr. Rossy 1940 beigetreten.

Geboren am 9. Mai 1906, durchlief HANS SCHLATTER die Mittelschule in Yverdon
und Neuenburg. An die Matura schlof3 er ein einjidhriges Bankvolontariat bei der
Kreditanstalt an, ehe er das Studium der Rechte an der Universitdt Zirich auf-
nahm. Dem Doktorat folgte nach einjahrigem Praktikum der Erwerb des Anwalts-
patentes. Trotz der Krisenzeit wagte der Verstorbene die Eréffnung eines Anwalts-
biiros. Den Schwerpunkt seiner beruflichen Titigkeit legte er auf das Handels-
und Aktienrecht, woraus ihm zahlreiche Berufungen als Gesellschaftsberater er-
wuchsen. Dr. Schlatter war dem Juristenverein 1937 beigetreten und starb am
22. Juni 1971.

Der 1934 geborene RENE ScHMID absolvierte nach der Matura im Collége
St. Michel in Fribourg seine juristischen Studien an der Universitit Bern und
schlof sie mit dem Doktortitel ab, worauf er praktische Erfahrung in England
und den USA sammelte. Diese vermochte er in verschiedenen Betrieben in der
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Schweiz und im Ausland einzusetzen. Mit einem guten Ruf in Fliegerkreisen war
er mehrere Jahre Personalchef der Swissair in Kloten und betétigte sich unter
anderem als Sekretdr der Aeropers sowie als Mitglied des Europilot und der eid-
genossischen Untersuchungskommission fiir Unfille der Zivilluftfahrt. Von 1969
bis zu seinem Tod im Jahre 1972 war er Generalagent der La Suisse-Vie in Genf.
Dr. Schmid, als Musikliebhaber Pianist und Organist in Bern, war dem Juristen-
verein 1962 beigetreten.

In Ziirich wurde am 13. August 1894 WALTER SCHNEIDER-MOUSSON geboren.
Kurz nach der Promotion zum Dr. iur. an der Universitit Ziirich mit einer Disser-
tation liber «Die Verordnung im Rechtsstaat» im Jahre 1918 und bestandenem
Anwaltsexamen wurde er zum ProzeBvertreter der Amtsvormundschaft Ziirich
gewihlt. Zu Beginn der zwanziger Jahre erdffnete er eine eigene Anwaltspraxis
in Zirich. Sein forensisches Auftreten fand einen starken Widerhall bei Kollegen
und Richtern. 1937/38 war er Prisident der Vereinigung Ziircher Rechtsanwilte.
In seiner umfangreichen Advokatur verlagerte sich das Schwergewicht allméihlich
auf die Beratung von GroBunternehmungen. 1937 wurde er in den Aufsichtsrat
der Schweizerischen Lebensversicherungs- und Rentenanstalt in Zirich berufen,
dem er bis zu seinem Tod am 29. Mirz 1973 angehdérte. Mit groBer Hingabe
widmete sich Dr. Schneider-Mousseon, der dem Juristenverein 1949 beigetreten war,
gemeinniitzigen Werken.

In Alexandrien 1888 geboren, verfolgte FREDERIC-EDWIN SIMOND seine Studien
an der juristischen Fakultiat der Universitat Lausanne. Er schloB sie mit einer noch
heute beachteten Dissertation iiber «L’hypothéque légale des artisans et entre-
preneurs» ab. Nach einem Aufenthalt in Paris und Anstellungen als Sekretir am
Kantonsgericht Waadt und am Eidgendssischen Versicherungsgericht wurde er
1919 Sekretar und 1933 Gerichtsschreiber am Bundesgericht. Diesen Dienst versah
er bis zu seinem Riicktritt 1955, mit einem Unterbruch von drei Jahren (1926-1929),
als er Sekretar der Kommission fiir den Austausch der griechischen und tiirkischen
Bevolkerung in Istanbul war. Mit seiner Gabe der eleganten und prizisen Sprache
war er der geborene Verfasser anspruchsvoller Gerichtsurteile und Protokolle.
Dr. Simond war dem Juristenverein 1934 beigetreten.

Der im Jahre 1906 geborene KurT SpORRI studierte die Rechte an der Uni-
versitat Ziirich und schloB 1932 ab mit der Doktorpromotion aufgrund einer
Dissertation ber «Die Rechtsverhiltnisse an Kirchenstiihlen in der ziircherischen
reformierten Landeskirche in ihrer historischen Entwicklung». Von 1942 bis 1950
war er Gerichtsschreiber am Bezirksgericht Hinwil, 1951 bis 1970 Jugendanwalt
in Zirich. Der 1972 verstorbene Dr. Sporri war langjahriger Prisident der Ritter-
haus-Gesellschaft Bubikon (Johanniter-Komturei). Dem Juristenverein gehorte er
seit 1949 an.
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Geboren am 6. November 1878 in Gazzaniga in der italienischen Provinz
Bergamo, studierte JAKOB VOGEL Jurisprudenz an der Universitdt Bern. Nach dem
Fiirsprecher- und dem Doktorexamen im Januar 1902 hielt er sich zu Studien-
zwecken in Berlin und Paris auf. Nach einer Tétigkeit in einem Thuner Anwalts-
biiro und einer Anstellung als 1. Kammerschreiber beim Obergericht Bern iiber-
nahm er 1905 das Advokaturbiiro des zum Bundesrichter gewdhlten Alfred Stoos.
Von 1908 bis 1917 war er zudem Suppleant des bernischen Obergerichts und
Mitglied der Priiffungskommission fiir Fiirsprecher. Von 1923 bis 1925 bekleidete
er das Amt des Priisidenten des Bernischen Juristenvereins. Der am 7. Mérz 1973
in biblischem Alter Verstorbene, der seine grofle juristische Erfahrung bis zuletzt
wirtschaftlichen Unternehmungen zur Verfiigung stellte, war aullerdem wihrend
15 Jahren Prisident des bernischen Orchestervereins. Dem Juristenverein war
Dr. Vogel 1913 beigetreten.

Der am 2. Mai 1891 geborene HERMANN WALDER studierte, nach erlangter
Maturitit der Kantonsschule Frauenfeld, an den Universititen von Genf, Miin-
chen, Heidelberg und Leipzig, wo er sich den Doktorgrad erwarb. Nach weiterer
Ausbildung an der Universitdt Bern und einem Praktikum in Ziirich bestand er
das thurgauische Anwaltsexamen und fiithrte von 1918 bis zu seinem Tod am
18. Oktober 1972 eine eigene Advokatur in Ziirich. Sein besonderes Interesse lag
im Handels- und Steuerrecht, und seine Hingabe galt gleichermalBen wirtschaft-
lichen und rechtlichen Problemen. Zu seinen Publikationen gehért die 1959 vor
allem fir Kaufleute bestimmte Schrift {iber den Poolvertrag. Mitbegriinder des
Landesrings der Unabhingigen, war er Ziircher Nationalrat von 1938 bis 1943.
Dr. Walder war Mitglied des Juristenvereins seit 1926.

ALFRED WEGELIN, am 27. September 1898 in St. Gallen geboren, studierte nach
Erlangung der Maturitét an der Kantonsschule seiner Heimatstadt an den Univer-
sitdten Ziirich, Bern, Hamburg und Leipzig. Seinem Doktorat 1921 und dem An-
waltsexamen schloB er 1922 eine zweijihrige Praxis in einem St. Gallischen Advo-
katurbureau an, bevor er 1924 Untersuchungsrichter des Bezirks St. Gallen wurde.
1929 trat er in die Dienste der Schweizerischen Volksbank, bei der er zunichst
als Rechtskonsulent in Solothurn und Basel titig war, bis er 1937 als General-
sekretdr in die Generaldirektion nach Bern berufen wurde. Nach zwei Jahren
Direktorium des Sitzes St. Gallen wurde er 1948 Generaldirektor der Volksbank
in Bern. Seinem Riicktritt im Jahre 1965 folgte die Wahl in den Verwaltungsrat,
dem er bis 1969 angehorte. Im Militdrdienst stieg Dr. Wegelin zum Grade eines
Obersten der Militarjustiz auf und amtierte zuletzt als Stellvertreter des Ober-
auditors der Armee. Er starb am 2. Méirz 1972. Sein Beitritt zum Juristenverein
war 1923 erfolgt.

HeLMUT WIEMKEN wurde am 15. Februar 1907 in Basel geboren. Auf ein an-
gefangenes Studium der Altphilologie folgte der Schritt zur Jurisprudenz, die der
Verstorbene in Basel und Miinchen studierte. 1931 erwarb er den Doktorgrad mit
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einer Dissertation liber « Riicktritt und Schadenersatz als Folgen der Nichterfiillung
bei gegenseitigen Vertriagen». Nach mehreren Volontariaten in Basel und Genf
bestand er 1936 das Basler Anwaltsexamen. Von 1934 bis 1941 Gerichtsschreiber
am Bezirksgericht Liestal, trat er 1941 ins Zentralsekretariat der CIBA AG ein.
Zu seiner Betreuung gehorten die vielschichtigen Fragen des Rechts ausldndischer
Tochtergesellschaften und der Umsatzsteuer. 1959 wurde er zum Vizedirektor der
CIBA ernannt. Dr. Wiemken war dem Juristenverein 1943 beigetreten. Er starb
am 23. Januar 1969 in Riehen.

Geboren am 24. Dezember 1912 als Birger von Dornach, besuchte KarL
ZELTNER die Schulen in Solothurn, Luzern, Novarra und Engelberg. Sein Studium
der Jurisprudenz an der Universitdt Basel schlo3 er 1940 mit der Dissertation iiber
«Die Anleihensobligationen der Handelsgesellschaften im schweizerischen, italieni-
schen und franzosischen Recht» ab. AnschlieBend absolvierte er Volontariate und
trat am 1. Mai 1942 als Gerichtsschreiber des Bezirksgerichts Arlesheim in den
Staatsdienst ein. Seine Qualifikationen als Jurist fithrten 1950 zu seiner Wahl zum
Bezirksstatthalter und 1965 zum Bezirksgerichtsprdsidenten von Arlesheim. Der
Verstorbene wubte juristische Priagnanz und politische Klugheit in ausgewogener
Weise zu paaren, was ihn zu einem qualifizierten Mitarbeiter in politischen Gre-
mien machte. 1959 zog er in den Landrat ein, in dessen Finanzkommission er
Vizeprasident wurde. Mitglied mehrerer kantonaler und kommunaler Kommis-
sionen, wurde er 1960 in den Verfassungsrat beider Basel gewihlt. Seine berufliche
Laufbahn fithrte ithn zur Wahl in den Regierungsrat des Kantons Basel-Landschaft
am 9. April 1967, den er 1969/70 prisidierte. Seine kulturellen Interessen bewahrte
der ehemalige Corpsstudent als Leiter des Kirchenchores und Organist im Dom
zu Arlesheim. Er starb am 13. Februar 1973. Mitglied des Juristenvereins wurde
Dr. Zeltner im Jahre 1968.

2. Der neue Forschungsauftrag des Schweizerischen Juristen-
vereins ist im Laufe des Berichtsjahres an Herrn Dr. iur. HERIBERT
RAuscH, Zollikon-Ziirich, vergeben worden. Die vorldufige Um-
schreibung lautet: «Rechtliche Grundfragen des Umweltschutzes».
Es geht vor allem darum, besser als bisher zu klaren, was unter
juristischem Gesichtswinkel Umweltschutz sein kann und was
nicht, damit die diffusen Vorstellungen und Schlagworte in diesem
fiir Mensch und Gesellschaft wichtigen Gebiet abgebaut und all-
méihlich Taten die vielen Worte ablosen konnen; denn wenn Um-
weltschutz jetzt auch als Staatsaufgabe und rechtlicher Regelungs-
bereich aufgenommen wird, ist es fiir seine Effektivitat unerlaBlich,
in gekldrten rechtlichen Kategorien und auf falbaren rechtlichen
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Grundlagen zu arbeiten. Wir haben zwar einen Verfassungsartikel,
wir haben einen Gesetzesentwurf, wir haben eine Expertenkom-
mission des Bundes am Werk, wir haben ein Bundesamt fiir Um-
weltschutz, wir haben bereits geltende Regelungen fiir Ausschnitte
aus dem Umweltschutz, z.B. die beachtenswerte Gewisserschutz-
gesetzgebung, aber wir besitzen weder eine juristische Gesamtsicht
des kohdrenten Arbeitsgebietes noch zureichende Klarheit, was
auf Grund der Verfassung getan werden kann und soll, welche
Nebenwirkungen, z.B. auf das Eigentum, entstehen und hinzu-
nehmen sind. Im Wechselschritt praktischer Gestaltung und wis-
senschaftlicher Steuerung ist jetzt die Rechtswissenschaft einiges
schuldig, und der Schweizerische Juristenverein hofft, mit seinem
Forschungsauftrag einen fillig werdenden Beitrag leisten zu kon-
nen.

Herr Dr. HERIBERT RAUSCH hat mit zwei Assistenten im Laufe
dieses Jahres die Untersuchungen aufgenommen. Das Eidgendssi-
sche Departement des Innern, mit dem eine Zusammenarbeit unter
voller Wahrung unserer Unabhingigkeit vereinbart ist, hat in
héchst verdankenswerter Weise als Ubergangsregelung fiir 10 Mo-
nate die Assistentenlohne tibernommen. Vom Herbst dieses Jahres
an wird der Schweizerische Nationalfonds den Forschungsauftrag
finanzieren. Ich mdchte nicht verfehlen, an dieser Stelle dem For-
schungsrat, und darunter insbesondere dem Vertreter der Rechts-
wissenschaft, Herrn Professor KARL Spiro, fiir das Wohlwollen
und die Aufgeschlossenheit, die sie dem Forschungsprojekt er-
zeigen, verbindlich zu danken.

3. Was das Institut fiir Rechtsvergleichung betrifft, ist die erfreu-
liche Tatsache zu registrieren, dal3 der Bundesrat in einem Grund-
satzentscheid sich fiir die Schaffung entschlossen, iiber Einzelheiten
sich freilich noch Beschliisse vorbehalten hat und sodann der
Bundesversammlung Bericht und Antrag vorlegen will. Herr Bun-
desrat FURGLER wird uns morgen weitere Aufschliisse geben.

Ich mochte hier meinen besonderen Dank an Herrn Professor
J.M.GrosseN wiederholen, der Ende dieses Monats als Direktor
der Eidgenossischen Justizabtellung aus dem Bundesdienst aus-
scheidet. Er hat in beharrlicher und iiberlegener Weise die Be-
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mithungen um das Institut immer wieder angetrieben und den
Bundesbehorden die Bedeutung dargelegt.

4. Das letztes Jahr erwihnte Unterfangen, mit einer Spezial-
kommission des Schweizerischen Juristenvereins die Richtlinien fiir
die Gesetzgebungstechnik im Bunde einer kritischen Erérterung mit
der Bundeskanzlei zu unterwerfen, ist unter der speditiven Leitung
von Herrn Professor HANS MARTI, unserem Qudéstor, durchgefiihrt
worden. Die Kommission hat ihre Arbeiten abgeschlossen und der
Bundeskanzlei ihre Vorschlidge in einer substantiellen Eingabe un-
terbreitet. Es besteht begriindete Hoffnung, dal3 die Vorstellungen
des Juristenvereins in wesentlichen Belangen Beachtung finden.

5. Auch wenn ich Sie nicht mit Einzelheiten, die den Vorstand
im Laufe des Jahres beschéftigt haben, beanspruchen maochte, so
mul ich doch noch iber die Praxis des Vorstandes informieren,
die er in bezug auf Vernehmlassungsverfahren des Bundes einge-
schlagen hat. Der Schweizerische Juristenverein wird bei einem
erheblichen Teil der Verfassungs- und Gesetzesentwiirfe einge-
laden, sich neben Kantonen, Interessenorganisationen und Par-
teien an den Vernehmlassungsverfahren des Bundes zu beteiligen.
Der Vorstand beobachtet ein differenziertes Verhalten. Zu Vor-
lagen, zu denen der Schweizerische Juristenverein schon Beitrdge
unmittelbar geliefert hat, z.B. durch Beratungen am Juristentag
oder durch Forschungsprojekte, oder zu denen er die Anregung
gegeben hat, z.B. durch Juristentags-Resolutionen, oder zu denen
infolge spezifischer Verumstdndungen eine Beteiligung unabhin-
giger Juristen unerlaBlich erscheint, wird sich der Vorstand namens
des Schweizerischen Juristenvereins, moglichst nach Vorbehand-
lung durch eine vereinseigene Fachkommission, verlauten lassen.
In den andern Fillen — und sie machen natiirlich die Grof3zahl
der jahrlich mehrere Dutzend umfassenden Vorlagen aus — mul
auf die Beteiligung verzichtet werden, vornehmlich aus folgenden
Griinden : Es miiBte erstens eine eigentliche Organisation mit einem
permanenten Sekretariat geschaffen werden, wenn zu allen Ent-
wiirfen substantiierte Verlautbarungen erstattet werden sollten, und
die umfassend vertiefte Beurteilung konnte ja die einzige Recht-
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fertigung fiir die Beteiligung des Juristenvereins sein; den perso-
nellen, finanziellen und zeitlichen Aufwand konnen wir uns jedoch
bei der gegenwirtigen Struktur des Vereins nicht leisten. Zweitens
mochte der Vorstand vermeiden, dal3 der Schweizerische Juristen-
verein wie ein Berufsverband oder irgendeine Interessenorganisa-
tion routinemiBig zu den Vereinigungen gezdhlt wird, die «ihre»
Interessen anmelden und sich im groBen AusgleichsprozeB der
Gesetzgebungsvorbereitung Gehor zu schaffen suchen. Der Ju-
ristenverein muB} seine wissenschaftliche, damit gruppenunabhéin-
gige, offene und objektive Grundverpflichtung bewahren, und das
veranlaBBt ihn auch da, wo er in die Rechtspolitik eingreift, zu
einer iiberparteilichen Stellung, in der er allein rechtliche Funda-
mentalwerte verficht. Darin liegt kein Hochmut gegeniiber den
legitimen Interessenvertretungen anderer Organisationen, sondern
einfach die Abgrenzung unter Besinnung auf das Wesen des Rechts
und der Moglichkeiten, die eine ausschlieBlich auf das Recht und
seine wissenschaftliche Basis gerichtete Vereinigung hat: Sie
braucht einen Schutz vor der Abnutzung im politischen Interessen-
kampf, womit sie sich auch die Chance erhilt, da und dann wirklich
gehort zu werden, wo und wann fiir die Wahrung rechtlicher
Hauptanliegen eingetreten werden mull. Wir miissen drittens auch
die vielen Anzeichen dafiir bedenken, dal3 die Vernehmlassungs-
verfahren inmitten der weiteren Rechtssetzungsvorbereitungen
einer Inflation unterliegen und ihre Wirksamkeit zunehmend nach-
zulassen scheint. Wenn dem so ist, ist es erst recht geboten, Zu-
riickhaltung zu iiben und sich nicht durch eine Alltagsprisenz
wirkungsarm zu verausgaben.

Ich darf nochmals unterstreichen: Der Vorstand mochte den
Juristenverein von der Rechtspolitik nicht entfernen, sondern ihm
gegenteils den Einflul und die Autoritit wahren oder mehren,
wofiir es aber die Konzentration auf wesentlichste Geschafte und
auf wirkungsvolle Verfahrensstadien braucht.

6. Den Ausblick auf die kommenden Juristentage kann ich unter
Hinweis auf die letztjahrigen Ausfithrungen kurz halten. Zwei
Jubildumsjahre stehen bevor: 1974 wird die geltende Bundesver-
fassung hundertjahrig, 1975 kann das Bundesgericht seine seit
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100 Jahren bestehende Einrichtung als stdndiges Gericht feiern.
Beiden fiir unsere Rechtsentwicklung erinnerungswiirdigen Ereig-
nissen will der Juristenverein durch Themastellung und Abwick-
lung des Juristentags gedenken. Nichstes Jahr kommt das General-
thema der Rechtssetzung zur Sprache, 1975 sollen die verschiede-
nen Gerichtsbarkeiten des Bundesgerichts gewiirdigt werden. Fiir
1976 sind die Vorbereitungen, namentlich die Vergebung der
Referatauftrage, im Gange.

B. Der Ubung gemiB darf ich hier noch ein paar allgemeine
Uberlegungen vorbringen.

Vor zwei Tagen hat die «Arbeitsgruppe fir die Vorbereitung
einer Totalrevision der Bundesverfassung», die unter der Leitung
von Herrn a. Bundesrat Professor F.T. WAHLEN seit 5 Jahren an
der Arbeit war, der Offentlichkeit ihren SchluBbericht iibergeben.
Darin werden die Verlautbarungen von Kantonen, Universitaten
und Parteien zur Revisionsfrage ausgewertet, und es werden mog-
liche Revisionsinhalte skizziert. Der Bundesrat hat durch den Vor-
steher des Justiz- und Polizeidepartements zugleich die Absicht
bekundet, die nun abgeschlossene erste Vorbereitungsphase in eine
zweite Phase der Entwurfserstellung tiberzufiihren ; es soll von einer
erweiterten Expertenkommission ein Vorentwurf ausgearbeitet
werden, der die Grundlage fiir spitere Beratungen der Behorden
und allenfalls fiir ein formliches Revisionsverfahren bilden konnte.

Man mag sich zur rechtspolitischen ZweckmaBigkeit einer Total-
revision der Bundesverfassung stellen wie man will, man mag fiir
das notwendigerweise langwierige Verfahren einen giinstigen oder
einen ergebnislosen Ausgang vorhersagen, man mag der Verfas-
sung einen hohen oder niederen Stellenwert in der nationalen
Gesamtordnung und damit eine groBe oder geringe Bedeutung
zumessen — die eine Feststellung dringt jedenfalls durch: Wir be-
finden uns mitten in einem einschneidenden allgemeinen Novations-
prozefsdes Staates. Und wegen des dialektischen Bezugs von Recht
und Staat ist das Recht von diesem Novationsprozel3 auch er-
griffen, sei es aktiv-gestaltend, sei es passiv-leidend.

Ich meine denn: die Frage der Totalrevision der Bundesverfas-
sung ist nur ein Bestandteil oder auch nur ein Symptom eines
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umfassenden, allgemeinen staatlichen Novationsvorganges. Es gibt
weitere Gegenstdnde aus dem Rechtsbereich, die ihn unmittelbar
anzeigen, so die 7 oder mehr Begehren auf Totalrevisionen von
Kantonsverfassungen (was freilich zum Teil bloB3 opportunistischer
Reflex oder — um einen Ausdruck aus dem Referat SCHLUEP zu
iibernehmen — eine Imitation der Revisionsmotionen im Bund sein
konnte). Ferner sind Anzeichen der Wandlung: die Regierungs-
und Verwaltungsreformen im Bund und in rund 10 Kantonen;
die aufdimmernden, wiewohl zaghaften Versuche zu Parlaments-
reformen; die Infragestellung von gewissen weitreichenden obliga-
torischen Referendumsrechten ; das Suchen nach Art, Ausmaf} und
systematischer Plazierung von staatlichen Planungen inmitten der
herkdmmlichen Staatsfunktionen; die unbewiltigte Thematik der
staatlich gesteuerten Raumordnung und des Umweltschutzes; das
synthetische Konzept der staatlichen Sicherheitspolitik als zeit-
gemale Strategie des Kleinstaates mit der vertieften Sicht staat-
licher Aktivitdten; die Einfligung der Schweiz in die verdnderte
internationale Umwelt; das erneut in die Auseinandersetzung ge-
ratende Verhdltnis von Staat und Wirtschaft, das umfal3t wird von
der offenen Problematik des Verhiltnisses von Staat und Gesell-
schaft, aus dem die beiden Themen des diesjdhrigen Juristentags
zentral entspringen. Der Schweizerische Juristenverein darf fiir sich
in Anspruch nehmen, dal3 er die genannten groBBen Problemkreise
oft frith erahnt oder erkannt und zum Gegenstand seiner Be-
ratungen gemacht hat. Ich will jetzt aber weder in ein Selbstlob
des Juristenvereins ausbrechen noch in Enttduschung dariiber
verfallen, daB Behérden und Offentlichkeit — wohl zu ihrem Nach-
teil — den Ermittlungen des Juristenvereins mitunter zu wenig Auf-
merksamkeit geschenkt haben. Vielmehr will ich auf einen Tat-
bestand hinweisen, den wir, wir Juristen, uns inmitten des staat-
lichen Novationsprozesses vor Augen halten sollten.

Die beschleunigten und tiefgreifenden Wandlungen des Staats
sind unaufhaltsam im Gange. Das an sich ist nicht alarmierend,
wohl aber die reale Moglichkeit, dall sich die Wandlungen am
Recht und am Juristen vorbei vollzichen kénnten. Die Lenkungs-
kraft der Rechtsnorm, namentlich der gesetzten, also der willent-
lich aufgestellten, von Menschen gemachten Rechtsnorm, ist ohne-
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hin begrenzt. Unser hochverdientes Mitglied Herr Professor HANS
HUBER hat in seiner Prisidialansprache am Juristentag 1955 deut-
lich gemacht, es gelte einzusehen, «dall die Gesetze das soziale
Leben gleichzeitig anzunehmen und zu meistern haben». Keine
Generation beherrscht mit Gewil3heit die Kunst des guten Rechts,
sich auf die faktischen Normalitdten einzurichten und doch das
Postulierte, Gesollte und Gewollte heraufzufiihren, also die spe-
zifisch rechtliche Normativitit zustandezubringen. Diese Fahigkeit
kann auch ausbleiben, die Rechtskultur kann auch stagnieren; es
kann mit dem Staat auch schief gehen. Die selbstzufriedene Zu-
versicht des Verengten und Harmlosen ist nicht die gelassene Zu-
versicht dessen, der die Anstrengung auf sich nimmt und den
eigenen Einsatz wagt.

Die Novation des Staats ist dreit Hauptmoglichkeiten ausgesetzt.
Sie kann sich steuerlos vollziehen. Es gibt diesfalls fiir unsere
Epoche ein historisches Abenteuer im pragmatischen Schritt fiir
Schritt, was gutartig verlaufen, wahrscheinlicher aber den Staat
und das Recht wilden Wucherungen aussetzen konnte. Niher liegt,
daf3 andere als rechtlich erfalite Kréfte sich zum Herren der Ent-
wicklung aufwerfen. Die gegenwirtige Finanzkrise 6fTnet den Blick
auf Formen der zweiten Moglichkeit: Staatliches Gestalten und
Verhalten werden heute teilweise grobschldchtig und undifferen-
ziert aus dem Finanzsektor heraus gelenkt. Nichts gegen das jetzt
anbrechende Haushalten! Aber Lenkung des Staats aus einer
monistischen Finanzsicht ist noch keine tragfihige Staatsgestal-
tung, die zuldnglich nur aus der umfassenden Sichtung und Ge-
wichtung zustandekommt. Das staatliche Sein und Handeln konn-
te — auch unter der Flagge der Demokratie und im Kleide geord-
neter Endscheidungsverfahren — iiberhaupt wieder durch Tech-
niken der Macht und simple Machtregeln bestimmt werden. Zum
Dritten besteht die Aussicht, die Novation mit Hilfe des Rechts
zu ermoglichen. Das will heil3en, daf3 die Novation in den Bahnen,
mit dem Instrument und mit den Erfahrungen des Rechts und
seiner Grundwerte zustandezubringen ist. Es kann gelingen, wenn
sich die Juristen vom Zug zur Staatsdistanz, zur inneren und
dulleren Abkehr vom Gemeinwesen, die in etlichen Protestaktio-
nen der Gegenwart entgegen ihrer Etikette vorhanden ist, fern-
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halten, wenn sie sich gegenteils dem Staate zuwenden und ihre
Anstrengung auf seine Gestaltung richten, wissend, dal3 Staat und
Recht in einer Schicksalsgemeinschaft stehen. Andere Disziplinen
sind auch beteiligt: Wirtschaftswissenschaft, Historie, Soziologie,
Politologie stehen in einer unmittelbaren Mitverantwortung; doch
damit wird der Anteil der Juristen weder schwécher noch leichter,
zumal da er es sein soll, der — aus der Universalitit seines Fachs
beziiglich des Staates heraus — in der Regel die Synthese und die
interdisziplindre Kooperation anfithrend sicherstellt.

Wir stehen vor der Tatsache der weltweiten seelisch-geistigen
Unsicherheit von Mensch und Gesellschaft, die vehement das
Staatliche und Rechtliche erfaB3t. Dall Verunsicherungen, dal3 Er-
schiitterungen Platz gegriffen haben, wodurch Dogmatismen ver-
ringert und fiir unbefangene Entwicklungen iiberwachsene Weg-
stlicke freigelegt wurden, ist im geschichtlichen Wechselgang an
der Zeit gewesen. Die Frage ist aber heute die nach dem «Wie
weiter 7». Die verschiedenen Stromungen, die auf die vielberufene
«Systemiiberwindung» gerichtet sind, sind unfruchtbar, wenn sie
in der simplen Negation des Bestehenden stecken bleiben. Solange
sie den Staat wie einen Seziertisch fiir die Gesellschaft betrachten
und die Fiahigkeit nicht aufbringen, einldBlich genug und mit ratio-
naler Uberzeugungskraft im Ernst und verantwortungsbereit mit-
zuraten oder gar plausibel anzugeben, wie die staatliche Ordnung
und 1hre Normenwelt aussehen sollen, bilden sie keine Ideen, auf
die z.B. eine zeitgemidBe Rechtsstaatlichkeit die Hoffnung setzen
diirfte. Sie greifen Staat und Recht selbst da an, wo diese Garant
fiir die MaBigung der Macht und fiir die Synthese von sozialer
Gerechtigkeit und Entfaltung der freien Personlichkeit sein miis-
sen. Und wo schon systemiiberwindende Mittel empfohlen werden,
miite man etlichen Postulanten entgegenhalten, was F.C. voN
SAVIGNY in umgekehrter Richtung {iber KARL LUDWIG VON HAL-
LER bemerkt hat: «Bey diesem Rettungsversuch ist es schwer zu
sagen, welches von beyden bedenklicher ist, die Krankheit oder
das Heilmittel.»

Wir brauchen die Belebung der gestaltenden Fiahigkeiten fiir
Staat und Recht. Diese gedeihen nicht in der dauernden radikalen
Infragestellung von allem und jedem. Und sie wachsen nicht in der
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negativen Grundhaltung gegeniiber Erfahrungen und ruhiger
Uberlegung. Wenn der Staat als vernunftgeleitete Handlungsein-
heit Sinn und Sendung hat, so ist eine erste Voraussetzung fiir
seine Aktivitit und fiir das tragfihige Bezichungsgeflecht Staat-—
Gesellschaft—Individuum eine Orientierungssicherheit.

Wir konnen solche Orientierungssicherheit nicht herstellen, in-
dem wir die Komplikationen der geistigen und staatlichen Situa-
tion der Gegenwart bestreiten oder die Handelnden, z.B. die
politischen Behorden, leichthin der Unfihigkeit zeihen. Aber wir
kénnen einen Auftrag um kldarendes Bemiihen verspiiren, das eben
auch und gerade dem Juristen zufallt.

Hier kehre ich zuriick zum Thema dieser Woche, das mehr sein
sollte als eines der schnell-lebigen politischen Alltagsgeschifte: zur
Frage der Totalrevision der Bundesverfassung. Die Verfassungs-
revision ist nicht Heilsgeschehen. Aus ihr erwichst selbst bei bester
Qualitdt weder ein Halt fiir die seelisch-geistigen Schwierigkeiten
des heutigen Menschen noch eine Neuordnung der Gesellschaft.
Derartiges 1st nicht Aufgabe und nicht Vermdgen einer Staats-
verfassung. Eine Staatsverfassung enthilt staatliche Grundent-
scheidungen, was viel, aber nicht alles ist. Namentlich ist sie nicht
gesellschaftliche Gesamtordnung, da Staat und Gesellschaft bel
aller gegenseitigen Durchdringung doch immer noch und weiterhin
zwel unterscheidbare Potenzen sind; neuere Konstruktionsver-
suche, die die Unterscheidung bestreiten, sind verstiandliche Pen-
delausschliige, zeigen aber nicht die wahre Lage an. Die Verfassung
geht auf das staatliche Sein und Sollen, fern von Ganzheits-
erwartungen und mystifizierenden Auftrigen einer nach-natur-
rechtlichen Epoche. Genug, wahrlich genug, bleibt auch so noch.
Jenes kldrende Bemiihen kann angeregt und herausgefordert sein.
Die Verfassungsrevision hat vor einigen Jahren eng und etwas
gezwungen begonnen. Sie steht aber in einem ernsthaften Zusam-
menhang von groBBer Tragweite, eben im allgemeineren Novations-
prozel3 des Staates, in dem.eine einzige oder eine systematische
Kette von Verfassungsrevisionen fiir eine ndchste historische Phase
orientierend und substantiell einen festen Platz einzunehmen in der
Lage sein konnte.

Der Schweizerische Juristenverein wird die Moglichkeiten nicht
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vertun, seinen Anteil an der zureichenden Steuerung des Nova-
tionsprozesses beizutragen — die Referate und Verhandlungen von

heute und morgen mogen es erneut belegen.

Iv.

Professor Dr. HANS MARTI, Quéstor des Vereins, legt die Jahres-

rechnung 1972/1973 vor:

I. Allgemeine Rechnung

Bilanz per 30. Juni 1973

Aktiven Fr.

POSICRECK. v v i s« bsmbionin e o5 v v 5 himosis & s 4 & watrens
Waadtlinder Kantonalbank, Lausanne, Kontokorrent .
Waadtlinder Kantonalbank, Lausanne,

Kontokorrent Nationalfonds ....................
Weitsehtifton. ... coaiwimwsvioiis S e i e e b
Debitor Verrechnungssteuer ............ e = b e
Transitorische Aktiven

Passiven

Transitorische Passiven
Riickstellung fiir 100-Jahrfeier BV/Bundesgericht ... ...
Reserve JUrIStentie Lo s s J bt vi cus s whrems s o
Il e s S e I i b e e ey ok m e 8 81973.72

o+ GEWInh BE0 1FT2/73 o v vaiie enilione d slow o x s o s 3048.78

Fr.

1399.90
29415.29
51 009.60

40 141.80
61 027.80
1 034.66
7062.20

191 091.25

55 000.—
50 000.—
1 068.75

85022.50

191 091.25
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Erfolgsrechnung pro 1972/73

Einnahmen

Mitgliederbeitrige
Beitrag Schweizerischer Nationalfonds
Beitrag Zeitschrift {iir Schweizerisches Recht

Beitrag Schweizerische Geisteswissenschaftliche Gesellschaft . ... ...

Verkauf von Publikationen
Wertschriftenertrag

Bankzinsen

Ausgaben

Druckkosten fiir Referate und Protokolle
100-Jahrfeier BV/Bundesgericht
Ubersicht der Literatur {iber das Schweizerische Recht
Forschungsauftrag Umweltschutz
Schweizerischer Juristentag
Spesen des Vorstandes
Zirkulare und Drucksachen
Archivar, Sekretirin und Buchhalter

Jubildumsausstellung Schweiz. Geisteswissenschaftliche Gesellschaft

Post- und Biirospesen

Beitrige ..
Bankspesen

Abwertung des Wertschriftenbestandes

Steuern

Gewinn pro 1972/73

999

Fr.

65085.—
33 000.—
1 600.—
10 000.—
3993.20
3042.50
692.81

117 413.51

49 685.—
20 000.—
8181.—
10 624.38
13 596.—
1437.40
2733.90
4°750.—
500.—
998.85

1 000.—
90.40
720.—
47.80

114 364.73

3048.78
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II. Rechtsquellenfonds

Bilanz per 30. Juni 1973

Aktiven Fr. Ff.
Waadtlinder Kantonalbank, Lausanne, Kontokorrent . 3138.70
AWVECTSOREIEERIN £ 22 5 5 6 nivirmein s 5 5 5 o o Bl £ 5 s 5 § & o inads 93110.—
Debitor Verrechnungssteuer ., ... .ovwsmsss s ssoews 2209.01
Debitor Sauerldnder .......... ... .. ... ... ... ..... 3212.05
Transitorischie AKEVER www v o s s 0 mwmams o0 s 58 55w 4000.—

105 669.76
Passiven
Kapital ... ... . 112 438.38
e VETIUSE 19T 213 & 5 omins 55 8 5 5 2 domibbamsin o = 5 5 5 & 1 mmsension 2 6 768.62

105 669.76

105 669.76
Erfolgsrechnung pro 1972/73 -
Einnahmen i
Subventionen . .......... . 72 800.—
Verkauf von Publikationen .................. ... ... .. ......... 4000.—
Wertschriftenertrag . ... .. EEE S YA A VEEE R E e H S DS BRSNS 5048.15
Buchgewinn auf Wertschriftenverkdufen und Konversionen ....... 1 069.—
BankeinSen oy vv6 6 3 amamnes s v 25 s 5 bmesiE s 255 85 b 5 B0 S ¥ 5 0k 58.04

82975.19

Ausgaben
Druckkosten der Rechtsquellen ............................... 88 914.10
BanKSPESEN: iowipscssss g oo s s s e6s S amEe sy i 888 BaeEisinFsses 272.34
Abwertung des Wertschriftenbestandes ......................... 25—
Bankzinsen und KommiSSIODEN . : s« :omin s s sss e smaissssssseiis 432.37

Verlust pro 1972/73 . ... .

89 743.81

.......... 6 768.62
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I11. Fonds Dr. Arnold Janggen

Bilanz per 30. Juni 1973

Aktiven Fr.
Waadtlinder Kantonalbank, Lausanne, Kontokorrent . ........... 3202.—
WertSChriften, s v s iis v 5 5 iemend 5 5 85 & & L Emss & & ¥ £ 6 § 5 SO s § & 31960.—
Debitor VerrechnungssteUer .. ...ttt eeanns 483.59
35 645.59
il g0
Passiven
Kapital ..o 34 108.53
- Crewinn prof I972/73 ; ve s vmmmmas s o555 5 pummmas £ 83 5 5 5 s Smmss £ 5 5 1537.06
35645.59

Erfolgsrechnung pro 1972/73

Einnahmen

Wertschriftenertrag . .................. G R 3 R L § 6 B S ¢ 3 5 1575.—

Bankzinsen . ......... ... 28.68
1 603.68

Ausgaben

Bankspesen .. ... 66.62

Gewinn pro 1972/73 .. . e 1 537.06
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Y.

Der Prisident verliest den Bericht der Rechnungsrevisoren, der
Herren PHILIBERT LAcroix, Notar, Genf, und Dr. JoHN OCHSE,
Basel. Auf Vorschlag der Rechnungsrevisoren erteilt die Versamm-
lung dem Quiéstor Décharge.

VL

Der Quastor legt das Budget 1973/74 des Vereins vor:

Budget pro 1973/74

Einnahmen Fr.
M B e T e . . T3 i Emiiine 5 < s smmsmsmimso ' w8 g% 5 omadionn, o o 2an = ‘srmi 63 000.—
Beitrag Schweizerischer Nationalfonds ......................... 40 000.—
Beitrag Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht .................... 1 600.—
Beitrag Schweizerische Geisteswissenschaftliche Gesellschaft .. ... .. 10 000.—
Verkauf von PubhKationen. . ... .cveciiieir it cnimmee s sssn 3000.—
Wertsehtiftenertrage s od Bl 2d i dhin, ot s e s e 3000.—
1255 13 Tt o ey o) R s e e gt B AN R TN (S S B 600.—
121 200.—
Ausgaben
Druckkosten fiir Referate und Protokolle ....................... 70 000.—
100-Jahrieter BVIBUDRAeRoBOelit " . conidnns o 45 phecamums s oo o = pai 7 000.—
Ubersicht der Literatur iiber das schweizerische Recht ............ 10 000.—
Schweizetischier JUristentad: . o i as & v m el T T 20 000.—
Spesefi;des VOrstances: w we edic s sty wBeh e b adisies @ o o sacsssrariia s 2000.—
Zitkulate GHi: EOCKRRCIER 5. e i s s as e s s x s e 3 000.—
Archivar, Sekretariatund Buchbaltung . .. o dociivnmns vs s o vwamions 6 000.—
Post- und Biirospesen ........... e Sl e R e oot 1 600.—
Beitrag Schweizerische Geisteswissenschaftliche Gesellschaft . ... ... 1 000.—
Bankspesen ........... e S F NP S SO O M RO T - 100.—
STEMOEN. fr oy dy DRt it Bl sl of o 8y eBin e w0 S Ml n e 500.—
121 200.—

Das Budget wird genehmigt. Der Prisident dankt dem Quéstor
fir die vorbildliche Betreuung des Rechnungswesens, was im Ju-
ristenverein wie in Staat und Unternechmen &hnliches bedeutet:

Der Finanzminister hat im besonderen Mal auch bei den Sach-
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geschiften mitzubefinden, und Herr Kollege MARTI ist fiir seine
Speditivitdat, Umsicht und sachkundige Téatigkeit zum Vorbild ge-
worden.

Hier wird angeschlossen die Wahl der Rechnungsrevisoren fiir
die Amtsperiode 1973-1976.

Die Herren PHILIBERT LAcroix, Notar, Genf, und Dr. JOHN
OcHsE, Basel, haben ithr Amt mit gewohnter VerldBlichkeit und
Eindringlichkeit versehen. Sie stellen sich freundlicherweise fiir
eine Wiederwahl zur Verfiigung. Die Versammlung bestitigt sie
einhellig flir eine weitere Amtsperiode.

VIL

Professor Dr. HANS HEROLD, Ziirich, verliest als Prasident der
Rechtsquellenkommission folgenden Bericht:

Die beiden letzten Binde XXI Wehrwesen und XXII Bildungs-
wesen der Berner Stadtrechte, die noch Prof. Dr.iur. HERMANN
RENNEFAHRT verfal3t hatte, harren des Registers.

Mit dem Erscheinen des zweiten Bandes der Zuger Rechtsquel-
len hat Prof. Dr. phil. EUGEN GRUBER sein Werk abgeschlossen.

Der erste Band der Rechtsquellen der Fiirstabtei St: Gallen von
Herrn Dr.h.c. WALTER MULLER liegt gesetzt vor. Prof. Dr. phil.
E. LuGINBUHL konnte fiir die Erstellung des Registers gewonnen
werden.

Die Freidmter Rechtsquellen, bearbeitet von Dr. phil. J.J. SIEG-
RIST, sind gesetzt. Der Verfasser hat noch die Korrekturen, das
Glossar und das Register zu erstellen.

Aus der Waadt konnte der erste Band der Enquétes dem Buch-
handel iibergeben werden. Ein weiterer Band steht in Vorbereitung,
wobei Frau Dr.iur. DANIELLE CABANIS-ANEX Frau GALLONE ab-
gelost hat. Prof. POUDRET hat die Einleitung zum ersten Band ver-
faBBt und leitet auch die Arbeiten fiir den zweiten.
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In den Kantonen Schaffhausen, Graubiinden und Neuenburg
schreiten die begonnenen Arbeiten fort. Fiir Neuenburg liegt nun
ein Editionsplan vor. Einen starken Auftrieb haben die Arbeiten
im Tessin erhalten, wo neben Prof. GiaNLUIGI BARNI und Frau
Dr. phil. ELsaA MANGO-TOMEI nun auch noch MARIO FRANSIOLI,
Sekundarlehrer in Airolo, sich mit den archivarischen Vorarbeiten
befaf3t. Er wird unter Verwendung des von Dr. phil. RASCHER fiir
das Tessiner Namenbuch gesammelten Materials die Rechtsquel-
len der Leventina erschlieen.

Der junge Mitarbeiter Dr. phil. MARTIN SALZMANN hat seine
Arbeit an den Rechtsquellen Luzern begonnen, indem er das Ma-
terial aus der Landvogtei Weggis in den verschiedenen Archiven
aufnahm.

Unter Leitung von Dr. phil. K. MomMmseN wird die Aufnahme
Helvetica im Generallandesarchiv Karlsruhe fortgesetzt. lhm stehen
Dr. phil. J. BRULISAUER und Dr. M. SALZMANN zur Seite. Nach sei-
ner Wahl zum Adjunkten des Staatsarchivs Luzern wird Dr. BRU-
LISAUER seine Arbeit an den Rechtsquellen leider stark einschrin-
ken miissen. Mindestens die auf die Schweiz beziiglichen Konstan-
zer Akten im Archiv Karlsruhe will er aber bis Ende 1973 fertig
erschliel3en.

Der Schweizerische Nationalfonds hat dem Forschungsgesuch
der Rechtsquellenkommission fiir die Zeit vom 1.Oktober 1972
bis 30. September 1975 vollumfinglich entsprochen. Er stellt damit
jahrlich Fr. 300000.— zur Verfligung, einen Betrag, der es auch
erlaubt, den Mitarbeitern die tiblichen Gehaltserhohungen und
Teuerungszulagen zu gewihren. Dal} der fiir Basel-Stadt in Aus-
sicht genommene Mitarbeiter absagte, hatte es erlaubt, andere ein-
zusetzen und Aufgaben in andern Kantonen an die Hand zu neh-
men. Fiir die Arbeiten an den Berner Rechtsquellen vergiitet die
F.E. Welti-Stiftung wie bisher die Lohne und Nebenauslagen,
ebenso libernehmen die kantonalen Archive Auslagen fiir Spezial-
arbeiten und Ausfertigungen in Karlsruhe.

Aus den Kantonen Waadt, St. Gallen, Aargau konnten Druck-
kostenbeitrage seitens der Behorden und kultureller Institutionen
erbeten werden. Der Rechtsquellenfonds des Schweizerischen
Juristenvereins ist stark beansprucht worden, da mehr als je ge-
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druckt wurde, die Druckkosten gestiegen sind und er in Vorschul3
zu treten hat, bis Beitrdge Dritter eintreffen. Die bisher auf 350
Exemplare bemessenen Auflagen sind leicht erhoht worden, fiir
Zug, um die von der Regierung gewiinschte Streuung der Binde
zu ermoglichen, fiir die Waadt, um einen Leserkreis in Frankreich
Zu gewinnen.

Der Préasident verdankt die Berichterstattung und fiithrt dazu
aus:

Die Tatigkeit der Rechtsquellenkommission ist ein schoner und
erfolgreicher Aktivposten des Schweizerischen Juristenvereins. Wir
haben es erneut aus dem soeben verlesenen Bericht iiber die leb-
hafte und initiative Editionstitigkeit entnehmen konnen, aber auch
etwa aus dem Umstand, dal3 die Kommission auf gestern nach-
mittag zu einer Sonderveranstaltung hier nach Basel eingeladen
hat. Der Titel des Vortrags von Dr. phil. J. BRULISAUER, Horw-
Luzern, war auch recht geeignet als Einleitung eines Juristentags,
lautete er doch: «Der Freitrunk bei der Weinfuhr in fritheren Jahr-
hunderten (Rechts-Brauch oder Millbrauch ?)», womit auch fiir die
geselligen Teile des Juristentags die wissenschaftliche Basis gelegt
wurde.

Die Rechtsquellenkommission unterliegt der Neuwahl fiir die
Amtsperiode 1973/76. Von den bisherigen Mitgliedern wiinschen
auszuscheiden die Herren Prof. Dr. W. A. LIEBESKIND, Coligny,
und Prof. Dr. E. F. MULLER-BUcHI, Freiburg, denen ich fiir ihre
bisherige Tatigkeit in der Kommission bestens danke. Neben den
iibrigen bisherigen Mitgliedern stellt sich neu Herr Dr. iur. CHARLES
AUBERT, Genf, Direktor der Genfer Handelskammer, der sich mit
rechtsgeschichtlichen Studien abgibt und selbst historische Arbei-
ten verfal3t, zur Verfiigung.

Die Versammlung wihlt folgende Herren in die Rechtsquellen-
kommission des Schweizerischen Juristenvereins:

1. Prof. Dr. HANS HEROLD

Zirichbergstralie 42, 8044 Ziirich, Prisident
2. Dr. CHARLES AUBERT

19, ch. des Erables, 1213 Petit-Lancy
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3. Prof. Dr. Louis CARLEN
Sonnenstral3e 4, 3900 Brig, und Universitit Innsbruck
4. Prof. Dr. P1o CARONI
Anshelmstral3e 17, 3005 Bern
5. Prof. Dr. FERDINAND ELSENER
Hennentalweg 25, D-74 Tiibingen/Untere Bahnhofstrale 18, 8640 Rapperswil
6. Prof. Dr. H.-R. HAGEMANN
Krachenrain 9, 4000 Basel
7. Oberrichter Dr. FLORIAN IMER
ancien Président de la Cour d’Appel, HallwylstraBe 36, 3000 Bern
8. Staatsarchivar Dr. BRUNO MEYER
8500 Frauenfeld
9. Prof. JEAN FRANGOIS POUDRET
18, Petit Chéne, 1000 Lausanne
10. Dr. CLAUDIO SOLIVA
Im Lindenhof 1, 8307 Effretikon, Ass. Prof. an der Universitit Zirich

VIII.

Die Verwaltungsgeschifte des Samstags sind damit abgeschlossen.
Der Prisident erteilt das Wort Prof. Dr. HANS HINDERLING, Pri-
sident des Basler Juristenvereins:

Ich heifle Sie im Namen des gastgebenden Basler Juristenvereins
und seines Organisationskomitees, aber auch im Namen der hie-
sigen Fakultét herzlich in unserer Stadt willkommen.

Zum 7.Mal ehrt der mehr als hundertjahrige Schweizerische
Juristenverein Basel mit seinem Besuch, und wir freuen uns dar-
tiber. Aus der Friihzeit des Vereins sind uns freilich recht pro-
noncierte AuBerungen eminenter Basler Juristen bekannt, Aufe-
rungen, die wohl auf die damals schroffe Gegensitzlichkeit zwi-
schen radikaler, fortschrittlicher und konservativer, traditions-
gebundener Denkart zuriickzufiihren sind. So hat der durch seine
Entdeckung des Mutterrechts spiter zu Weltruhm gelangte Pro-
fessor fiir romisches Recht und Appellationsrichter JOHANN JAKOB
BACHOFEN die erste Tagung in Basel im Jahre 1863 mit folgenden
Worten glossiert: «Die Juristen, das heil3t meist beschniutzte
Rechtsagenten aus sehr fortgeschrittenen Kantonen, haben hier
weniger Enthusiasmus erregt, als der gleichzeitig gastierende un-
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garische Zauberkiinstler Welle, der zu dem landldufigen Schwindel
besser pal3t. Mich hat ein gliicklicher Schnupfen von beiden An-
lassen ferngehalten.» Und noch 20 Jahre spéter stiel3, wie die Neue
Ziurcher Zeitung unldngst berichtete, der grofle Rechtshistoriker
und Fiirst der Rechtsprechung, ANDREAS HEUSLER, ins gleiche
Horn. Er bezeichnete den Schweizerischen Juristenverein als den
jammerlichsten Verein, den es gibt, und beliebte es, sich von seinen
Tagungen in den rechtsgeschichtlich interessanteren Kanton Wallis
abzusetzen. Seit diesen Zeiten haben sich frithere Gegensitze ver-
flacht und andere Gegensidtze haben sich aufgetan. Die «be-
schndutzten Rechtsagenten aus sehr fortgeschrittenen Kantonen»
aber und ihre Nachbarn haben hervorragende Arbeit geleistet, und
es ist von grofB3ter Bedeutung, daB sie es fiirderhin tun. In der
heutigen Zeit, die uns so viele der Sicherungen geraubt hat, die
frither in der Bindung an eine religiose Uberzeugung und auch
als Herkommen verankert waren, ist die Rechtsordnung mehr als
je der wesentliche Garant fiir ein menschenwiirdiges Zusammen-
leben in einer menschenwiirdigen Gesellschaft. Erst recht mul3 auch
heute und in Zukunft der Schweizerische Juristenverein beitragen
zur Gestaltung einer sozialausgerichteten Verfassung und Gesetz-
gebung, zum Ausbau der Gerichtsbarkeit des Bundes und zur
Weiterentwicklung der schweizerischen Rechtswissenschaft. Ich
stehe nicht an, meinen erlauchten Basler Vorgingern BACHOFEN
und HEUSLER zum Trotz zu behaupten: der Schweizerische Ju-
ristenverein ist der beste und niitzlichste Verein, den es gibt. Meine
Damen und Herren, wenn man in den Protokollen iiber ldngst
vergangene Tagungen des Schweizerischen Juristenvereins bléttert,
kann man sich an interessanten Diskussionen ergdtzen. Man kann
sich auch rithrende und eindrucksvolle Nachrufe auf in den jewei-
ligen Berichtsjahren abgeschiedene Vereinsmitglieder zu Gemiite
fiihren. Hie und da aber liest man blof3 die knappen Daten eines
Juristenlebens und den melancholischen und lapidaren Nachsatz:
la fortune ne lui sourit guére. Das ist eine Feststellung, die freilich
auch den Grabstein eines manchen Nicht-Juristen zieren konnte.
Aber diese: Charakterisierung palit keinesfalls auf den Schweize-
rischen Juristenverein, der als juristische Person zumindest theo-
retisch Unsterblichkeit genief3t und dessen fruchtbare und segens-
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reiche Tétigkeit immer unter einem gliicklichen Stern gestanden
hat. Moge das auch fiir die heutige Basler Tagung mit ithrem
wissenschaftlichen und geselligen Teil zutreffen. Que la fortune lui
sourit!

IX.

Der Prisident eroffnet die Beratungen zum privatrechtlichen The-
ma mit folgenden Worten:

Warum der Vorstand glaubte, den Fragenkreis der Unterneh-
menskonzentration und -kooperation zur Diskussion stellen zu
sollen, bedarf keiner weiteren Begriindung: der Sachverhalt lebt
vor unseren Augen, die wissenschaftliche Durchdringung und Er-
orterung aber ist in der Breite und Tiefe aufzunehmen. Mit den
beiden Referaten haben die Herren Kollegen ScHLUEP und DAL-
LEVES die Erwartungen voll erfillt. Es sind nun hochst beein-
druckende Arbeiten vorhanden, die fiir Praxis und Lehre weg-
leitend sein werden. Ich danke thnen herzlich fiir Miihe und Sorge
und gratuliere thnen zu ithren Arbeiten.

Zundchst erhalten die beiden Herren Referenten das Wort.
AnschlieBend soll, wie dann auch morgen, die Diskussion in her-
kommlicher Form ablaufen. Der Vorstand hatte erwogen, einen
«Runden Tisch» zu veranstalten oder irgendeine andere Form re-
lativ gesteuerter Beratung zu wihlen, ist aber zum Ergebnis ge-
kommen, dal3 das freie und sukzessive Votieren im heutigen und
im morgigen Neuland fruchtbarere Erorterungen bringen diirfte.
Vorbehalten soll aber bleiben, dal3 die Herren Referenten jeder-
zeit intervenieren konnen und nicht bis zum SchluBwort warten
mussen.

Prof. Dr. WALTER R. SCHLUEP, Bern/Grenchen, Berichterstatter in
deutscher Sprache:

Mein Referat trachtet danach, drei Hauptaufgaben zu erfiillen:
— Einmal sollen die faktischen Grundlagen der umfassend ver-
standenen Unternehmenskonzentration untersucht werden. Hier
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geht es zumal um die Frage, ob Unternchmenskonzentration ein
unabwendbares Schicksal sei. Da ich im gedruckten Referat diese
Frage verneint habe, stehe ich als zur Wertung verpflichteter Jurist
sogleich dem nédchsten Problem gegeniiber: Ob die Konzentration
der Unternehmungen im Rahmen einer umfassenden gesellschafts-
politischen Wiirdigung wiinschbar und daher forderungswiirdig
oder ob sie bedenklich und daher in Schranken zu halten sei.

— Die zweite Aufgabe des Referats besteht in der Beantwortung
der Frage, ob das nach der Natur der Sache in erster Linie be-
rufene Kartellgesetz dem wiederum umfassend begriffenen Kon-
zentrationsvorgang den richtigen Rahmen setze.

— Endlich soll das Referat eine Konzentrationsform in ihren
vertrags- und gesellschaftsrechtlichen Strukturen vorfiithren, die
sowohl wegen ihrer gesellschaftspolitischen Vorziige als auch we-
gen ihrer Haufigkeit im wirtschaftlichen Alltag der Schweiz von
ganz besonderer Bedeutung ist. Ich meine jene Zusammenarbeits-
form, die unter der Bezeichnung «Unternehmenskooperation»
bekannt geworden ist, bislang aber eine systematische privatrecht-
liche Bearbeitung nicht erfahren hat.

Ich beginne mit der Beantwortung der ersten Frage: Die Unter-
suchung der Realien geht von der Frage aus, welche Bedeutung
der UnternehmensvergroBerung und damit auch der Unterneh-
menskonzentration in der einzelnen Unternechmung zukomme.
Allemal i1st davon auszugehen, dal3 von der einzelnen Unterneh-
mung aus gesehen der Entscheid fiir oder wider Expansion und
Konzentration als Mittelentscheid im Rahmen des unternehmeri-
schen Zielsystemes aufzufassen ist. So gesehen wird Unterneh-
mensvergroBerung und damit auch Unternehmenskonzentration
vielfach gertihmt als Mittel zur Kostensenkung, sei es nach dem
Gesetz der Massenproduktion, sei es aufgrund mutativer oder
multipler GrofB3envariation. Solche in allen Unternehmensberei-
chen zu diagnostizierende Kostenminderungen durch Expansion
lassen sich indessen nicht beliebig fortsetzen. Es gibt auch das
Phianomen der GréBenprogression, das sich durch Anhebung der
Kosten auszeichnet, sobald eine fiir jede Unternehmung individuell
zu bestimmende GrobBe liberschritten wird. Somit kiime es einzel-
wirtschaftlich vor allem darauf an, ein Unternehmensoptimum zu
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erreichen. Zwar trifft es zu, dal3 der technische Fortschritt dieses
Optimum mit Blick auf die GroBle immer weiter hinauszogert.
Doch wichst mit zunehmender Ausbringung auch der Markt-
widerstand, so dal3 die erhohte Produktion hdufig nur durch Macht-
einsatz abgesetzt werden kann. Je groBer indessen die Unterneh-
mung, desto wahrscheinlicher auch die Existenz wirtschaftlicher
Macht. Da nun aber wie gesagt die moderne technologische Ent-
wicklung (mindestens) das Betriebsoptimum immer weiter hinaus-
schiebt, wird schon von der Kostenseite her Grolle angestrebt, so
dal3 die zur Manipulation der Ertrdge erforderliche Macht ten-
denziell gegeben ist.

Unternehmensgroe fordert aber durch Kostensenkung und Er-
tragsvermehrung nicht nur das Ziel der Gewinnmaximierung, son-
dern auch andere Unternehmensziele, wie Erhaltung der Unter-
nehmung, Umsatzwachstum, Prestige und personliche Macht der
Unternehmer oder Manager. Man kann also zusammenfassend
feststellen, dal3 unter einzelwirtschaftlichen Gesichtspunkten Ex-
pansions- und Konzentrationsentscheide sich aller Regel nach
aufdringen. Da aber GroBunternehmungen es leichter haben, gro-
Ber zu werden als die kleinen, wachsen sie schneller und nidhren
so den Konzentrationsvorgang.

Dieser einzelwirtschaftliche Drang zur Gréf3e wird in gesamt-
wirtschaftlicher Sicht verstiarkt durch eine Reihe von Konzentra-
tionsfaktoren: etwa den technischen Fortschritt, die durch Inte-
gration und andere internationale Vereinbarungen veranlal3te Ver-
groBerung der Mirkte, den Einflul} der Banken in der Wirtschaft,
die stetige wirtschaftliche Aufwirtsentwicklung und vor allem auch
durch eine konzentrationsfreundliche oder mindestens konzentra-
tionsindifferente Rechtsordnung. Wohl mul3 man neben diesen
gesamtwirtschaftlichen Konzentrationsfaktoren auch Dekonzen-
trationsfaktoren anerkennen, deren wichtigster die bereits signali-
sierte GroBBenprogression im betriebswirtschaftlichen Bereich ist.
Es ist also der Gedanke eines Unternehmensoptimums, der als
Antrieb und Bremse zugleich wirkt. Trotzdem wird man anneh-
men miissen, der Zug zur Konzentration sei stiarker als die Hem-
mungsfaktoren. Dasist vor allem auch deshalb wahr, weil Konzen-
trationsentscheide hdaufig auf bloBer Imitation griitnden und daher
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einen massenpsychologischen Anstrich erhalten. Das trifft ganz
besonders fiir einzelne Zweige der schweizerischen Wirtschaft zu.

Wie ist nun dieser Zug zur Konzentration in gesamtwirtschaft-
licher Sicht zu beurteilen? Zur Beantwortung hat man statische
und dynamische Betrachtungsweisen zu unterscheiden. In stati-
scher Sicht kann als erwiesen gelten, dall die Konzentration sich
schadlich sowohl auf den Wettbewerb als auch auf den Wohlstand
auswirkt. Betrachtet man indessen die Dinge aus dynamischer
Sicht, so wird die Diagnose schwieriger. Man mul3 dann zugeben,
daB unter ganz bestimmten Voraussetzungen ein gewisses Mal
an Konzentration den Wettbewerb beleben und eben auf diesem
Wege auch den technischen Fortschritt schiiren kann. Es scheint
aber auch den Okonomen klar zu sein, daB3 die unkontrollierte
Beschleunigung der Konzentration letztlich den Wettbewerb eben
doch beeintrachtigt und damit auch das auf technischem Fort-
schritt beruhende Wachstum gefahrdet. Aus gesamtwirtschaft-
licher Sicht mif3te man also versuchen, eine Art Konzentrations-
optimum zu erreichen. In der Schweiz wird vielfach geltend ge-
macht, der Konzentrationsgrad sei noch so gering, dal3 die Kon-
zentration nicht gebremst, sondern gefordert werden miusse. Dazu
ist einmal zu sagen, dall bis zur Stunde schliissiges statistisches
Material fehlt. Zum andern ist darauf hinzuweisen, dal3 gerade
in der Schweiz der Konzentrationsfaktor Imitation aulerordent-
lich stark wirkt, so dall schon aus diesem Grunde ungegingelte
Konzentration bedenklich wire.

All das gilt erst recht, wenn man die Konzentration nicht nur
einer gesamtwirtschaftlichen, sondern einer allgemein gesellschafts-
politischen Beurteilung unterzieht. Dann nimlich kann man sich
der Tatsache nicht verschlieBen, daB3 Konzentration allemal private
wirtschaftliche Macht begriindet, die — wie etwa das Beispiel [TT
in den USA gezeigt hat — besonders leicht in politische Macht
ausartet. Dazu kommt, da3 wirtschaftliche Macht jede auf Frei-
heit griindende Wirtschaftsverfassung gefihrdet, zur Ausschaltung
eines wesentlichen Teils des staatspolitisch wertvollen Mittelstan-
des fithrt, dem Arbeitnehmer das Gefiihl der Ohnmacht und der
schicksalshaften Abhdngigkeit gibt und endlich ganz allgemein den
Neid und die Unzufriedenheit schiirt.
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Es sind somit allgemein wirtschaftspolitische und gesellschafts-
politische Erwédgungen, die der Forderung zugrunde liegen, es sei
die Unternehmenskonzentration unter Kontrolle zu halten. Eine
solche Kontrolle ist entgegen einem weit verbreiteten Unabwend-
barkeitsglauben moglich. Mindestens hat man darauf Bedacht zu
nehmen, die Vorteile der Konzentration wenn immer moglich in
der Weise zu nutzen, dal3 der gesellschaftspolitische Schaden mog-
lichst gering bleibt. Diese Forderung rechtfertigt denn auch, dal3
neben den im franzoésischsprachigen Referat erorterten Konzern-
rechtsfragen im deutschsprachigen Bericht vor allem die soge-
nannte Kooperation herausgestellt wird. Uberhaupt wird man
ganz allgemein diesen Gedanken des schonendsten Eingriffs frucht-
bar machen miissen, wenn man bei der Auslegung der einschli-
gigen Privatrechtsnormen nach der Tragfdhigkeit unseres Privat-
rechts fiir die Organisation der Unternehmenskonzentration fragt.

Es liegt nahe, den Ansatz zur Konzentrationskontrolle im Kar-
tellgesetz zu suchen, weil ja dort Grundsatzentscheide unserer
Wirtschaftsverfassung erwartet werden. Doch ist zunéchst festzu-
stellen, daB3 zumindest der privatrechtliche Teil des Kartellgesetzes
wenig konzentrationslenkende Elemente aufweist. Der Vorgang
der Fusionierung oder der Konzernierung wird vom Kartellgesetz
liberhaupt nicht erfalit, sofern daran nicht eine marktméachtige
Organisation oder ein Kartell beteiligt ist. Demgegeniiber werden
gewohnliche Kooperationsvertriage entgegen unserer Grundwer-
tung strenger behandelt und immer dann dem Kartellgesetz unter-
stellt, wenn sie zwischen Wettbewerbern abgeschlossen worden
sind und nicht blo3 den sogenannten Innenbereich betreffen. Aber
selbst wenn das Kartellrecht auf Fusions- oder Konzernierungs-
vorginge im Einzelfall anwendbar ist, bleibt der Ausbau bestehen-
der Marktmacht zuldssig, sofern er nicht mittels Behinderungen
Dritter vollzogen wird. Und sogar wo man auf solche Behinde-
rungen zum Antrieb der Konzentration verfillt, sind sie nach
Art.5 des Kartellgesetzes vor allem dann rechtfertigungsfihig,
wenn sie die Forderung einer im Gesamtinteresse erwiinschten
Struktur eines Wirtschaftszweiges oder Berufes anstreben. Im {ibri-
gen 1st zu beachten, dall marktmédchtige Konzentrationsgebilde
die betriebswirtschaftlichen GroéBlenvorteile im Rahmen des ver-
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niinftigen Normalverhaltens uneingeschriankt nutzen diirfen. Nur
gerade der gezielte Machteinsatz gegen Dritte ist nach Art.4 KG
verboten. Aber auch das nur mit der Moglichkeit der Rechtferti-
gung unter den Voraussetzungen des Art. 5.

Man kann somit das private Kartellrecht der Schweiz kaum als
Leitplanke oder gar als Bremse der Konzentration bezeichnen.
Somit bleibt die Frage, ob das offentliche Kartellrecht mehr zu
verrichten im Stande sei. Das hingt wesentlich von der Auslegung
des Art.22 Abs.1 KG ab. Nach dieser Vorschrift kann bekannt-
lich das EVD aufgrund einer Sonderuntersuchung der Kartell-
kommission beim Bundesgericht Klage erheben, wenn eine kartel-
listische Kooperationsorganisation oder ein marktméchtiges Kon-
zentrationsgebilde den Wettbewerb in einem Wirtschaftszweig
oder Berufin einer mit dem Gesamtinteresse nicht zu vereinbaren-
den Weise ausschlie8t oder erheblich beeintrichtigt, insbesondere
zum Nachteil des Konsumenten. Offen ist hier vor allem die Frage,
wann ein Kooperations- oder Konzentrationsgebilde den Wett-
bewerb so beeintrichtigt oder ausschlieft, daB3 ein Widerspruch
zum Gesamtinteresse aufbricht. In subjektiv-historischer Sicht
kann wohl nicht bestritten werden, daf3 mit dieser Formulierung
ein Wettbewerbsminimum im Sinne der Konzeption des sogenann-
ten moglichen Wettbewerbs gesichert werden wollte. Nach dieser
historischen Auffassung wire der Konzentration immer dann Halt
zu gebieten, wenn sie in einem bestimmten Wirtschaftsbereich
ungeniigende Wettbewerbsintensitdt zur Folge hitte.

Man wird aber mit der neueren Lehre und einer zunehmend an
Gewicht gewinnenden Auffassung im Schof3e der Kartellkommis-
sion anzunehmen haben, dal der Gesetzgeber das Konzept des
moglichen Wettbewerbs im 6ffentlich-rechtlichen Teil des Gesetzes
unzureichend verwirklicht hat. Das ist zwar bedauerlich, aber eben
doch nicht zu iibersehen und deshalb hinzunehmen. Art. 22 Abs.1
KG gebietet ndmlich in der geltenden Fassung in der Tat cher
eine Saldierung der positiven und negativen Auswirkungen von.
Kartellen und marktméachtigen Organisationen im Blick auf das
Gemeinwohl. Zur Beurteilung von Konzentrationsvorgiangen wird
man daher ein zweistufiges Verfahren wihlen miissen : Einmal wird
man vorweg nach der volkswirtschaftlichen und sozialen Niitz-
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lichkeit oder Schidlichkeit des zu priifenden Konzentrationsgrades
zu fragen haben. Alsdann wird man die Ergebnisse gewichten und
saldieren miissen. Schlagt die Bilanz negativ aus, ist weiter zu
fragen, ob das nicht um des Erfolgs der Verwirklichung auller-
wirtschaftlicher Staatsziele willen hinzunehmen sei.

Nach den hier vorgewiesenen Ergebnissen des Realienteils wird
man indessen auch bei dieser Auslegung des Art.22 Abs.1
KG unerwiinschten Konzentrationsvorgidngen begegnen konnen.
Art. 22 ladt dem Wortlaut nach geradezu ein, die gesellschafts-
politischen Weiterungen von Wettbewerbsbeschrankungen zu ver-
anschlagen, die aus dem Konzentrationssachverhalt folgen. Unter
den einzelnen Konzentrationsformen erheischt die so verstandene
Saldotheorie, lockere Kooperationen vor petrifizierenden Fusio-
nen und Konzernierungen zu bevorzugen. Da von Konzentra-
tionen oft erhebliche negative Auswirkungen auf den Freihandel
ausgehen, darf iiberdies damit gerechnet werden, dall Art. 23 des
Abkommens zwischen der Schweiz und den Europiischen Ge-
meinschaften als zusitzliche Konzentrationsbremse wirksam wer-
den kann.

Alle diese Uberlegungen fiithren stracks dazu, im schweizerischen
Bereich die Konzentrationsform der sogenannten Kooperation zu
empfehlen. Kooperationen ermoglichen es, die angestrebten Gro-
Benvorteile zu erlangen, ohne dal3 negative gesamtwirtschaftliche
und gesellschaftspolitische Auswirkungen damit verbunden sein
milssen. Solche Kooperationsgebilde entstehen dann, wenn recht-
lich und wirtschaftlich selbstindig bleibende Unternehmungen
einen funktionalen Bereich (wie z.B. das Rechnungswesen oder
den Einkauf) oder einen gegenstindlichen Bereich (wie z.B. die
Herstellung eines bestimmten Produktes oder die Erstellung einer
bestimmten anderen Leistung) vergemeinschaften. Im Unterschied
zum Konzern schafft die gemeinschaftliche Veranstaltung nicht
ein zentralistisches Gebilde unter einheitlicher Leitung, sondern
sozusagen genossenschaftliche Hilfsbetriebe, welche die Kampf-
kraft der einzelnen Mitwirkenden zu stirken bestimmt sind. AuBe-
res Merkmal der wirtschaftlichen Selbstindigkeit der beteiligten
Kooperationspartner ist die Erhaltung der Entscheidungsbefugnis
liber Beschaffung und Einsatz finanzieller Mittel.
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Solche Gemeinschaftsgebilde erscheinen in verschiedenen
Rechtsgewidndern, wie unverbindliche Abrede, gegenseitiger Ver-
trag, Gesellschaft oder Kooperation. Die Schweiz kennt im Unter-
schied zu Frankreich und zu den Plinen der EWG keine besondere
Rechtsform, die auf diese Art der Zusammenarbeit eigens zuge-
schnitten wire. Eine Durchsicht des schweizerischen Vertrags- und
Gesellschaftsrechts zeigt indessen, dal3 unser Privatrecht durchaus
mit den neuen Anforderungen fertig zu werden vermag. Eine
hervorragende Rolle spielen in diesem Zusammenhang die Dop-
pelgesellschaft und das ihr duBBerlich dhnelnde, in der Interessen-
lage aber ginzlich umgestilpte Gemeinschaftsunternehmen.

Leider fehlt eine geschlossene Darstellung der allgemein ver-
trags- und gesellschaftsrechtlichen Probleme mit Zuschnitt auf das
Kooperationsphdnomen. Das Referat versucht diese Liicke minde-
stens zum Teil zu fillen, indem die typischen Rechtsprobleme
erortert werden, die im zeitlichen Ablauf einer Kooperation in der
Regel auftauchen. Einmal mehr darf man hier seiner Freude iiber
die Elastizitit und Schmiegsamkeit des schweizerischen Vertrags-
und Gesellschaftsrechts Ausdruck geben. In der Tat 143t das In-
strumentarium des schweizerischen Privatrechts fast allenthalben
sinnvolle Lésungen kooperationsrechtlicher Probleme zu. Aber es
darf nicht verschwiegen werden, dal3 die beteiligten Partner diese
Losungen in jedem einzelnen Fall nach individuellem Zuschnitt
selbst zu treffen haben, weil die dispositive Ordnung verstdndlicher-
weise dem Kooperationssachverhalt nicht besondere Rechnung
tragt. Zumal ist dem allen Kooperationsverhiltnissen eigenen Be-
diirfnis nach einer ausgewogenen Mitte zwischen Bindung und
reaktiver Anpassungsfahigkeit alle Aufmerksamkeit zu schenken.

Als Beispiel unpassender dispositiver Regelung mag die vollig
unangebrachte Ordnung der Liquidation im Gesellschaftsrecht er-
wiahnt werden : Kooperationen sind meistens ldnger dauernde wirt-
schaftliche Verlobnisse, die unausléschbare Spuren hinterlassen.
Wihrend man im Familienrecht in solchen Fillen noétigenfalls
immerhin tiber das Verlobnisrecht hinaus auf das Vaterschaftsrecht
greifen kann, fehlen im Vertrags- und Gesellschaftsrecht dhnliche
Ergdnzungen der auf totale und endgiiltige Auseinandersetzung
der Beteiligten angelegten Liquidationsvorschriften. An diesem



1016 Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins 1973

Beispiel 148t sich zeigen, was der im Bericht enthaltene Koope-
rationsleitfaden im Sinne einer «check list» letzten Endes anstrebt :
Zur sachgerechten Ausschopfung der Privatautonomie anzuregen,
damit ein wirtschafts- und gesellschaftspolitisch sinnvoller und
insoweit forderungswiirdiger Schulterschluf zwischen den iiber-
wiegend kleinen und mittleren Unternehmungen unseres Landes
erleichtert werde. Dadurch kommt ndmlich eine gesellschaftspoli-
tisch angemessene Alternative zu jenen Konzentrationsformen in
Sicht, deren Haufung sich auch in der Schweiz eines Tages in einer
verhdngnisvollen Belastung unserer tragenden wirtschafts- und
gesellschaftspolitischen Uberzeugungen duBern konnte.

M. le professeur Louis DALLEVES, Genéve/Sion, rapporteur de
langue frangaise:

En mettant a son ordre du jour les «problémes de droit privé
relatifs a la coopération et a la concentration des entreprises», la
Société suisse des juristes s’est proposé un sujet d’importance et
d’actualité; mais aussi un sujet si vaste qu’il parut indispensable
aux deux victimes désignées pour en parler de se partager la tache
et de traiter, dans 'un des rapports, des problémes de la collabo-
ration et, dans ’autre de ceux de la concentration.

Cette division du travail n’est pas seulement destinée a alléger
le fardeau des rapporteurs. Elle est aussi, je crois, entiérement
justifiée «ratione materiae». En effet, les problémes posés par la
collaboration des entreprises différent fondamentalement de ceux
qui résultent de leur concentration. Les problémes de la collabora-
tion, ainst que I’a montré M. SCHLUEP, peuvent étre résolus dans
le cadre des régles normales du droit des obligations: il s’agit ce-
pendant d’affiner ces régles, de les adapter au but a atteindre. La
collaboration a licu entre des entités indépendantes traitant sur un
pied d’égalité, ce qui est I'hypothése envisagée par le législateur.
Les problemes de collaboration sont ainsi, des problémes d’équi-
libre. La concentration, au contraire, et I’'accumulation du pouvoir
économique qui en résulte, provoque une rupture de 1’égalité des
forces envisagée par le législateur. Cette rupture d’égalité affecte
presque tous les domaines du droit privé, notamment du droit des
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obligations. C’est ainsi, par exemple, et pour commencer par 1’ar-
ticle premier du CO, que la conclusion du contrat, telle que cet
article la prévoit, n’est souvent plus qu’une fiction, I'une des parties
imposant en pratique a I’autre des conditions préetablies; et qu’en
droit délictuel I’article 41 CO n’est plus en mesure de donner une
solution satisfaisante aux problemes posés par la responsabilité
du fabricant pour ses produits.

Les problémes de la concentration des entreprises sont ainsi
des problemes de déséquilibre, qui ne peuvent étre résolus comme
les problemes de la collaboration, par un affinement ou une adap-
tation jurisprudentielle des régles du droit positif. En effet, dés
lors que '’hypothese qui est a la base des regles €élaborées par le
législateur n’est plus valable, ’application de ces régles ne conduit
plus a un résultat satisfaisant. Une correction législative parait
s’imposer.

Cette situation de déséquilibre fondamental apparait de ma-
niere particulicrement frappante dans le domaine des groupes de
sociétes. Les groupes de sociétés sont aujourd’hui la manifestation
la plus importante du phénoméne de la concentration des entre-
prises. IIs couvrent tous les domaines de la vie économique et exer-
cent sur celle-ct une influence sur laquelle 1l est inutile d’insister:
tous les jours, on entend parler de leurs réalisations — ou de leurs
méfaits. Or la loi ne les connait pas. Elle ne connait que des
societés 1solees, poursuivant séparément leur but statutaire, indé-
pendamment les unes des autres. Ce décalage a créé un fossé —
pour prendre un terme a la mode: un «gap» — entre la réalité
¢conomique et les formes juridiques, et fausse dans de nombreux
domaines le fonctionnement normal du droit. Les groupes de
sociétés sont trés généralement composés de sociétés anonymes, et
c’est donc le droit de la société anonyme qui est le plus profondé-
ment touché par ce phénoméne. La société anonyme qui est filiale
d’un groupe ne fonctionne plus du tout selon le modéle du légis-
lateur. D’une maniere tres schématique, on peut dire que le role
de I’'assemblée générale, soi-disant pouvoir supréme de la société,
se réduit a entériner des décisions prises en dehors d’elle par la
société dominante, que I’administration, qui devrait ceuvrer exclu-
sivement pour le bien de la société, doit suivre en pratique les



1018 Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins 1973

directives qui lui sont données dans I'intérét du groupe, que I’or-
gane de controle, enfin, n’est plus en mesure d’exercer sa fonction
de maniére satisfaisante, faute d’informations et souvent d’indé-
pendance. On a pu dire que le droit de la société anonyme, tel
qu’il figure dans la loi, ne s’applique plus qu’a un cas spécial qui
est celui de la société isolée. Cela est exagéré en Suisse, si I'on
ne se refére qu’au nombre des sociétés; cependant — en I'absence
de toute statistique sur ce point — on peut penser que cette affir-
mation n’est pas excessive si I’on considere leur importance.

Cette situation anormale a évidemment des conséquences pra-
tiques pour les deux catégories de personnes qui ont affaire a la
société anonyme, soit les actionnaires eux-mémes, et plus exacte-
ment les actionnaires dits «externes», c’est-a-dire, ceux qui n’ont
d’intérét que dans une société et n’ont pas d’intérét dans le groupe,
d’une part — et, d’autre part les tiers, c’est-a-dire, les créanciers
sociaux. (On pourrait aussi parler d’un troisieme groupe de per-
sonnes, qui ne sont pas vraiment des associés, mais pas vraiment
des tiers non plus, c’est-a-dire des travailleurs ou employés de la
société; mais, en droit suisse des sociétés, les travailleurs n’ont pas
encore acquis un statut spécial et c’est pourquoi il est permis de
les englober dans la grande catégorie des tiers.) Ces deux catégories
(ou trois catégories) de personnes ne sont plus suffisamment pro-
tégeées par le droit classique des sociétés, et le but principal du
rapport écrit était de le démontrer.

La position des actionnaires externes est constamment menacée
par le fait qu’au sein d’un groupe de sociétés I'intérét général du
groupe doit prévaloir sur I'intérét particulier des sociétés qui en
font partie, ce qui peut avoir pour conséquence que les intéréts
d’une société déterminée sont sacrifiés au profit de ceux d’une autre
societé du groupe. Ceci a évidemment de graves conséquences
pour les actionnaires externes, qui ne font partie que de la société
sacrifiée et ne peuvent donc pas trouver de compensation dans les
avantages acquis par une autre société du groupe. Or, le droit
positif ne fournit aucun moyen satisfaisant de remédier a cette
situation. La protection des minorités, en droit positif actuel, est
basée sur la notion d’abus: le législateur a voulu empécher que la
majorité n’abuse de son pouvoir pour léser les minorités. Mais
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cette notion d’abus ne «joue» plus au sein d’un groupe de sociétés,
car les décisions du groupe ne sont en genéral pas abusives au
sens propre du mot, mais dictées par un intérét supérieur légitime:
nier ce caractére légitime, c’est nier la réalité économique, ou do-
minent les groupes efficaces.

La position des créanciers sociaux est compromise pour une
autre raison. Du point de vue économique, en effet, c’est le groupe
qui produit des biens, les distribue, exécute les contrats passés avec
les tiers. Mais le groupe n’a pas d’existence juridique, de telle sorte
qu’en cas d’inexécution d’un contrat les tiers ne peuvent s’adresser
a leur véritable interlocuteur — le groupe — mais seulement a la
sociéte déterminée qui a signe le contrat. L'indépendance juridique
formelle des diverses sociétés formant le groupe est opposable aux
tiers. Le droit des obligations est en principe basé sur une corré-
lation entre le pouvoir et la responsabilite, mais ici le divorce entre
ces deux notions est complet: le groupe, qui a le pouvoir de
décision et retire en définitive les profits, n’a pas de responsabilité;
et inversément, lorsqu’un contrat est conclu par une société filiale,
celle-ci est seule responsable envers les tiers, alors qu’en pratique
elle n’a pas de pouvoir de décision. Ici encore, le droit positif
n’est plus en harmonie avec la réalité, et les moyens classiques —
théorie de la transparence ou «Durchgriff», action révocatoire —
ne suffisent pas a corriger la situation. La position des créanciers
sociaux est cependant moins exposée que celle des actionnaires
externes, car les tiers peuvent prendre certaines précautions, en
contractant avec une société de groupe; d’autre part, les créanciers
sociaux ne subissent une perte qu'au cas ou le groupe abandonne
a la faillite la société qui est leur débitrice, ce qui est tout de méme
un cas assez rare. |

Le déséquilibre causé par la concentration des entreprises, ou —
si I’on préfere — le divorce qui s’est produit entre la realité éco-
nomique et les formes juridiques, nécessite une intervention du
legislateur. La doctrine s’accorde plus ou moins sur le principe,
mais les modalités de cette intervention sont encore loin d’étre
bien définies. Il est intéressant, a ce sujet, de prendre connaissance
desdélibérations du groupe de travail « Droit des Sociétés» institué
par la Commission des Communautés européennes. Les experts
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des différents pays membres — a I’exception de I’expert allemand,
dont le pays est le seul a connaitre un droit des groupes — ont
tous été (jecite a titre d’exemple I’expert italien) «plutot perplexe(s)
quant a 'opportunité d’élaborer une réglementation communau-
taire trés détaillée en matiére de groupes de sociétés». L’avis
exprimé par l’expert belge est particulierement intéressant. Cet
expert reléve que

«I’aspect international des groupes de sociétés est essentiel pour un pays comme
la Belgique, ou les entreprises qui se regroupent debordent trés facilement les
frontiéres nationales. Dés lors, une réglementation des groupes qui serait purement
de droit interne ne présenterait guére d’intérét pour la Belgique. Il serait opportun
de songer dés a présent aux problémes de conflits de lois...»

Ces considérations sont applicables a la situation en Suisse, ou
les groupes sont encore peut-€tre plus tournés vers 'extérieur que
les groupes belges. C’est pourquoi il parait encore prématuré de
proposer, des maintenant, des solutions concretes. Supposons, par
exemple, que ’on décide d’imposer, par voie législative, une res-
ponsabilité de la société dominante du groupe pour les dettes des
sociétés dominées, comme on I’a prévue dans le projet de statut
d’une société anonyme européenne. Il n’est absolument pas certain,
a I’heure actuelle, que cette solution soit adoptée par d’autres pays
et il n’y a pas lieu, dans ces circonstances, d’'imposer prématuré-
ment aux groupes suisses une contrainte supplémentaire. D’autre
part, il faudrait alors se demander si cette responsabilité devrait
s’étendre aux dettes de toutes les filiales a I’étranger: or il faut
rappeler, a ce sujet, que la commission (suisse) pour I’examen du
droit des sociétés anonymes (dite commission TSCHOPP) n’a pas
méme cru — pour des raisons politiques et commerciales — devoir
obliger les sociétés suisses a révéler dans un bilan consolidé I’éten-
due de leurs participations a I’étranger, ce qui serait évidemment
une condition préalable a I'adoption d’une regle de responsabilité.

C’est dire, en un mot et pour conclure, qu'une grande prudence
s'impose. Cependant, un certain nombre de réformes portant sur
des sujets limités, tels que par exemple la réglementation des
participations réciproques, pourraient étre entreprises sans plus
tarder.
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Dr. F. ZIMMERMANN, Rechtsanwalt, Kiisnacht:

Vorerst richte ich meinen Dank an den Herrn Prasidenten und
andie beiden Herren Referenten, dieses so wichtige Thema unserer
heutigen Juristentagung unterbreitet zu haben. Ich habe die sehr
interessanten Ausfithrungen beider Referenten vollumfianglich ge-
lesen und moéchte zum Thema meinerseits Stellung nehmen auf
Grund jahrzehntelanger Praxis vorerst im Bankfach, dann im An-
walts-, Treuhand- und Revisionswesen. Infolge der zur Verfligung
stehenden Redezeit von 10 Minuten mul} ich mich allerdings kurz
fassen.

Das gestellte Thema und die zu behandelnden wirtschaftlichen
und rechtlichen Probleme sind nicht neu und hingen nicht in erster
Linie mit dem sog. Wirtschaftswachstum (ein sehr vielseitiger, zum
Teil gefahrlicher Begriff!) zusammen, sondern die Kooperationen
und Konzentrationen von Unternehmen hatten schon nach dem
Ersten Weltkrieg und dann wiederum nach dem Zweiten Weltkrieg
grofles Ausmall. Oft geniigte und geniigt es z.B. in Bausachen,
daB3 zwei oder mehrere Unternehmen in einem gemeinsamen Werk-
vertrag gegeniiber dem Besteller die Herstellung iibernehmen, wo-
bei sie allerdings beachten miissen, da3 sie ihm als einfache Ge-
sellschaft solidarisch haften, wenn nicht im Werkvertrag ausdriick-
lich eine Quotierung threr Leistungen und Haftungen festgelegt
ist (Art. 3631f., 530ff., spez. 544 OR). Wo es aber nicht um eine
solche temporire und leicht abgrenzbare gemeinsame Aufgabe von
Unternehmen geht, sondern um eine langfristige oder unbefristete
Zusammenarbeit von groBer Tragweite, wie z. B. bei gemeinsamer
Ubernahme der Projektierung und Errichtung von Kraftwerk-
bauten oder deren maschinellen Anlagen, da ist seit jeher die ge-
meinsame Griindung und Leitung einer Unternechmer-Aktien-
gesellschaft am zweckméBigsten. Auch fir die gemeinsame Fabri-
kation und/oder den gemeinsamen Vertrieb von Produkten irgend-
welcher Art erwies sich eine gemeinsam gegriindete und geleitete
Aktiengesellschaft der beteiligten Unternehmen als geeignet. Eine
hohere wirtschaftlich-juristische Form der Kooperation, ndmlich
die Konzentration zweier oder mehrerer Unternehmen, bildet die
Ubernahme- oder Verschmelzungs-Fusion der Unternehmen zu
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einer vereinigten Aktiengesellschaft oder auch die Uberordnung
einer gemeinsamen Trust- resp. Holdinggesellschaft, alles unter
geeigneter Fassung der Statuten und Generalversammlungs-
beschliisse sowie des damit verbundenen Grundvertrages.

In allen solchen vorgenannten Féllen hat sich im schweizerischen
Recht die Rechtsform der Aktiengesellschaft seit jeher bewdhrt
und zu einer gesetzlichen Ergdnzung im Zuge der angestrebten
Aktienrechts-Revision bediirfte es u. E. auBler der Einfithrung der
obligatorischen Fachrevision nur einer Einfiithrung spezieller Vor-
schriften liber die Konzern-Jahresrechnungen und -Jahresberichte.

Dies vorausgeschickt, trete ich im folgenden nédher auf die wirt-
schaftlichen und rechtlichen Probleme der Kooperation und Kon-
zentration von Unternehmen ein.

Pramisse fiir jedwede solche Problembehandlung ist, dall man
sich bewul3t ist, dall die Wirtschaft und das Recht untrennbar sind.
Wir sind also verpflichtet, wenn wir als Juristen den rechtlichen
Mafstab an uns vorliegende Tatsachen und Tatbestinde anlegen
wollen, die wirtschaftlichen Grundlagen einer riickwartigen Be-
trachtung und Uberpriifung zu unterziehen. Wir haben als Ju-
risten diese Aufgabe nicht alleine zu bewéltigen: sei es, dall wir
als Rechtskonsulent, als Anwalt oder auch als Richter an eine
solche komplexe Sache herantreten miissen, sind die Unternehmer,
mit denen und fiir die wir die Sache machen, die Verwaltungs-
rate, die Generaldirektoren oder auch die selbstindigen Firmen-
inhaber mit dabei. Es ist auch unerldBlich, wenn man von einer
Kooperation sprechen will, bewul3t zu sagen, in welcher Richtung
sie gehen soll. Welche Form sie dann schluBBendlich in rechtsver-
bindlicher Form annimmt, das ist zu erarbeiten und herauszu-
kristallisieren. Das Problem ist nicht neu, es hat beispielsweise
nicht in erster Linie mit dem wirtschaftlichen Wachstum begonnen,
mit diesem hochstgefdhrlichen Gegenwartsbegriff, sondern geht
schon in die Zeiten nach dem Ersten Weltkrieg und auch nach dem
Zweiten Weltkrieg zuriick, wo weniger von Wachstum als von
Existenz, von Konsolidierung des wirtschaftlichen Unternehmens
die Rede war, sel es des Einzelunternehmers, Einzelkaufmannes
im Sinne des Handelsregisterrechts, oder des Unternehmens juri-
stischer Person. Eine der schonsten Kooperationsarten liegt bei-
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spielsweise im ganz gewohnlichen, aber landeswichtigen Vertrags-
verhaltnis: im Werkvertrag. Er hat nach dem Kriege eine grol3e
Form angenommen, als esdarum ging, grol3e Kraftwerke zu bauen,
tiiberhaupt auch groBBe Fabrikanlagen zu errichten. Hier haben sich
in der gleichen Branche Unternehmer zusammengeschlossen und
dem Besteller einen gemeinsamen Werkvertrag unterbreitet. Schon
das war eine wichtige Kooperation, die sich bis in die Gegenwart
im groflen Bau- und Werkwesen erhalten hat. Dabei miissen Sie
als Jurist wissen, welche Rechtsform vorliegt, wenn sich nun drei,
vier oder mehr Unternehmer in einem Rechtsvertrag unterschied-
lich verpflichten. Wir miilten ithnen sagen: das ist eine einfache
Gesellschaft ad hoc, wenn 1hr keine andere Rechtsform annehmt;
das ist eine solidarische Haftung, wenn ihr nicht, was das Obli-
gationenrecht als Ausnahme vorsieht, das Gegenteil stipuliert. Also
wird es gegeben sein, dal3 diese mehreren Unternehmer in ihrem
Werkvertrag Quoten setzen, um abzugrenzen, welches ihre Lei-
stungen sind, wofiir sie haften, damit man dariiber im Bild ist.
Nun haben wir es hier ja mit den groBBen Kooperationsformen
zu tun, und da pflichte ich den Herren Referenten bei, dal3 sich
die Aktiengesellschaft durchaus bewdhrt hat und dal3 wir, abge-
sehen von gewissen, in der Revision einfithrbaren Ergdnzungen
iber die Konzernrechtsfigur, aber namentlich {iber die Konzern-
rechenschaftsablegung, die Bilanzstruktur und den Geschéfts-
bericht, mit dem bestehenden Aktienrecht durchwegs auskommen.
Wenn zwei oder mehrere Interessenten fiir eine Kooperation zu-
sammentreten, wenn sie den Wunsch haben, als Unternehmen
selbstindig zu bleiben, miteinander in gewissem oder auch im
totalen Bereich ihrer Geschiftsstruktur zusammenzuarbeiten,
dann miissen sie sich in erster Linie einmal klar sein, dall das nur
geht, wenn man wirtschaftlich in Vorstufen der Vorverhandlungen
sehr sorgfiltig tiberlegt und wigt. Beispielsweise kennen sich Un-
ternehmen vielleicht schon vom Markt als Konkurrenten. Sie ha-
ben vielleicht auch schon miteinander einen gemeinsamen Werk-
vertrag gemacht bei einer groBBen Stahlwerk- oder sonstigen Anlage
und haben den Gedanken: wir wiirden zusammenpassen. Wenn
dann ndmlich das allererste, personliche Moment fehlt, das Ver-
trauensmoment in den Charakter und die Tiichtigkeit, dann sagen
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Sie als Jurist, obschon es keine Rechtsfrageist: lassen Sie die Hande
weg von dieser Heirat. Wie analysieren wir aber nun in den weiteren
Stufen ndher, ob man wirtschaftlich und juristisch zusammen-
pal3t? Das erfordert eine Analyse der gegenseitigen Unternehmen.
Da setzt nun schon eine Rechtsfrage ein. Wenn wir schon so weit
gehen, mul} eine erste rechtliche Beratung einsetzen. Machen Sie
einen kleinen Vorvertrag in der Absicht, die Frage einer Ko-
operation und ihrer Formen abzukliaren, und mit der Verpflich-
tung, einander vertrauensvoll und diskret die und die Angaben zu
machen, rechtlich nicht verbindlich auBBer Diskretionspflicht und
Riickgabepflicht der Vertrauensakten. Vorher kénnen Sie sich
nicht verbinden — in einer Rechtsform. Nun wird wirtschaftlich
analysiert: Erstes Instrument ist die Bilanz, nicht nur eine, sondern
sagen wir einmal die Bilanzen dreier Jahre, Gewinn- und Verlust-
rechnung, Geschiftsbericht, Generalversammlungsprotokoll und
den ausfiihrlichen Revisionsbericht, den die Kontrollstelle intern
neben threm offentlichen Befund an die Verwaltung macht. Es
folgt eine Besichtigung der gegenseitigen Betriebe, Fabrikanlagen,
Abteilungen, der Organisation und der Ordnung. Gehen Sie hinter
den Werkhof als Juristen, sehen Sie einmal, was der Begriff der
Ordnung bei den einen ist und was er nicht ist bei den andern.
So analysieren wir in einer Vorstufe der Verhandlungen, rechtlich
unverbindlich, aber vertraulich, ob man {iberhaupt zu einer Ko-
operation, die dieses Format verdient, kommen kann. Bejahen wir
das, so ist die ndchste Stufe eine ganz griindliche Bilanzexpertise,
eine Bewertungsexpertise. Wir haben Bewertungsspezialisten, die
aufgrund der Bilanzen, der Inventare und aller erdenklichen Do-
kumente die Betriebe in bezug auf die gegenseitige Einschdtzung
und Bewertung expertisieren. Nun wissen Sie ja, namentlich die
Herren Richter, was das heil3t: Expertise. Ich weil3 nicht, aber ich
glaube, es ist kein Richter anwesend, der mir sagen wiirde: Wir
haben in jedem ProzeB nur eindeutige Expertisen erhalten. Im
Gegenteil, das Expertisenwesen ist so komplex und oft so wider-
spriichlich, dall der Unternehmer mit seinem juristischen Adju-
tanten sagen mul3, was und wie konzentriert werden soll. Dann
folgt der Entscheid, ob man enger verhandeln oder ob man eine
neue Oberexpertise einholen will. Diese wirtschaftlichen Faktoren
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spielen immens in das nun schon beginnende rechtliche Stadium
herein. Nun sagen die zwei, drei oder mehr Unternehmer: Ja-
wohl, jetzt wollen wir in die hohere Stufe, das schldgt uns der
Jurist ja sowieso vor. Dann sagen Sie: Wenn Sie beide Unter-
nehmen zu einem vereinigen wollen, konnen wir das nach dem
Aktienrecht, oder aber ein Unternechmen nimmt die andern aktien-
rechtlichen Unternehmen auf. Dann setzt das Gewissen des Steuer-
spezialisten ein, der sagt: Das ist aber nicht das gleiche, ob sich
zwel oder drei vereinigen zu etwas Neuem, oder ob etwas Be-
stehendes {ibernommen und das Ubernommene so fortgesetzt wird.
Denn wenn es Fortsetzung ist, ist es keine Gewinnrealisation.
Wenn aber der eine Betrieb und der andere in etwas ganz anderem
aufgehen, dann kommt das hohe Steueramt, zuerst von Bern, dann
vom Kanton, und dann setzt es eine gewaltige Gewinnsteuer-
realisation ab. Dazu verweise ich auf das jiingste Heft des mit Recht
mit Ehren bedachten Verlages Helbing in der «Praxis» (Praxis
1973, Nr.124 S. 346ff. = BGE 98 1b 4041f.), wo Sie einen Steuer-
rechtsfall finden, der Thnen sehr interessante Aufschliisse gibt, was
fiir enorme Bedeutungen bei solchen Transaktionen die Rechts-
form und -art hat. Nun haben wir uns also entschlossen, wie bei-
spielsweise zwel chemische Unternehmungen von Basel, nach Er-
wagen aller Umstdnde und Erfahrungen die beiden aktiengesell-
schaftlichen Firmen zu vereinigen. Die Steuerfrage ist gelost. Es
stellt sich nun die Frage: Welche Firma ilibernimmt die Aktiven
und Passiven der andern und wie lautet der Name? Der Name
lautet beispielsweise Geigy und Ciba. Das spielt bisin die hintersten
Ecken der Welt hinaus eine Rolle — erstens einmal firmenrechtlich,
zweitens markenrechtlich, drittens patentrechtlich, und zwar in
einer ungeheuren Dimension. Es geht also kein Name unter, wir
bleiben Ciba und Geigy. Es heilit nicht nur Ciba oder nur Geigy.
Es kommen aber noch enorme organisatorische Probleme hinzu.
Wir wollen, um kooperieren zu konnen, einen kooperationsfahigen
Apparat aufbauen: in der Geschéftsleitung, im Verwaltungsrat,
in der Generaldirektion. Das sind zum Teil auch personliche Fra-
gen sehr heikler Art. Schlielich kommen aber auch die Wohl-
fahrtsunternehmen hinzu, auch sie miussen koordiniert werden
usw. Sie sehen also, es ist ein ganz ungeheurer Rechtskomplex,
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der nur vom Juristen behandelt werden darf, wenn er sich die Miihe
nimmt, ins Wirtschaftliche einzudringen, ja ich mochte sogar sa-
gen, ins Technische: Patentrechtliche Probleme stellen ungeheure
Anforderungen an den technischen Bonsens des Juristen. Nun
kommen wir in die engere Form nach diesen mehreren Vor- und
Verhandlungsetappen. Nun wollen wir uns iiber die rechtsverbind-
liche Art, wie wir kooperieren wollen, einigen. Das setzt einen
ganz sorgfiltigen, auf allen diesen Sparten aufbauenden Vertrags-
akt ab. Man kann sagen: Es braucht ja gar keinen Vertrag; wenn
eine AG die andere ibernimmt, dann braucht es eben einmal
Generalversammlungsbeschliisse, Statutenentwurf und das gegen-
seitige Amalgamieren in der aktienrechtlichen Form. Es 1st aber
bestimmt notwendig, einen Vertrag zu haben, wo all die organi-
satorischen und organischen, branchenmifigen, geschiftspoliti-
schen Elemente enthalten sind, die nicht in der statutarischen Form
zu behandeln sind.

Ich mochte nun kurz zusammenfassen. Das dicke Buch des
deutschsprachigen und das charmante Buch des franzosischspra-
chigen Referenten hitten mich gereizt — ich habe das ganze dicke
Buch durchgepaukt —, sogar noch bis zum Lenin hinaufzugehen
und zu sagen: Der verfluchte Professor von Bern hat ganz recht,
wenn er uns auf die Uberdimensionierung der Konzentration auf-
merksam macht. Ich rede jetzt nicht als Jurist, sondern als Staats-
biirger wie Sie, als Staatsrechtler: Wir sind nicht die einzigen in
West-Europa, die iberkonzentrieren. Auch weiter ostlich kommt
so etwas vor, nur mit anderer Organisation. Wir hatten vor zwei
Jahren in Ziirich einen Vortrag eines hohen DDR-Funktionérs,
der uns tiber die COMECON, also die osteuropdische Wirtschafts-
und Rechtsorganisation, orientierte. Und da haben wir gesehen,
welch enormes Ausmal} an Organisation dort vorhanden ist; aber
die Vorbilder, Herr Referent, die haben wir geliefert. Herr Re-
ferent, ich glaube nicht an Thren Glauben, dal3 wir diese Entwick-
lung mit Paragraphen unter Kontrolle bringen kénnen. Ich habe
als Jurist im Verlauf der Jahrzehnte gelernt, zu unterscheiden: Es
gibt Zeiten, wo wir mit dem Paragraphen durchdringen miissen.
Es gibt aber Probleme, die wir nie mit Paragraphen bewdltigen,
sondern da mul} wieder die Staatsgesinnung und die Staatswirt-
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schaft gesund werden, sonst gilt der Paragraph nichts. Zum Schluf3
mochte ich sagen: Jeder Jurist ist verpflichtet, in die rechtlichen
Probleme einzusteigen, aber die wirtschaftlichen unbedingt griind-
lich zu bewiltigen.

Dr. TH. Faist, Sekretdr der Vereinigung schweizerischer Industrie-
Holdinggesellschaften, Bern:

Herr Professor DALLEVES wirft in seinem erfreulich konzisen
Referat die grundsitzliche Frage auf, ob und wann wir in der
Schweiz eine Konzerngesetzgebung in Angriff nehmen sollen. Er
empfichlt dem schweizerischen Gesetzgeber auf diesem Gebiet eine
besondere Zuriickhaltung. Ich mochte diesen Standpunkt unter-
stiitzen und folgende drei Griinde anfiihren:

1. In der Schweiz hat sich ein praktisches Bediirfnis zu einer
gesetzlichen Regelung bisher noch nicht gezeigt. In der Theorie
sind die Fragen der Haftung gegeniiber Minderheitsaktionidren und
Glaubigern zwar aufgeworfen und einlédBlich untersucht worden;
eine praktische Bedeutung haben sie bisher aber nicht erlangt.

2. Ein kodifiziertes Konzernrecht besteht bisher nur in einem
einzigen Land, in der Bundesrepublik Deutschland, seit dem Ak-
tiengesetz von 1965. Sein Perfektionismus konnte uns sicher nicht
als Muster dienen. Die EWG ist bisher nicht iiber die konzern-
rechtlichen Vorschriften im Entwurf einer Europiischen Aktien-
gesellschaft hinausgekommen; dieses Projekt ist seit mehreren
Jahren anhingig, und seine Aussichten sind sehr ungewil3. Fiir
andere Kapitalgesellschaften sind in der EWG Untersuchungen
iiber ein Konzernrecht erst im Stadium vertraulicher Experten-
arbeiten. Der im franzosischen Parlament eingereichte Gesetzes-
vorschlag des Deputierten CousTtE vom 9.4.1970 ist nur als Ver-
suchsballon zu betrachten und hat keine Aussicht auf Realisierung.

3. Die schweizerischen Industriekonzerne weisen eine Auslands-
verlagerung auf, wie sie bei ausldndischen Konzernen nur selten
vorkommt, jedenfalls nicht in Deutschland, dem einzigen Land
mit einem Konzernrecht. Die Zahl der Beschiftigten in den aus-
landischen Tochterbetrieben liberwiegt oft diejenige im schweize-
rischen Stammhaus. Bei unsern bekanntesten Unternehmen er-
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reicht die Zahl der im Ausland Beschiftigten sogar 80-96% der
Gesamtbeschiftigtenzahl. Eine so starke Auslandsverlagerung
wlrde fiir die Regelungen in einem schweizerischen Konzernrecht
besonders schwierige Probleme aufwerfen.

Aus den 3 genannten Griinden erscheint es daher richtig, ein
schweizerisches Konzernrecht erst in Angriff zu nehmen, wenn
malgebende ausldndische Regelungen bestehen und insbesondere
die EWG eine Harmonisierung auf diesem Gebiet erzielt. Erst dann
wird man endgiiltig beurteilen konnen, ob ¢in schweizerisches Kon-
zernrecht wiinschbar ist, wie es auszugestalten wire und ob es
durch Teilrevision oder nur im Rahmen einer Totalrevision des
Aktienrechts geschaffen werden kdnnte.

Obwohl das Thema nur die privatrechtlichen Probleme nennt,
geht Herr Professor SCHLUEP in ziemlicher Breite auf die wirt-
schaftlichen Aspekte der Konzentration ein und zieht aus seiner
wirtschaftlichen Wertung weitgehende Folgerungen. Man kann
sich fragen, ob der Juristentag das geeignete Forum fiir den Ver-
such einer solchen wirtschaftlichen Wertung sei, zumal diese auch
unter Okonomen umstritten ist. Vor allem aber hat es mich nicht
befriedigt, dal} die Ausfithrungen im sogenannten Realienteil recht
allgemein gehalten sind, sich weitgehend auf ausldndische volks-
wirtschaftliche und politische Kapazititen berufen und dal3 die
heutigen miindlichen Ausfithrungen stellenweise sogar fast als Pla-
doyer empfunden werden muf3ten, wenn der Ausdruck «ungegin-
gelte Konzentration» fiel oder der Fall ITT zur Beweisfithrung
herangezogen wurde. Auf die konkreten schweizerischen Verhilt-
nisse wird von Professor SCHLUEP im Realienteil jedoch nicht ein-
gegangen. Es ist zwar zuzugeben, dal} statistische Unterlagen fiir
die Schweiz eher spirlich sind. Bekanntlich fiihrt die Eidgends-
sische Kartellkommission gegenwartig eine Erhebung durch iiber
die zahlenmiaBige Bedeutung der Konzentrationsbewegung in den
einzelnen Branchen. Solange diese Untersuchung nicht vorliegt,
wird man sich davor hiiten miissen, allgemeine Thesen und aus-
lindische Urteile unbesehen auf die Schweiz zu tibertragen.

Ich mochte daher hier ganz kurz hinweisen auf das bereits vor-
handene schweizerische statistische Material, ndmlich die Betriebs-
zdhlungen der Jahre 1955 und 1965 sowie die Industriestatistik
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ab 1966, da ich im schriftlichen Referat von Professor SCHLUEP
keinen Hinweis darauf gefunden habe.

Ich kann es IThnen nicht zumuten, aus diesen beiden Statistiken
viele Zahlen vorzutragen, und beschrinke mich auf einige Schliisse
daraus. Die Betriebszdhlungen der Jahre 1955 und 1965 zeigen, dal
die Konzentrationsbewegung in Industrie und Handwerk am aus-
geprigtesten ist bei den Kleinstbetrieben, d.h. solchen mit 1-5 Be-
schiftigten. Die Industriestatistik ab 1966 bestitigt, dal} sich der
Konzentrationsprozel3 gesamthaft fortgesetzt hat, dal3 aber die
Verschiebungen im ganzen betrachtet geringer sind, als landlaufig
oft angenommen wird. Der Abnahme der Beschiftigten in den
Kleinbetrieben von 1-49 Beschiftigten entsprechen Zunahmen so-
wohl bei den Mittelbetrieben von 50-499 Beschiftigten als auch
bei den Grol3betrieben von tiber 500 Beschiftigten.

Aus den vorliegenden schweizerischen Statistiken mull man da-
her (in Ubereinstimmung mit Professor KNESCHAUREK in seinen
Perspektivstudien, Teil ITI, Band 1, herausgegeben Dezember 1971)
den Schlul3 ziehen, dal} dic Konzentrationsbewegung sich iiber den
gesamten Bereich von den Kleinbetrieben iiber die Mittel- bis zu
den GroB3betrieben erstreckt. Es handelt sich um einen generellen
Wachstumsprozel3 unserer Wirtschaft, der sich entsprechend z.B.
auch in der Landwirtschaft abspielt. Daher legt Professor KNE-
SCHAUREK fiir kiinftige MalBnahmen das Gewicht denn auch vor
allem auf die Starkung der Klein- und Mittelunternechmen.

Ferner missen wir die Betriebsgroflenstruktur der Schweiz mit
derjenigen anderer Industriestaaten vergleichen. Auch dazu habe
ich im Referat von Professor SCHLUEP keine Hinweise gefunden.
Aus Untersuchungen der EWG tiber die durchschnittliche Beschéf-
tigtenzahl pro Betrieb ergibt sich, dal3 die Schweiz deutlich unter
derjenigen der USA, Belgiens, Hollands und Deutschlands liegt.
Auch der Vergleich der Beschiftigtenzahl nach einigen Betriebs-
groBBenklassen zeigt, dal} bei den Kleinbetrieben von weniger als
20 Beschiftigten die Schweiz liberdurchschnittlich stark vertreten
ist. Nur bei den Mittelbetriecben von 100-499 Beschéftigten hat
die Schweiz im internationalen Vergleich einen grol3en Anteil. Hin-
gegen ist bei den Grofibetricben mit iiber 1000 Beschéiftigten die
Schweiz unter allen Vergleichsstaaten eindeutig am schwichsten
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vertreten, d.h. sie ist gegeniiber simtlichen Vergleichslindern un-
terkonzentriert. Dieser Umstand ist vor allem fiir die aulBenwirt-
schaftliche Stellung der Schweiz von Bedeutung, da diese Klasse
fiir die Konkurrenz in den wirtschaftlichen GroBBraumen die wich-
tigste Rolle spielt.

Die Vergroferung der Mdrkte als eine der Ursachen des Kon-
zentrationsprozesses wird im Referat von Professor SCHLUEP
(S.211) zwar erwidhnt, ohne dal3 ithr m.E. aber der gebiihrende
Platz eingerdumt wird. In der Perspektivstudie KNESCHAUREKS
wird die Entstehung der GroBraummirkte hingegen mit Recht an
erster Stelle genannt (S.75). Sie i1st die Ursache, dal3 die optimale
UnternehmungsgroBe sich immer mehr erhoht. Fiir unsere Export-
unternehmungen wird es immer wichtiger, auf den GroBraum-
méarkten mit eigenen Produktionsstdtten sowie Verkaufs- und
Kundenorganisationen vermehrt Ful} zu fassen. Andererseits sind
die vorwiegend inlandorientierten Unternehmungen der wachsen-
den Konkurrenz des Auslandes ausgesetzt und konnen dieser oft
nur durch Anpassung ihrer Unternehmungsstruktur begegnen.

Es seil mir gestattet, folgende Schiufifolgerungen der KNESCHAU-
REK-Studie zum Problem der Unternechmenskonzentration in der
Schweiz gekiirzt zu zitieren (S.78); (sie hdtten m. E. einen promi-
nenten Platz im Referat Professor SCHLUEPS verdient):

1. Der Konzentrationstrend setzt sich fort, ja er mu/3 sich fort-
setzen, wenn unser Land in der derzeitigen Entwicklung noch be-
stehen und nicht bereits auf kurze Sicht WohlstandseinbuB3en und
eine Strukturarbeitslosigkeit in Kauf nehmen will.

2. Der Konzentrationstrend wird sich in unserem Land eine
Zeitlang sogar akzentuieren, nicht zuletzt, weil die Kleinbetriebe
in der Schweiz noch wesentlich stirker verbreitet sind als im Aus-
land. Gerade diese Betriebe erweisen sich aber im Zuge der Inte-
gration der Mirkte und der Intensivierung der internationalen
Konkurrenz je linger je weniger als lebensfihig.

3. Wir miissen unsere Vorstellungen iiber die GroBBenordnung
einer leistungs- und entwicklungsfihigen «Kleinunternehmung»
revidieren bzw. den Beurteilungsmalstab wesentlich /hdher an-
setzen als bisher. Es scheint sich ein neuer Typ von Kleinunter-
nehmen zu bilden, der echte Chancen hat, sich im Konzentrations-
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prozel3 nicht nur zu behaupten, sondern zu gedeihen. Vor allem
mulb der Kleinunternehmer in die sich stindig neu aufschlieBenden
Marktliicken eindringen, die von den GroBunternehmungen gar
nicht erfallt werden konnen. Diese Marktliicken werden in einer
hochspezialisierten Weltwirtschaft immer zahlreicher.

Noch zwei SchluBbemerkungen:

Wihrend Professor SCHLUEP die These von der Unvermeidbar-
keit der Unternehmenskonzentration ablehnt, mit andern Worten
die Konzentration fiir vermeidbar halt und nach einer staatlichen
Kontrolle ruft, zeigt die KNESCHAUREK-Studie, dal} jedenfalls mit
Bezug auf die Schweiz der Konzentrationsprozell unvermeidlicher-
weise noch weitergehen mulb3.

Ferner setzt die von Professor SCHLUEP befiirwortete gesell-
schaftliche Kontrolle der Unternehmenskonzentration (Schlul3-
folgerung V, S.248) voraus, daB} ein Konzentrationsoptimum fest-
stellbar ist. Das muf} jedoch bezweifelt werden; denn die inter-
nationale Entwicklung mit der Bildung immer groBerer Mirkte
fiihrt dazu, dal3 die optimale Unternechmensgrofie sich immer mehr
erhoht (so KNESCHAUREK, S. 75). Damit diirfte bereits eine wesent-
liche Voraussetzung der von Professor SCHLUEP befiirworteten
staatlichen Konzentrationskontrolle entfallen. Dal fiir ein solches
Vorgehen in der Schweiz natiirlich auch noch andere Vorausset-
zungen fehlen, sei zum SchluB hier nur noch der Vollstdndigkeit
halber angedeutet.

Prof. Dr. WALTER SCHLUEP, Bern/Grenchen:

Sie haben gehort, da3 Herr Kollege FAIST sich sehr kritisch mit
meinen Thesen auseinandergesetzt hat. Ich mul3 ihm und seinem
Verband gratulieren, dal3 die Gegenthese so glinzend vertreten
worden 1st. In der Sache selbst sind indessen einige MiBBverstdnd-
nisse zu verzeichnen. Was zuerst die Statistiken anbetrifft, die Herr
Kollege Faist vermif3t, halte ich daran fest, dal3 sie ganz einfach
fehlen. Statistiken liber die Zahl der Beschiftigten geben keine
genligende Grundlage ab. Anders wire nicht verstdandlich, dal3 die
Kartellkommission in ihrer Konzentrationsenquéte sich erst das
erforderliche Material beschaffen mul3, aus dem schliissig irgend
etwas gefolgert werden kann.
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Es 1st richtig, daB3 in meinem Bericht viele ausldndische Stim-
men zu Worte gekommen sind. Dies ganz einfach deshalb, weil
das Ausland sehr viel mehr Erfahrungen in Konzentrationssachen
gesammelt hat. Immerhin mochte ich der guten Ordnung halber
beifiigen, dall im gedruckten Bericht etwa zur Frage der Unver-
meidbarkeit der Konzentration auffallend viele schweizerische
Stimmen zu Worte kommen. Den Glauben an die Unvermeidlich-
keit einer Entwicklung im Sinne der Prospektivstudie meines
Freundes KNESCHAUREK vermag ich nicht in gleicher Weise zu
teilen wie Herr Kollege Faist. Wenn ich richtig sehe, geht es {ibri-
gens auch Herrn KNESCHAUREK darum, frithzeitig auf mogliche
Gefahren aufmerksam zu machen. Zudem habe ich selbst im
Referat herausgestrichen, dal3 die Schweiz moglicherweise unter-
konzentriert ist; ich glaube, das ist Ihnen entgangen, Herr Kollege
Faist. Wer mein Referat griindlich liest, kann unmaoglich folgern,
ich postulierte die Riickkehr zum Agrarstaat.

Wenn ich mir erlaubt habe, das Wort «giangeln» im Zusammen-
hang mit der Konzentration zu verwenden, so meine ich damit,
wir sollten — mindestens im Schweizerischen Juristenverein — den
Dingen nicht einfach ihren Lauf lassen, sondern aufmerksam be-
obachten, was hier eigentlich geschieht. Auf da3 man nicht post
festum komme und sage: «Ihr Juristen héttet doch all das sehen
miissen!» Es erstaunt mich, dal3 Herr Kollege FAisT kein Wort
sagt Uber die gesellschaftlichen Weiterungen, die die Konzentration
bringt. Herr FaisT wendet sich auch gegen meine Anspielung auf
die ITT. Vermutlich will er sagen, solche gefihrliche Entwicklun-
gen seien in der Schweiz ganz ausgeschlossen. Ich hoffe es mit
IThnen, Herr Kollege FAIST!

Richtig sind die Bedenken, die gegen das Konzentrationsopti-
mum gedullert worden sind. Das ist auch fiir mich das ganz groe
Problem. In einer eindriicklichen Studie dazu hat kiirzlich Herr
Kollege HopPMANN aus Freiburg mit schliissigen Argumenten die
These vertreten, die Wirtschaftswissenschaften seien nicht in der
Lage, ein solches Optimum festzustellen. Und trotzdem scheint
mir der Gedanke eines Konzentrationsoptimums zumindest in
rechtlicher Sicht niitzlich. Und zwar deshalb, weil der Begriff des
Optimums hier wie anderswo dazu einlddt, die Dinge im Auge
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zu behalten. Eine solche verantwortungsbewuBte Uberwachung
des Geschehens scheint mir auch in einer Schweiz der sich ver-
groffernden Klein- und Mittelbetriebe am Platze. Gerade wenn die
vom Kollegen FAIST zu Recht betonte Wettbewerbsfahigkeit der
schweizerischen Industrie im Ausland Grofle im Inland fordert,
ist Wachsamkeit am Platze. Dabei geht es um etwas sehr Grund-
satzliches, das Sie, Herr Kollege FaistT, wie mir scheint, ebenso
tiberschen haben wie vorhin Herr Kollege ZIMMERMANN : Es kann
unmoglich Aufgabe des Juristen sein, die wirtschaftliche Entwick-
lung blindlings und kritiklos nachzuzeichnen. Der Jurist mull —
und er mul} es gerade im Schol3e dieses Vereines — auch Wertun-
gen beachten, die moglicherweise mit rein wirtschaftlichen Wachs-
tumsvorstellungen kollidieren.

Im Grunde genommen wollte das Referat eigentlich nichts an-
deres als auf solche Gefahren aufmerksam machen. Ich habe nicht
dafiir pladiert, dall wir zum Kleinbetrieb zuriickkehren. Ich habe
vielmehr auch nach sinnvollen Alternativen gefragt. Und das fiihrt
mich zur SchluBbemerkung: Sie haben, Herr Kollege Faist, kein
Wort zur Kooperation gesagt. Wenn ich aber richtig sehe, beginnen
die juristischen Probleme, mit denen ich mich auseinandergesetzt
habe, beim Kooperationstatbestand. Dariiber schweigen Sie. Ha-
ben Sie denn nicht daran gedacht, da3 man mittels Kooperation
die Vorziige der GroBBenproduktion nutzen kann, ohne dall man
gleich zu petrifizierenden Figuren greifen muf3, deren Auswirkun-
gen auf das Gemeinwohl mindestens ungewil3 sind ?

Mme ANNE PETITPIERRE, avocat, Genéve:

Je voudrais me borner a quelques remarques relatives aux inci-
dences juridiques du fonctionnement des groupes sans toucher a
la question de l'opportunité d’un droit des groupes ou de son
orientation souhaitable.

Tout d’abord, il a ét¢ relevé que le droit des sociétés anonymes
est le plus «touché» par le fonctionnement des groupes. Il est
rendu inefficace par le conflit entre les moyens invoqués par les
minorités lésées par la politique de groupe ct I'intérét du groupe
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qui apparait de plus en plus comme un intérét légitime. Il faudrait
aller plus loin encore: le droit des sociétés n’est pas apte a régir
les rapports de groupe. 11 est en effet basé tout entier sur 'idée
de coopération. Le rapport de M. SCHLUEP le démontre de fagon
eloquente lorsqu’il présente les solutions nombreuses et variées
qui s’offrent en mati¢re de coopération. Le droit des sociétes vise
toujours, avant tout, a permettre et a organiser la réunion des
ressources multiples en vue d’un but commun. Il cherche a main-
tenir I’égalité entre actionnaires. I1 se définit par des éléments qui
sont de nature coopérative.

Le fonctionnement des groupes ne fait au contraire pas appel
a la coopération. La concentration des entreprises d’une fagon
générale est un processus qui vise a réunir un maximum de res-
sources sous I’autorité d’un nombre restreint de personnes. Elle est
essentiellement concentration du pouvoir. Le groupe de sociétés en
est I'illustration grace au jeu du pouvoir majoritaire. Or, a aucun
endroit le droit des sociétés ne définit la fagon dont devrait nor-
malement fonctionner un tel groupement hiérarchisé. Il ne définit
pas les limites au-dela desquelles le groupe ne peut aller, méme
pour assurer une rationalisation légitime des entreprises, au détri-
ment de ceux qui n’appartiennent pas aux éléments dominants,
aux détenteurs du pouvoir. Les droits et obligations de ceux entre
les mains desquels se concentre le pouvoir du groupe ne sont pas
définis. Par Papplication du droit des sociétés on n’arrive qu’a des
définitions négatives: limites extrémes de I'intérét de groupe, abus,
exces, etc.... Les contradictions qui apparaissent des lors dans
I’application du droit des sociétés aux groupes résultent de la ten-
tative d’adapter des regles congues pour la coopération a des entités
basées sur la subordination et la hiérarchisation. Le caractére dés-
espéré de cette tentative et les solutions insatisfaisantes auxquelles
elle conduit, telles qu’elles ressortent du rapport et de I’exposé de
M. DALLEVES, devraient, me semble-t-1l, nous amener a la con-
clusion que le droit des sociétés ne peut, de par sa nature, s’ap-
pliquer aux groupes et que I’on est en présence d ‘une véritable lacune
de la loi.

Les principes permettant de la combler ne sont pas faciles
a définir. Car si le droit des sociétés est peu apte a régir les groupes,
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il n’existe guére d’autres institutions de droit privé dans ce domaine
qui puissent prendre la releve. Le droit des contrats, en particulier,
1l peut étre interpreété parfois de fagon a tenir compte des parti-
cularités des groupes, se réveéle également inadapté aux rapports
dits externes des groupes (quant aux rapports internes, ils ne sont
pas basés sur des contrats mais sur une situation de fait).

A cet €gard, je ne voudrais pas revenir sur la question de I'op-
portunité de mesures a prendre en faveur des créanciers sociaux,
mais plutét effectuer une distinction qui me parait importante.
Lorsqu’il s’agit de déterminer les personnes qu’il faut protéger des
conséquences nuisibles que peuvent avoir pour elles le fonctionne-
ment des groupes, on distingue habituellement le cas des action-
naires minoritaires des filiales, celui des créanciers des sociétés
groupees et celui des travailleurs. Cette distinction me parait beau-
coup moins importante, pour la protection des intéréts en cause,
que celle entre les personnes qui peuvent négocier avec le groupe
tout entier et celles pour qui les conditions de leurs rapports avec
les sociétés groupées sont prédéterminées, dictées par ces dernieres
et limitées a une seule société. Les premiers peuvent étre aussi bien
des créanciers importants que des minorités organisées ou des
groupements de travailleurs. Il est d’ailleurs significatif, du point
de vue de la responsabilitée du groupe, que tous ceux qui ont assez
de puissance pour exiger une négociation avec I’ensemble du
groupe, ne manquent pas de le faire et de faire garantir I’exécution
des obligations de certaines filiales a leur égard par d’autres mem-
bres du méme groupe. Il faut bien croire que cela correspond dans
leur esprit a une réalité et a une nécessité. Pour les autres, il n’y
a pasd’autre choix que d’adhérer aux conditions du groupe. Certes,
cette situation se retrouve dans d’autres cas de disparité écono-
mique, mais elle est ici accentuée, et ses conséquences aggravees,
par le fait, d’une part, que les groupes permettent une trés forte con-
centration du pouvoir, donc de la puissance économique de leurs
dirigeants et des sociétés membres, par la limitation de responsa-
bilité, d’autre part, qui accompagne leur morcellement juridique.
Or, ce dernier n’est souvent pas considéré par ceux qui entrent en
rapport juridique avec une filiale comme I’¢lément le plus impor-
tant; bien plus, ils sont portés a croire que la puissance de «ceux
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qui sont derriere» la société en question est pour eux une garantie,
convaincu qu’ils sont, comme nous tous, que les filiales de groupes
importants ne tombent pas en faillite.

Dans ce cas, on peut dire que les groupes agissent comme des
«multiplicateurs» des effets de la disparité économique sur les rap-
ports juridiques.

Un dernier mot concernant plus particulierement les travailleurs.
Dans une large mesure, la distinction que je viens de faire vaut
également pour eux. Mais en matiére de contrats individuels de
travail, il semble bien que des moyens de protection adéquats
peuvent étre trouvés. Le droit du travail est largement orienté vers
la protection du travailleur; lorsque celle-ci est en jeu, il ne parait
guere douteux que I'obstacle de la distinction des personnalités
juridiques ne pourra s’opposer a ce que le groupe tout entier, ou
la partie de celui-ci avec laquelle le travailleur s’est trouve en
rapport de travail, réponde envers lui de I’exécution des obligations
résultant du contrat conclu avec une filiale. En revanche, en ce
qui concerne une participation des travailleurs a la gestion ou au
profit des entreprises, aucune législation n’existe encore. Il con-
viendra donc, lorsqu’elle sera édictée, qu’elle définisse elle-méme
sa portée a I’égard des phénomenes de concentration. Il ne s’agit
plus d’aménagements a apporter au droit, mais de création de
nouvelles institutions. Les problémes posés par la concentration
des entreprises ne pourront plus étre ignorés.

Me¢ MAURICE PENARD, avocat, Geneve:

Le rapporteur de langue francaise constate (DALLEVES, p.661)
que les dispositions légales actuelles relatives a la responsabilité
des administrateurs ne sont plus adaptées a la situation de I’ad-
ministration d’une société intégrée a un Groupe.

En matiére de droit des Groupes, I'habitude est de poser, de
prime abord, la question de la protection des minorités, action-
naires dits externes, et des créanciers sociaux des sociétés dominées.
A cet égard, 1l est peut-&tre bon de dire en passant qu’il arrive
que cette catégorie de personnes soit favorisée et non pas discri-
minée par la reprise de sociétés dans un Groupe important. En
effet, lors d’un rachat, des offres alléchantes sont souvent faites
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aux petits actionnaires afin d’obtenir une domination compléte
a 100%. Il n’en va pas autrement pour les créanciers sociaux de
sociétés qui risqueraient de tomber en difficulté si elles n’étaient
reprises par des ensembles importants qui, méme a défaut d’obli-
gation légale, considérent qu’il est de bonne politique et pourquoi
pas de bonne moralité d’assumer la couverture de dettes de leurs
sociétés dépendantes.

Un probleme peut-étre moins souvent évoqué dans la doctrine
et les publications qui traitent du droit des Groupes est celui de la
gestion quotidienne des diverses entités d’'un méme ensemble. Il
n’en reste pas moins vrai que cette question souleve des difficultés
fréquentes a ceux qui sont chargés de gérer les sociétés dominées
dans le cadre de Groupes. En effet, la position des administrateurs
désignés par une société dominante est ambigué. Ils sont la pour
appliquer une politique d’ensemble du Groupe, c’est-a-dire dans
un cadre ou la finalité des intéréts n’est pas au niveau de la société
dominée, mais a celur de la société dominante ou plutdét d’un
ensemble d’entités juridiquement distinctes mais appartenant au
méme «Konzern». Les administrateurs représentent la Direction
générale du Groupe et peuvent étre appelés a prendre des décisions
contraires aux intéréts directs et immédiats de la société qu’ils
administrent, cela dans I'intérét de I'ensemble, car il faut parfois
sacrifier certaines entités au profit d’autres.

La nécessité économique d’un tel fonctionnement des Groupes
est généralement reconnue™, mais on ne saurait nier que cette
position est contraire a I'esprit comme a la lettre de notre droit
actuel. L’administrateur d’une filiale a 100% est la pour appliquer
une politique générale, celle d'une direction unique alors que la
loi lui donne un devoir de diligence limité a la gestion de 'entité
sociale dont 1l est administrateur (CO Art. 722, al. 1).

Il en résulte une contradiction, sinon une hypocrisie juridique.
Si ’on dispute de I'obligation de fidélité qui pourrait étre celle de
’actionnaire vis-a-vis d’une société anonyme, personne ne con-
testera le lien de fidélité qui lie un administrateur a sa sociéte.

* Zwischenbericht der Arbeitsgruppe zum Vorschlag fiir eine Teilrevision des Ak-
tienrechtes — p. 193, N.199.
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Si ’on admet donc que les nécessités économiques justifient une
unicité de direction, pourquoi ne pas faire appliquer une politique
commune directement par la société dominante en lui permettant,
en lui imposant au besoin, d’étre elle-méme administratrice de la
société aux destinées de laquelle elle entend présider. 1l faudrait
pour cela introduire la personne morale comme administrateur;
celle-ci désignera alors la personne physique qui la représentera
matériellement au Conseil. Une telle solution existe dans plusieurs
droits voisins du notre, le droit francgais en particulier.

La responsabilité des administrateurs serait alors directement
celle de la société dominante qui assumerait d’'une maniere plus
évidente la responsabilité des directives qu’elle donne au sein du
Conseil. Les regles relatives a la responsabilité des administrateurs
pourraient, dés lors, étre appliquées avec plus de rigueur.

La publicité des participations a laquelle actionnaires minori-
taires et créanciers sont particulierement intéressés y trouverait
¢galement son compte. Le transfert de gestion au niveau du Groupe
pour ce qui concerne la détermination de la politique générale serait
alors apparent.

En ce qui concerne le résultat qu’aurait une telle mesure en
matiere de publicité des participations, il existe déja a titre volon-
taire. Les rapports d’exercice d’importantes entreprises de notre
pays — et notamment de grandes industries chimiques de la cité
rhénane qui nous accueiile pour ce Congrés — en sont un exemple
remarquable répondant déja en fait a ce qui pourrait devenir une
exigence. De ce point de vue 14, 1a loi ne ferait donc qu’accueillir
une pratique déja volontairement suivie sur une grande échelle.
Par ailleurs, une modification législative dans le sens d’une parti-
cipation officielle des sociétés dominantes aux Conseils d’adminis-
tration des filiales n’entrainerait pas de grands bouleversements
législatifs. La question semble ainsi mériter examen lors des adap-
tations législatives en cours d’étude ou en perspective dans le do-
maine de la société anonyme de droit suisse.

Dr. Lo FROMER, Advokat, Basel:

Ich vertrete hier meine personliche, hochst unpopuldre — weil
konservative — Auffassung zur Frage der Notwendigkeit oder
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Nicht-Notwendigkeit eines schweizerischen Konzernrechtes. Zu-
nichst aber ein Wort zu dem meines Erachtens ganz ausgezeich-
neten deutschen Referat — auch das franzdsische ist auBBerordent-
lich belehrend. Das deutsche Referat beschéftigt sich ausschlieBlich
mit der Frage der Kooperation. Was hier an betriebswirtschaft-
licher Literatur verarbeitet wurde, 1st bewundernswert. Es ist un-
seren Studenten an den juristischen Fakultiten dringend zu
empfehlen, sich in vermehrtem Malle mit der betriebswirtschaft-
lichen Literatur auseinanderzusetzen. Hinweise finden sich in her-
vorragender Weise im Referat von Herrn Professor SCHLUEP.
Man ist im allgemeinen der Auffassung, die Kooperation sei das
Reservat der grof3en Firmen. Nur die groBen Firmen beginnen
zunichst mit kleineren Firmen zu kooperieren in der Meinung, die
Kooperation fithre dann ends aller enden zu einer Integration; also
etwa das Bild vom Hecht im Karpfenteich, das von Herrn Professor
SCHLUEP verwendet worden ist, oder das Bild der Schlange, die
das durch den Blick der Schlange gelihmte Kaninchen verschluckt.
Ich kann Thnen sagen: die Kooperation ist durchaus nicht das Re-
servat der groen Firmen. Wir haben heute etwa 77000 Aktien-
gesellschaften in der Schweiz. Hievon weisen nur 3000 Aktien-
gesellschaften ein Kapital iiber einer Million auf und nur 180
Aktiengesellschaften haben ihre Aktien an der Borse kotiert. Die
groBe, iiberwiltigende Zahl der Aktiengesellschaften in der Schweiz
sind also private Aktiengesellschaften, die sich von den Publikums-
aktiengesellschaften dadurch unterscheiden, daf3 ihre Aktien an der
Borse nicht kotiert sind, daB die Ubertragung der Aktien be-
schrankt ist, also vinkulierte Namenaktien, und dal}3 sie sich an
den Kapitalmarkt wenden. Diese drei Merkmale sind die typischen
fiir die Charakterisierung der privaten Aktiengesellschaften. Gut
geleitete private Aktiengesellschaften sind heute im Begriffe, unter-
einander engste Kooperationen einzugehen in der Uberzeugung,
daB durch die Kooperation ihre Uberlebenschancen gewahrt wer-
den. Es ist abwegig anzunehmen, dall gutgeleitete mittelgrol3e
schweizerische Aktiengesellschaften von heute das Opfer einer Fu-
sion von morgen seien —im Gegenteil : das sogenannte GroB3kapital
stellt ja seine Hilfe zur Verfiigung, um diesen mittelgroen Unter-
nehmungen das Uberleben zu erleichtern. Drei GroBbanken haben
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mit einer andern Gruppe aus dem Kreis der privaten Aktiengesell-
schaften eine Beteiligungsgesellschaft gegriindet, die den Zweck
hat, solchen miteinander kooperierenden Unternechmungen durch
die Beschaffung von Aktienkapital die Konkurrenzfihigkeit mit
GroBunternehmungen zu geben. So weit ein Wort zur Kooperation.

Nun ein Wort zur Frage des Konzernrechtes. Hier darf ich vor-
weg einmal mehr davor warnen, dal3 wir Aktiengesellschaften in
der Schweiz gleichstellen mit Aktiengesellschaften in Deutschland
— das ist etwas durchaus anderes. In Deutschland ist die Aktien-
gesellschaft die Unternehmensform der Kapitalkonzentration:; in
Deutschland gibt es im ganzen etwa 2500 Aktiengesellschaften.
Wenn wir die Aktiengesellschaft in der Schweiz vergleichen wollen
mit einer etwa gleichgelagerten Unternehmensform, dann miissen
wir zweiteilen: Wir konnen die Publikumsaktiengesellschaften in
der Schweiz vergleichen mit den Aktiengesellschaften in Deutsch-
land, die privaten Aktiengesellschaften, dieses gro3e Heer von etwa
74000, missen wir indessen vergleichen mit den GmbHs in
Deutschland. Esist also durchaus falsch, etwa das deutsche Aktien-
gesetz vom Jahre 1965 als Vorbild wihlen zu wollen fiir eine all-
fallige Einfithrung eines Konzernrechtes in der Schweiz. Nun
wollen wir uns einmal fragen: Wie konnen sich denn die Verhilt-
nisse zwischen den Beherrschern der Gesellschaft und der be-
herrschten Gesellschaft entwickeln? Ausgliedern miissen wir ein-
mal alle hundertprozentigen Tochtergesellschaften; da spielt die
Frage des Schutzes der Minderheit tiberhaupt keine Rolle, weil es
keine Minderheit gibt. Dann kommt die ndchste Kategorie Aktien-
gesellschaften: Die Aktienmehrheit befindet sich in Hdnden einer
Gruppe, und es sind Aktien im Streubesitz vorhanden. Oft besitzt
das Minderheitskapital aufgrund statutarischer Bestimmungen
(z.B. bet mindestens 10%) Anspruch auf einen Vertreter im Ver-
waltungsrat. In diesem Fall ist der Minderheitenschutz schon durch
die Zugehorigkeit eines Vertreters der Minderheit im Verwaltungs-
rat gewdhrleistet.

Wie steht es mit denjenigen Gesellschaften, bei welchen ein sol-
cher Minderheitenschutz nach den Statuten nicht besteht? Ist es
hier notwendig, ein Konzernrecht zu schaffen? Nach dem Grund-
satz der Gleichbehandlung der Aktiondre hat jeder Aktiondr An-
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spruch auf einen seiner Aktienbeteiligung entsprechenden Gewinn
und aufdie Ausiibung seiner Organschaftsrechte. Wenn nun gesagt
wird, die Mehrheit konne ihre Stellung milbrauchen, dann be-
deutet das ja nichts anderes als die Vermutung, der Grundsatz
der Gleichbehandlung werde nicht gewahrt, die Mehrheit mil3-
brauche also ihre Stellung zu einer mit den Gesellschaftsinteressen
nicht in Ubereinstimmung stehenden Begiinstigung. Es wird also
dem Verdacht Ausdruck gegeben, die Aktienmehrheit, die Gruppe,
beglinstige sich durch den Abschlul3 von Liefervertrigen, durch
den Abschlul3 von Beratungsvertragen, durch geschiaftsmafBig nicht
gerechtfertigte Beitrdge an Forschung, Verkauf, Werbung usw.,
also der typische Fall der Verletzung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung der Aktiondre. Auf einem ganz andern Gebiet, dem-
jenigen des Steuerrechts, stellt sich genau die gleiche Frage, dann
namlich, wenn die Vermutung besteht, es verwende die Mehrheit
ihre aktienméBige Beherrschung zu ihrer eigenen Beglinstigung,
d.h. zur Vornahme verdeckter Gewinnausschiittungen, durch zu
hohe oder zu niedrige Verrechriungspreise usw. Es besteht eine
breite Palette zu Artikel 5, Absatz 2 des geltenden Couponabgabe-
gesetzes. Eine gewisse Identitidt der Interessen der im Verwaltungs-
rat nicht vertretenen Minderheit mit den Organen der eidgenossi-
schen Steuerverwaltung, Abteilung Stempelabgaben und Verrech-
nungssteuer, ist nicht zu leugnen. Ich verstehe deshalb und begriil3e
es aullerordentlich, daf3 der Abteilungschef, Herr Dr. BEGUELIN,
diesen Beratungen folgt. Was kann nun eine auf diese Weise in
der Wahrung des Grundsatzes der Gleichbehandlung der Aktio-
nire verletzte Minderheit tun? Welche Rechte hat sie? Hat sie nach
dem heute geltenden Recht irgendwelche Méglichkeiten, oder ist
sie der Mehrheit einfach ausgeliefert? Und hier mochte ich doch
einmal sagen: Es gibt ja im heutigen Obligationenrecht nach Arti-
kel 697, Absatz 3, das Recht auf Auskunftserteilung. Dieses Recht
auf Auskunftserteilung kann ja bei einem Richter durchgesetzt
werden. Ich darf Thnen Artikel 697, Absatz 3 in Erinnerung rufen:

«Der Richter kann verfiigen, dal die Gesellschaft dem Aktiondr tiber bestimmte,
fiir die Ausiibung des Kontrollrechts erhebliche Tatsachen durch beglaubigte Ab-
schrift ausihren Geschiftsbiichern oder von Korrespondenzen Auskunft zu erteilen
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hat. Durch diese Verfigungen diirfen die Interessen der Gesellschaft nicht gefihr-
det werden.»

Ich konnte mir durchaus denken, dall heute ein Aktiondr an
einer Generalversammlung einer Publikumsaktiengesellschaft Fra-
gen an die Verwaltung stellt, wie z.B.: Bestehen Dauervertrige
in bezug auf Lieferungen mit andern Firmen? Sind diese an un-
serer Gesellschaft beteiligt ? Ich kenne keine Generalversammlung
einer Publikums-AG in der Schweiz, an der solche Fragen gestellt
worden sind und wiirdige durchaus die Moglichkeiten, dal3 ein
solches Auskunftsbegehren vor dem Richter nicht durchgesetzt
werden konnte. Ich sehe nicht ein, weshalb von der unkontrollier-
ten Macht der Verwaltung gesprochen wird, wenn die bestehenden
Moglichkeiten aufgrund von Artikel 697, Absatz 3 OR gar nicht
in Anspruch genommen worden sind.

Inprivaten Aktiengesellschaften gehtdie Auskunftserteilung mei-
nes Erachtens noch weiter. Ich halte es fiir durchaus zuldssig, daB3 in
einer privaten Aktiengesellschaft, bei welcher die Person des Aktio-
ndrs eine Rolle spielt (deshalb sind ja die Aktien vinkuliert), einige
sehr perfide Fragen an die Verwaltung gestellt werden kénnen, wie
z.B. die Frage: Wurden im abgelaufenen Geschiftsjahr Aktien mit
Genehmigung des Verwaltungsrates verkauft? Wieviel? An wen?

Oderdie Frage, ob im Kreise des Verwaltungsrates Poolvertrige
bestehen? (Poolvertrige iiber die Ausiibung des Stimmrechtes,
oder Vertrdage in bezug auf Kaufrechte, usw.) Im Rahmen einer
privaten Aktiengesellschaft halte ich ein solches Auskunftsrecht
nicht fiir aussichtslos. Es konnte meines Erachtens aufgrund von
Artikel 697, Absatz 3, auch die Frage gestellt werden, ob durch
die Verwaltung Vereinbarungen mit Nicht-Aktiondren getroffen
wurden hinsichtlich einer zukiinftigen Erhohung des Aktienkapi-
tals, mit oder ohne Sicherung des Bezugsrechtes. Der Verwaltungs-
rat ist nicht omnipotent. Ich darf darauf hinweisen, dal3 bei der
Décharge «wer in irgendeiner Weise» an der Geschiftsfithrung
teilgenommen hat (Art. 695 OR) kein Stimmrecht hat, weder mit
eigenen noch mit vertretenen Aktien.

Ich halte den Vorschlag von Herrn BENARD, daf3 auch juristische
Personen in einen Verwaltungsrat gewdhlt werden konnen, fiir
einen interessanten Vorschlag, bin aber der Auffassung, in der
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Schweiz seien die Verhéltnisse noch so iiberblickbar, dall man
weill: Wenn Herr X neu in den Verwaltungsrat gewdhlt wird,
kommt er in der Eigenschaft als Delegierter der Firma Y.

Zusammenfassend mochte ich sagen: Kooperationen sind nicht
das Reservat der GroBYfirmen. Die Konzentration ist eine An-
gelegenheit, die der Aufmerksamkeit der Juristen bedarf. Vorerst
sollen jedoch die bestehenden rechtlichen Méglichkeiten nach Ar-
tikel 697, Absatz 3 OR ausgeiibt werden.

Prof. Dr. ULrICH IMMENGA, Lausanne/Monts-de-Corsier:

Ich bin dankbar, dal3 ich ein wenig spiter in die Diskussion
eintrete. Das gibt mir Gelegenheit, zu einigen vorher erdrterten
Punkten Stellung zu nehmen.

Zur Frage des Konzentrationsoptimums zwei Uberlegungen.
Erstens: Die Schwierigkeit, ein Konzentrationsoptimum festzu-
stellen, spricht meines Erachtens genauso wenig gegen eine mog-
liche Konzentrationsregelung, wie die Tatsache des Diebstahls
gegen das Institut des Privateigentums spricht.

Zweitens: Die Schwierigkeit, ein Konzentrationsoptimum fest-
zustellen, ist sicher vorhanden. Ich sehe das aber nicht als so
wesentlich an, denn das Problem liegt an einer anderen Stelle. Es
mul} gefragt werden, wann auf einem gegebenen Markt ein Ver-
machtungsgrad erreicht ist, der zu einem Eingriff fithren soll. Das
ist eine Wertungsfrage, die wir vorzunehmen haben. Hierzu darf
ich einen zitierten Satz des Herrn Présidenten von heute morgen
aufgreifen, in dem gesagt wurde: Es gilt, die soziale Wirklichkeit
anzunehmen und zu meistern. Es geht also nicht nur um eine tat-
sachliche Feststellung, sondern um eine Wertungsfrage, die hier
einzuflieBen hat. Soweit zum Konzentrationsoptimum.

Zur Frage der schweizerischen AG: Wir wurden darauf hin-
gewiesen, dal3 die schweizerische AG sich nicht mit der deutschen
vergleichen 146t und daher das deutsche Konzernrecht nicht als
mogliches Vorbild einer schweizerischen Regelung herangezogen
werden kann. Das ist selbstverstidndlich. Die AG entspricht in
weiten Bereichen eher der deutschen GmbH. Es liegt jedoch seit
drei Jahren ein Referentenentwurf zum GmbH-Gesetz mit einer
ausfithrlichen Regelung auch zum Konzernrecht der GmbH vor.
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Ein Blick hierein kann Anregungen fir ein schweizerisches Kon-
zernrecht bieten, das gerade auch die Interessen der kleinen per-
sonalistischen Kapitalgesellschaften berticksichtigt.

Und schlieBlich noch ein Wort zum Auskunftsrecht als Mittel
des Minderheitenschutzes. Das Auskunftsrecht ist ohnehin eine
ziemlich stumpfe Waffe. Und soweit es Konzernverbindungen be-
trifft, frage ich mich, an wen es sich richten soll, wenn nicht be-
kannt ist, wie die Machtverteilung in der Gesellschaft tatsidchlich
aussieht. Hier miiBten Mitteilungspflichten bestehen, die erkennen
lassen, wer tatsdchlich die Geschicke der Gesellschaft bestimmt.
Insoweit halte ich die Regelung des deutschen Aktiengesetzes in
§ 20 fiir ganz gelungen.

Darf ich nunmehr das eigentliche Anliegen meines Votums dar-
stellen: Zunichst gehe ich, zum Teil im Gegensatz zu meinen Vor-
rednern, davon aus, dal3 auch in der Schweiz ein Konzernrecht
geschaffen werden miil3te. Selbst wenn MiBbriuche wenig bekannt
geworden sind, so sollte man einmal nach dem bekannten Wort
nicht warten, bis das Kind in den Brunnen gefallen ist. Aullerdem
werden sehr hiufig Konflikte innerhalb der Gesellschaften in
schiedsgerichtlichen Verfahren ausgetragen. Die Folge ist, daB3
rechtstatsichliches Material weithin fehlt. Die Ruhe, die konzern-
rechtliche Ruhe, ist daher eine Friedhofsruhe.

Ich moéchte nunmehr folgenden Satz interpretieren, der das
Wesen des Konzernrechts ausmacht: Der Aktiondr mul} dulden,
aber er kann liquidieren. Mit dem «Dulden» und dem «Liqui-
dieren» mochte ich mich kurz befassen.

Was heif3t einmal, da3 der Aktionar dulden mul3? Das heildt,
daB3 dem Konzerninteresse Vorrang vor den Interessen der Einzel-
gesellschaft zukommt. Es ist von einer Legitimitit des Konzern-
interesses auszugehen. Warum? so frage ich mich. Ist die Fakti-
zitat des herrschenden Einflusses entscheidend? — Sicher nicht,
denn, wie ich bereits zitierte, wir miissen die Wirklichkeit anneh-
men und meistern. Man kann sicher darauf hinweisen, und das
ist auch im Referat des Herrn Kollegen SCHLUEP deutlich gewor-
den, dal3 die Konzentration nicht nur Gefahren mit sich bringt,
sondern auch deutlich positive Ziige tragt. Man spricht daher auch
vom Janus-Kopf der Konzentration. Das wire ein Grund, das
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K onzerninteresse hinzunehmen. Ahnlich wird auch in einem Urteil
des deutschen Bundesverfassungsgerichtes, im sogenannten Feld-
miihle-Urteil, formuliert. Es ging gerade um das Verhiltnis von
Minderheitsinteressen in der Einzelgesellschaft und Konzerninte-
ressen. Im wesentlichen wurde darauf abgestellt, dal3 im Konzern
unternehmerische Interessen vertreten seien, die im Interesse der
Gesamtwirtschaft zu freier Entfaltung fahig sein miilten. Dem-
gegeniiber habe der Minderheitsaktiondr beschrinktere Anlage-
interessen, die sich lediglich auf Rendite und Kurs richteten. Wird
insoweit das Konzerninteresse — nicht ganz iiberzeugend — durch
positive Wirkungen der Unternehmenskonzentration legitimiert,
so bleibt die Frage, warum gerade die Konzernierung als nur eine
von mehreren Konzentrationsformen durch ein Konzernrecht an-
erkannt werden soll. Die Konzernierung bringt einige, nicht un-
erhebliche wirtschaftliche Vorteile. Zu nennen sind hier die Mog-
lichkeit der Risikobegrenzung durch Haftungsbeschrankung und
die Organisationsflexibilitit durch die schnelle Trennung oder
Umgruppierung von Unternehmenseinheiten. Auch der Fort-
bestand der juristischen Person ist von Bedeutung. Der good will
eines Unternehmens bleibt so erhalten wie auch ein Verwaltungsrat
mit lukrativen Posten. Last but not least geht es ferner um einen
unternehmerischen Vorteil, der in einem vergleichsweise geringen
Preis fiir die Zurechnung der Ressourcen eines anderen Unter-
nehmens liegt. Denn wihrend bei einer Fusion alle Aktien des zu
tibernehmenden Unternehmens umgetauscht werden miissen, ge-
niigt bei einem Beteiligungskonzern der Erwerb von 51% des
Aktienkapitals. Bei Publikumsgesellschaften kann dariiber hinaus
eine geringe Beteiligung Herrschaft tiber die Gesellschaft vermit-
teln. Wie kann nun eine moglichst hohe Beteiligung sichergestellt
werden, die auBBerdem zu gerechten Bedingungen fiir die Aktionére
fiihrt? Diese Frage gilt der Angemessenheit des Ubernahmepreises.

Damit befinde ich mich bereits bei der Interpretation der zwei-
ten Hélfte meines Satzes: der Aktiondr mull dulden, aber er kann
liquidieren. Es geht um den Aktiondrsschutz. Sie wissen, insbe-
sondere aufgrund des Referats des Herrn Kollegen DALLEVES,
welche Moglichkeiten hierzu in anderen Rechtsordnungen entwik-
kelt worden sind. Im Mittelpunkt steht die Moglichkeit einer Be-
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teiligung dort, wo tatsdchlich die wirtschaftlichen Vorteile der
gesellschaftlichen Tatigkeit anfallen. Das ist die Obergesellschaft.
Alles andere geht, auch das konnen wir in dem Referat nachlesen,
ins Leere. Das gilt insbesondere fiir den allgemeinen Minderheiten-
schutz, da der Mehrheitseinflul in einer konzerngebundenen Ge-
sellschaft eine andere Qualitdt hat. Denn Schidigungen der Unter-
gesellschaft durch den Mehrheitsgesellschafter konnen kompen-
siert werden durch Vorteile in anderen Bereichen des Konzerns.
Interessenkonflikte liegen auf der Hand. Wenn wir also davon
ausgehen, daB als Schutz des Aktionirs nur die Beteiligung an der
Obergesellschaft in Frage kommt, dann brauchen wir einen Um-
tausch der Aktien der aulBenstehenden Aktiondre der Untergesell-
schaft in Anteile an der herrschenden Gesellschaft. Wie kommen
wir hier zu einem angemessenen Preis? Unter diesem Gesichts-
punkt bin ich sehr skeptisch gegeniiber den bisher angebotenen
Losungen. Das gilt sowohl fiir das Projekt einer europidischen
Aktiengesellschaft als auch fiir das deutsche Recht. Fiir mich ist
entscheidend, dal3 auch der Aktiondr mitbestimmt, wenn es um
die Angemessenheit der Tauschbedingungen geht. Das kann er-
reicht’ werden, wenn ithm die Annahme des Umtauschangebots
freisteht. Diese Moglichkeit, die bisher weder durch das Referat
noch durch Interventionen in die Diskussion eingefithrt wurde,
haben wir in anderen Rechtsordnungen. Das ist der Bereich der
geregelten Ubernahmeangebote, als take-over-bids hochentwickelt
in GroBbritannien und als tender-offers bekannt in den USA.,
Aullerdem besteht eine entsprechende EinfluBnahme der Commis-
sion banquaire in Belgien, und Frankreich regelt die Offres pu-
bliques d’achat.

Hierbei handelt es sich um wirksames Konzernrecht, weil sicher-
gestellt wird, daB3 der Aktiondr die Gelegenheit erhilt zu ent-
scheiden, ob er ein Umtauschangebot annimmt. Damit hat er es
gleichzeitiginder Hand, ob sich die Gesellschaft in einen Konzern-
verbund begibt. Wenn man diese Ubernahmeangebote in einem
liberalen Verfahren regelt, durch Information der Aktionire und
durch Verhinderung eines schidlichen Einflusses der beteiligten
Verwaltungen, dann kann man hier einen weitgehenden Aktionérs-
schutz — der Aktionir kann liquidieren — erreichen. Ahnliches gilt
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fiir den Vertragskonzern, bei dessen Bildung allein die aullen-
stehenden Gesellschafter abstimmen mii3ten.

Problematisch wird natirlich dieser Vorschlag einer Markt-
entscheidung, dieses Wirksamwerden eines Bargaining-Prozesses,
soweit Konzernverbindungen bereits bestehen. Hierzu mochte ich
Thnen einen Gedanken zur Diskussion vorlegen: Wenn z.B. eine
Obergesellschaft bereits zu 60% an einer Untergesellschaft beteiligt
ist, diirfte eine einheitliche Leitung im Konzerninteresse vom Kon-
zernrecht nur legitimiert werden, wenn die Beteiligung erhoht wird,
vielleicht um 10%, was wiederum in Form des geregelten Uber-
nahmeangebots geschehen miilte. Auf diese Weise kdmen wir
dazu, dal3 der Markt und nicht die Gerichte, wie in Deutschland,
oder Sachverstandige, wie es fiir die europdische Aktiengesellschaft
vorgesehen ist, iiber die Angemessenheit des Aktienumtausches
entscheidet.

Dieses Mitspracherecht des Aktiondrs miifite zu attraktiven An-
geboten fiihren. Hierzu wird die libernehmende Gesellschaft jedoch
nur bereit sein, wenn sie von der Unternehmensverbindung einen
wirtschaftlichen Erfolg erwartet. Diese Bindung einer zuldssigen
Konzernierung an einen erfolgreichen Erwerb von Anteilen zu
einem flir die Aktiondre angemessenen Preis hat gleichzeitig eine
gesamtwirtschaftliche Komponente. Die Unternehmenskonzen-
tration durch Konzernierung wird weniger leicht und sich cher
an einzelwirtschaftlichen Erfolgserwartungen ausrichten. Tenden-
ziell wird nur die 6konomisch sinnvolle Unternehmensverbindung
angestrebt; die blinde Konzentrationslust wird gebremst.

Man kann daher sagen, daf3 auf diesem Wege von der Privat-
autonomie ausgehende Krifte bei einer richtigen Bewertung der
Interessen in einem Bereich zu Losungen fithren konnen, der
heute eine Herausforderung an die Privatrechtsordnung darstellt.
Soweit es hier nicht gelingt, Machtpositionen zu neutralisieren,
gerit unsere Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung in Gefahr.

M. le professeur ALAIN HirsCH, Genéve:

Jaimerais présenter quelques réflexions sur 'opportunité d’une
legislation spéciale sur les groupes de sociétés.
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Préalablement, je releve que le professeur DALLEVES a insisté,
tout a I’heure, sur les conséquences du pouvoir économique con-
sidérable dont disposent les groupes de sociétés. A mon avis, il
s’agit d’un probléme différent. Certaines sociétés ont aujourd’hui
effectivement une importance économique préoccupante a plu-
sieurs égards, mais elles ne font pas nécessairement partie d’un
groupe; d’autre part, de nombreux groupes de sociétés n’ont
gqu’une importance économique moyenne, ou méme insignifiante.

Si 'on en reste aux groupes de sociétés (économiquement puis-

sants ou non!), 1l me semble qu’une législation spéciale peut étre
envisagée, en droit commercial, pour poursuivre quatre objectifs
distincts: protéger les intéréts des créanciers, ceux des actionnaires
minoritaires, ceux des travailleurs et enfin ceux d’autres tiers (no-
tamment les clients et les fournisseurs). Je ne m’exprimerai pas
sur ces deux derniers aspects, qui n'ont pas été traités dans le
rapport.
- Comme le professeur DALLEVES, je pense qu’il n’est en tout cas
pas urgent, et probablement pas nécessaire, d’¢laborer une légis-
lation spéciale sur les groupes de sociétés pour protéger les droits
des créanciers. En droit positif, je serais d’ailleurs un peu plus large
que le professeur DALLEVES sur les moyens dont les créanciers
disposent déja, notamment pour intenter une action en responsa-
bilité contre un actionnaire majoritaire qui interviendrait dans la
gestion sociale a son profit, sans faire partie formellement des
organes de la société.

Le probleme essentiel est évidemment celui de la protection des
actionnaires minoritaires. Il est évident que les droits de I'action-
naire minoritaire sont aussi bien menacés dans une société isolée
quedans un groupe de sociétés. Cependant, le professeur DALLEVES
(et il est en fort bonne compagnie) refuse d’assimiler ces deux cas:
en effet, dans une société isolée, il s’agirait toujours de défendre
I’actionnaire minoritaire contre des abus, alors qu’au contraire,
dans un groupe de sociétés, on ne pourrait pas qualifier d’abusive
une décision prise dans I'intérét général du groupe, méme si elle
porte préjudice aux intéréts d’une filiale déterminée. Une légis-
lation spéciale sur les groupes de sociétés devrait donc faire un
sort particulier a ces décisions, en ne permettant pas aux action-
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naires minoritaires de les considérer comme abusives, mais en leur
donnant d’autres moyens de défense.

A mon avis, cette approche du probléme est erronée, des lors
qu’en pratique, en Suisse comme d’ailleurs dans la plupart des
pays, un actionnaire minoritaire qui veut contester une décision
abusive prise par la majorité se heurte a des difficultés insur-
montables. Le juge n’accepte d’annuler une décision d’assemblée
générale que dans des cas tout a fait exceptionnels. On peut d’ail-
leurs le comprendre, car une telle décision revient a imposer a la
société la volonté de la minorité, ce qui est difficile a accepter,
méme si cette volonté est plus raisonnable et plus équitable. «Quant
a l'action en responsabilité contre les organes sociaux, elle n’est
jamais intentée par ’actionnaire, puisqu’il a tous les risques du
proces sans aucun bénéfice, les dommages intéréts ¢ventuels devant
étre payés a la société.» Si la perspective du professeur DALLEVES
était exacte, les groupes de sociétés eux-mémes devraient souhaiter
une législation spéciale : or, nous savons bien qu’ils y sont farouche-
ment opposés, des lors que le droit actuel sur la protection des
minorités est illusoire et ne les géne donc en aucune fagon.

Par conséquent, ne faudrait-il pas rechercher un moyen nouveau
pour protéger les actionnaires minoritaires dans toutes les sociétés,
y compris celles faisant partie d’un groupe? Cette recherche serait
d’autant plus utile que, nous le savons bien, c’est dans les petites
sociétés, ne faisant pas nécessairement partie d’un groupe, que les
droits des actionnaires minoritaires sont le plus souvent lésés. Enfin
et surtout, une telle approche rendrait inutile la définition juri-
dique des groupes de sociétés, tache bien difficile et que devrait
surmonter le législateur s’il voulait élaborer des régles spéciales sur
les groupes.

Quel pourrait étre ce moyen nouveau de protection des minori-
tés? A mon avis, il faut s’inspirer de I'article 822 al.2 CO, qui
donne a tout associé d’une société a responsabilité limitée le droit
de demander au juge 'autorisation de sortir de la société, pour
de justes motifs. Ce droit pourrait également étre prévu pour les
sociétés anonymes, d’autant plus que 'immense majorité d’entre
elles correspond a de petites entreprises, qui devraient théorique-
ment revétir la forme de la s.a.r.1.
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Ce droit de sortie ne porterait pas un préjudice inadmissible
aux droits des créanciers, car il ne pourrait naturellement s’exercer
que dans la mesure ou la société a des réserves disponibles suffi-
santes, comme ’article 822 CO le prévoit d¢ja.

Quel serait le montant que devrait recevoir 1’actionnaire sortant?
Il devrait naturellement s’agir de la valeur réelle, comme pour les
cas prévus a article 686 al. 4 CO; s1 le probléme est donc difficile,
il n’est pas nouveau. Je réserve la question de savoir si une référence
a la valeur boursiére serait justifiée.

Dans ’appréciation des justes motifs, le juge devrait tenir compte
du préjudice que cette sortie pourrait causer a ’entreprise. Il pour-
rait atténuer ce préjudice, en prévoyant que le prix ne serait pas
payé au comptant, mais par plusieurs échéances annuelles. Le juge
pourrait aussi, dans certains cas, prévoir non pas un paiement en
especes, mais un paiement en nature: par exemple, en actions ou
en obligations d’une autre société. Ainsi, lorsque I'actionnaire mi-
noritaire d’une société filiale désirerait sortir de celle-ci, 1l serait
possible que ses actions soient échangées contre des titres de la
société mere.

La solution que je propose aurait, me semble-t-il, le grand avan-
tage de respecter ['unité du droit des sociétés anonymes, dont on
ne devrait s’écarter qu’en cas d’absolue nécessité. Elle permettrait
une protection satisfaisante des minorités pour tous les types de
societés, en donnant au juge une tres grande latitude pour apprécier
les «justes motifs». Le juge n’aurait pas 'impression de soumettre
ainsi la société a la volonté de la minorité; il devrait donc pouvoir
protéger les intéréts légitimes des actionnaires minoritaires beau-
coup plus librement que dans le cadre d’une action en annulation
d’une décision de 'assemblée générale (ou d’une action en dis-
solution de la société, en vertu de ’art. 736 ch. 4 CO).

Dr. VALENTIN HEUSS, Uitikon-Waldegg:

Unsere beiden Berichterstatter betonen in threm Vorwort, dal}
die Frage nach der Tragfahigkeit unseres Privatrechtes fiir Kon-
zernbildungen auf dem Hintergrund der Darstellung des Konzen-
trationsgeschehens gepriift werden mul3. Die Darstellung des Kon-



Protokoll vom 8. September 1973 1051

zentrationsgeschehens in der Arbeit von Professor SCHLUEP ist
Anlal3 zu meinen Ausfithrungen.

1. Solange wir Glter und Leistungen des Auslandes beanspru-
chen wollen, miissen wir in gleichem Ausmal} schweizerische Giliter
und Leistungen an Auslinder verkaufen konnen. Dies wird uns
gelingen, solange wir uns im weltweiten Konzert des Wettbewer-
bes dank konkurrenzfdhigen Produkten, Leistungen, Preisen und
Konditionen behaupten kénnen. Es ist an uns, die zur Erhaltung
der Konkurrenzfiahigkeit notwendigen MaBnahmen zu treffen. Im
Vordergrund stehen Rationalisierung, technischer Vorsprung,
schlagkraftiges Marketing. Alle diese MalBnahmen verlangen einen
rasch steigenden finanziellen Aufwand. Mul} dieser Aufwand auf
ein kleineres Umsatzvolumen verteilt werden als bei der Kon-
kurrenz, dann kimpfen wir bereits mit den kiirzeren Spielen. Die-
sen Nachteil versucht man bekanntlich zu vermeiden durch Um-
strukturierung des Produkteprogrammes auf Spezialititen mit we-
niger ungilinstiger Umsatz-/Ertrags-Relation, oder aber durch die
hier zur Diskussion gestellte Unternehmenskonzentration.

2. Wie weit wollen wir auf dem Wege der Unternehmenskon-
zentration gehen? Der MalBstab wird durch die weltweit wirksamen
Marktgegebenheiten diktiert, die nicht danach fragen, was uns
von einem rein schweizerischen Gesichtspunkt unter Beriicksich-
tigung der ganz besonderen eidgenossischen Verhiltnise erwiinscht
sein konnte. Die von SCHLUEP (auf S.160) in Betracht gezogenen
Anderungen der Rahmenbedingungen wie auch der von ihm er-
wahnte staatliche Gegenzwang wirken in diesem Lichte nicht
realistisch.

Die Fragestellung ist trotzdem ernsthaft. ScHLUEP sucht Krite-
rien in der Richtung, ob eine Unternechmenskonzentration gesamt-
wirtschaftlich oder gesellschaftspolitisch segensreich sei (S. 208,
550), ob der Freiheitsverlust, welcher eine Begleiterscheinung der
Unternechmenskonzentration ist, zur Verwirklichung des Gemein-
wohles erforderlich sei1 (S. 225), ob der Freiheitsverlust volkswirt-
schaftlich oder sozial keine schidlichen Auswirkungen zeigt
(S. 548). Das unvermeidliche Ermessensurteil tiber die genannten
Kriterien sicht ganz verschieden aus, je nach dem, ob man eine
kurzfristige oder eine langfristige Betrachtung zugrunde legt, ob
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man eine nationale Optik wihlt oder aber den weltweit wirkenden
Marktkréiften in die Augen schaut.

3. ScHLUEP weist darauf hin, dal3 die Konzentration von Unter-
nehmungen nicht nur durch sachliche, wirtschaftliche Motive be-
griindet ist, sondern auch durch unsachliche, unechte Motive ge-
tragen sei. Auf Seite 201 stellt SCHLUEP fest, dal3 sich die Unter-
nehmungen durch die KonzentrationsmaBnahmen vom Wett-
bewerbsdruck befreien. Die Praxis sieht anders aus: Einem
wachsenden Druck mufl man einen gleichwertigen Gegendruck
gegeniiberstellen, will man seine Existenz behaupten.

Als weiteres unechtes Motiv siecht SCHLUEP das Macht- und
Prestige-Bediirfnis, die Geltungssucht, den Drang nach hohen Ein-
kommen ; diesem Gesichtspunkt wird ein erstaunlich breiter Platz
eingerdumt (S. 219, 229, 247).

Diese menschlichen Schwichen werden durch SCHLUEP mit Vor-
zug bei konzentrationsmutigen Unternehmern gesehen. Ich glaube,
dal3 diese Schwichen recht gut auf aller Gattung Leute verteilt
sind. Insbesondere ist Macht- und Prestigebediirfnis auch bei jenen
Unternehmern mit im Spiel, die den Niedergang ihrer Firma nicht
sehen wollen, bis es dann zu spét ist, wie Beispiele in jlingster Zeit
wieder gezeigt haben. Rechtzeitige Eingliederung einer den Struk-
turverdnderungen nicht gewachsenen Firma in ein groferes Unter-
nehmen wiirde dem Gesichtspunkt volkswirtschaftlicher und so-
zialer Niitzlichkeit besser Rechnung tragen als die Selbstindigkeit
bis zum sicheren Untergang.

Auch offentliche oder gemeinwirtschaftliche Unternehmungen
— welche SCHLUEP ausgenommen wissen will (S. 183) — lassen ein
volkswirtschaftlich niitzliches Zusammenwirken allzuoft vermis-
sen. Auch hier diirften Prestigegriinde nicht ganz unschuldig sein.

4. Nach diesem Exkurs in die m. E. durch ScHLUEP zu Unrecht
herangezogenen unechten Motive der Unternehmenskonzentra-
tion kehre ich zur angestellten Betrachtung zuriick, ndmlich wie
weit Unternehmenskonzentration gehen soll.

ScHLUEP geht nicht so weit wie mein Vetter E.V.H., der die
Konzentrationsbewegung als blankes Streben nach Monopol und
als Fehleinschitzung der Moglichkeiten ablehnt. SCHLUEP stiitzt
sich aufden in der Literatur bekannten Begriff des Konzentrations-
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optimums. Er verlangt, daB das Uberschreiten dieses Optimums
durch eine gesellschaftliche Kontrolle verhindert werden miisse
(S.248). Diese Forderung nach gesellschaftlicher Kontrolle ist
gleichbedeutend mit einer gesetzlichen Regelung mit Bewilligungs-
pflicht von Konzentrationsprojekten nach deutschem und ameri-
kanischem Muster. Viele von Thnen werden die eine oder die andere
dieser beiden Regelungen in der Praxis schon zu spiiren bekommen
haben. Inden USA ist das Anti-Trust-Denken — vielleicht nicht mit
der gegenwirtig praktizierten Rigorositit — vertretbar. Die ameri-
kanische Wirtschaft ist iiber weite Bereiche autark und die aus-
landische Konkurrenz kann nicht FuB} fassen, ganz anders als auf
dem schweizerischen Markt, wo die Prasenz ausldandischer Indu-
strie jederzeit wirksam ist. Wihrend dies in USA fiir einen Markt
von 200 Millionen Menschen gilt, ist im deutschen Markt von nur
50 Millionen Einwohnern das Erzwingen echter Konkurrenzver-
héltnisse in allen Produktebereichen fragwiirdig, da die deutschen
Unternehmungen sich eben gegen die groeren amerikanischen
Konkurrenten auch dann auf die Dauer behaupten miissen, wenn
die Wihrungsrelationen auf dem heutigen Stande verbleiben.
Gehen wir einen Schritt weiter zur schweizerischen Dimension,
dann geht eine gesellschaftliche Kontrolle, wie SCHLUEP sie nennt,
einfach an den Realitidten vorbei.

Nach welchen Gesichtspunkten man auch immer den von
ScHLUEP verwendeten Begriff des Konzentrationsoptimums an-
wendet, so ist doch sicher, daB3 alle schweizerischen Unternehmun-
gen mit ganz verschwindend wenigen Ausnahmen weit unter diesen
optimalen GroBen liegen. Dies gilt m. E. nicht nur fiir die typische
Inlandindustrie, sondern gleichermallen fiir die international téti-
gen schweizerischen Firmen, aber auch fiir die multinationalen
Firmen mit schweizerischer Basis.

Somit fehlt in der Schweiz die Notwendigkeit zur Schaffung einer
die Konzernbildung kontrollierenden Gesetzgebung. Es wire auch
falsch, unserem Kartell-Gesetz diese Funktion zuzuweisen, auch
wenn SCHLUEP die Meinung vertritt, dall Konzentrationen «in
unmittelbarer Nahe» der Anwendbarkeit von Art.20, Abs.1 und
Art.22, Abs.1 des Kartellgesetzes stehen (S. 549), auch wenn die
Kartellkommission bereits ihre Blicke in diese Richtung wendet.
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5. Vor diesem Hintergrund ist SCHLUEPS Frage nach der Trag-
fahigkeit unseres Privatrechts fiir Konzernbildungen zu sehen. Da-
zu nur einige wenige Sitze. Die bestehende privatrechtliche Re-
gelung, auf deren Boden sich schweizerische Konzerne entwickel-
ten und entwickeln, hat sich bewihrt. Eine zusitzliche besondere
Konzern-Gesetzgebung, wie sie im Deutschen Aktien-Gesetz vom
Jahre 1965 enthalten ist, ist unnoétig. Unnotiges zu regeln entspricht
nicht schweizerischer Auffassung. Herr Professor SCHLUEP, nur
Wachstum kann Wohlstand bringen, schreiben Sie auf Seite 222.
Ich gehe vollstindig einig mit Thnen. Tragen wir Sorge dazu, dal}
Gesetzgebung und Rechtsprechung diesem Wachstum nicht in der
Sonne stehen, sonst werden wir von unserer weltweiten Konkur-
renz in den Schatten gestellt.

PD Dr. ErRic HOMBURGER, Rechtsanwalt, Ziirich:

ScHLUEP fuhrt auf S. 248 seines Referates aus:

«Man muf} vermuten, dal} es ein Konzentrationsoptimum gibt, das nicht {iber-
schritten werden sollte. Beriicksichtigt man tiberdies die allgemein gesellschafts-
politischen Auswirkungen der Konzentration, so dringt sich eine gesellschaftliche
Kontrolle der Unternehmenskonzentration auf. Eine solche gemeinwohlbezogene
Gestaltung des Konzentrationsprozesses ist moglich.»

Das Postulat an sich wie auch die ohne Vorbehalt gemachte Aus-
sage, seine Durchfitihrung seimoglich, rufen nach einer ganzen Reihe
von Fragen, deren Diskussion und Behandlung uns weit iiber den
diesjahrigen Juristentag hinaus beschiftigen wird. Fiir heute gehe
ich einmal davon aus, das im Grunde ja wirtschaftspolitische
Postulat sei richtig. Dann stellt sich sofort die Frage, welche Mittel
das geltende Recht zu seiner Verwirklichung biete, wie wirksam
insbesondere das geltende Zivil- und Gesellschaftsrecht zur Beein-
Sflussung des Konzentrationsprozesses eingesetzt werden konne. In
Abwandlung unseres heutigen Generalthemas kann formuliert
werden: «Das geltende Privatrecht und die Problematik des Kon-
zentrationsprozesses. »

SCHLUEP postuliert allgemein, dall «bei gleicher Ergiebigkeit
verschiedener Konzentrationsformen die Rechtsordnung grund-
sdtzlich und aller Regel nach in favorem der loseren und rever-
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sibleren Alternative zu deuten ist» (S.249). Nun wird aber der
Richter bei Anwendung des geltenden Zivil- und Gesellschafts-
rechtes kaum je in die Lage kommen, entscheidungsmalig, also
fiir die Beteiligten verbindlich, zwischen zwel moglichen Konzen-
trationsformen zu wahlen. Die richterlichen Entscheidungen wer-
den sich auf Einzelaspekte bestimmter zur Kooperation oder Kon-
zentration verwendbarer Rechtsformen beschrianken; damit wird
zwar deren Verwendbarkeit erleichtert oder erschwert, aber nicht
die Wahl zwischen verschiedenen moglichen Rechtsformen ver-
bindlich getroffen.

Eine direkte Konfrontation des Richters mit der Frage «Kon-
zentration ja oder nein?» wire theoretisch etwa maoglich beim
Entscheid tiber eine Anfechtungsklage nach Art. 706 OR gegen den
Fusionsbeschlull der Generalversammlung. Es erscheint aber sehr
zweifelhaft, ob nach geltendem Recht die behauptete Uberschrei-
tung des Konzentrationsoptimums iiberhaupt Anfechtungsgrund
bilden konnte.

Zum spezifischen Problem der zulédssigen Dauer von Koopera-
tionsvertragen eine kurze Bemerkung:

Die im Referat ScHLUEP iibernommene Auffassung, Art.13,
Abs.2 KG «schraube vertragliche oder statutarische Kiindigungs-
und Austrittsfristen auf das Genossenschaftsrechtsmafl zurick»,
erscheint mir nicht ohne weiteres hieb- und stichfest. Art. 13, Abs.2
schlieBt die «iibermdffige Erschwerung» der Beendigung der Kar-
tellverpflichtung aus und 146t damit, doch wohl bewuB3t, dem Er-
messen des Richters im einzelnen Fall breiten Raum. Es ist nicht
einzusehen, wieso dieses Ermessen durch Verweis auf Art. 843 OR
eingeschriankt werden soll, zumal die Expertenkommission eine
solche Losung ausdriicklich abgelehnt hat (Exp. K.II, S.38:
ZSCHOKKE, 334, S.20). Entspricht {ibrigens die Stellungnahme
SCHLUEPs zu Gunsten einer absoluten Finfjahresfrist fiir Ko-
operationsvertrage seinem Leitsatz «in favorem der loseren und
reversibleren Regelung»? Ich glaube kaum, da, wie im Referat
zutreffend gesagt, damit « Kooperationen in Gestalt der einfachen
Gesellschaft und der GmbH ein wichtiges Mittel der Vinkulierung
der Kooperation entzogen wird».

Wie das Referat ScHLUEP deutlich macht, gibt es eine Fiille
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privatrechtlicher Einzelfragen, deren Entscheidung indirekt Ko-
operation erleichtert oder erschwert. Gesamthaft gesehen darf aber
die Kraft des geltenden Zivil- und Gesellschaftsrechts, den Kon-
zentrationsprozell «gemeinwohlbezogen zu gestalten», nicht liber-
schitzt werden.

Sind die zivilrechtlichen Bestimmungen des KG in dieser Hin-
sicht «kraftiger»? Wenn wir uns daran erinnern, daB3 hier die Frage
der Beeinflussung des Konzentrationsprozesses (und nicht das Ver-
halten schon konzentrierter Unternehmen) in Frage steht, so wird
die Antwort negativ ausfallen.

Ich gehe mit ScHLUEP einig, dall der « Vorgang» der Fusio-
nierung oder Konzernierung grundsitzlich nicht vom KG erfal3t
wird. Ob die von einer kartellihnlichen Organisation vorgenom-
mene Fusion unter Umstdnden Vorkehr im Sinne des Art. 4 KG
sein konne, erscheint zweifelhaft. Die Frage konnte nur bejaht
werden, wenn die Fusion selber und nicht das Verhalten der dar-
aus entstehenden Gesellschaft als MalBnahme zur Wettbewerbs-
behinderung Dritter erscheint. Es stellt sich uns hier bei der
Anwendung des KG ein dhnliches Problem wie ber Anwendung
des Art.86 EWG im Falle Continental Can; ndmlich ob unter
einem Gesetz, das Marktmacht an sich zulidBt, die Erweiterung
bestehender Marktmacht durch Fusion als miB3briauchliche Aus-
niitzung solcher Macht qualifiziert werden konne. Dabei ist beim
KG zu beachten, daf3 es im zivilrechtlichen Teil den spezifischen
Tatbestand der Vorkehr formuliert, der enger ist als der Begriff
«miBbrduchliche Ausniitzung» im Art. 86.

So darf also auch von den zivilrechtlichen Bestimmungen des
KG bei der «gemeinwohlbezogenen Gestaltung des Konzentra-
tionsprozesses» nur ein bescheidener Beitrag erwartet werden. Das
Schwergewicht solcher Gestaltung wird, de lege lata, auf den
verwaltungsrechtlichen Bestimmungen des KG liegen miissen. De
lege ferenda wird zu priifen sein, ob das zivilrechtliche und allen-
falls auch das offentlichrechtliche Instrumentarium erweitert bzw.
verstiarkt werden miisse und konne. Hier wird u.a. ein Briicken-
schlag zwischen den beiden Referaten in dem Sinne erforderlich,
daB} das schweizerische «Droit des groupes de sociétés» nicht nur
unter dem Gesichtspunkt des Schutzes der Aktiondrinteressen und
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der Glaubigerinteressen, sondern auch unter dem Gesichtspunkt
seiner « Konzentrationsrelevanz» untersucht werden mul.

AbschlieBend eine allgemeine Bemerkung:

Ich bezweifle, daB3 die gemeinwohlbezogene Gestaltung des Kon-
zentrationsprozesses sich auf der Grundlage eines so allgemein
formulierten Leitsatzes wie dem von SCHLUEP wird leisten lassen.
Zumal in einem kleinen Land wie der Schweiz mit sehr mannig-
faltiger Wirtschaft und intensiven Auslandbeziehungen wird das
Problem stark differenzierend angegangen werden miissen. Indes-
sen scheint mir am Leitsatz SCHLUEPs wichtig und beherzigenswert
die Erkenntnis, daf} die Forderung und normative Beglinstigung
der Kooperation u.a. ein Mittel zur gemeinwohlbezogenen Gestal-
tung, d.h. zur Bremsung, des Konzentrationsprozesses sein kann.
Mit andern Worten: Domestizierung privater wirtschaftlicher
Macht verlangt im Bereich der Kooperation und damit des Kartell-
rechtsim engeren Sinne unter Umstdnden andere und sogar gegen-
laufige MaBBnahmen als im Bereich der Konzentration.

Wird die Notwendigkeit der Differenzierung zwischen «Koope-
rationsrecht» und « Konzentrationsrecht» anerkannt, stellt sich der
Rechtswissenschaft die Aufgabe, die Grenze zwischen Koopera-
tion und Konzentration systematisch und terminologisch zu er-
fassen.

M. le professeur Louis DALLEVES, rapporteur de langue francaise
(intervention finale):

L’heure avancée m’incite a étre bref. La discussion a révélé, me
semble-t-il, certaines oppositions que 1’on retrouve dans la litté-
rature entre d’une part ceux que j’appellerais les «économistes»
et, de 'autre, les juristes.

Les économistes nous disent qu'un droit des groupes n’est pas
nécessaire. Selon eux, tout va pour le mieux dans le meilleur des
mondes. Les «Konzern» ne donnent pas lieu a des abus et, par
conséquent, il n’y a pas de raison d’intervenir. M. IMMENGA a
remarqueé trés judicieusement a ce propos que ce calme est trom-
peur et que, si tout va bien aujourd’hui, c’est peut-étre di au fait
que beaucoup de litiges se résolvent par arbitrage et que les mi-
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norités sont souvent ignorantes de leurs droits. En outre, il est
constant que dans une période de grande prospérité, les abus ap-
paraissent moins facilement, les litiges se réglant a 'amiable. Mais
c’est le devoir du juriste de prévoir d’autres circonstances. Il est
possible que, si la prospérité venait a diminuer, le besoin d’un droit
des groupes se ferait plus pressant. Le juriste, en tous cas, ne peut
se sentir a 1’aise dans une situation ou la réalité économique n’est
plus couverte par les régles de droit. Cela nécessite a mon avis
que des démarches soient entreprises sur le plan législatif. Je ne
pense pas que la situation que nous connaissons puisse trouver des
solutions satisfaisantes dans les regles traditionnelles. Et, ici, je
ne peux absolument pas partager I'avis de quelques-uns des pré-
opinants. Je vois le groupe comme un tout organique. Par con-
séquent, la mesure qui favorise une des filiales au détriment d’une
autre n’est pas nécessairement une mesure abusive. Comme dans
un corps organique, cette mesure peut étre bonne pour I’ensemble
et donc aussi, a longue échéance, pour la société qu’on croit lésée
a premiere vue. Par conséquent, I'application des régles classiques
sur [’abus ou sur I’égalité de traitement des actionnaires ne con-
duit pas a un résultat satisfaisant. Contrairement a ce qu’a dit
mon collégue HIrSCH tout a I’heure, je crois que la situation de
la société membre d’un groupe est profondément différente de celle
que ’on rencontre dans une société isolée. Dans une société isolée,
on peut véritablement parler d’abus lorsqu’un actionnaire détourne
a son profit les biens sociaux ou épuise la société au détriment
des minoritaires. Si cela se produit, on peut y remédier par une
application stricte des régles prévues par la loi pour la protection
des minorités. Ce n’est pas parce que la jurisprudence actuelle est
peu favorable aux minorités que I’on doit conclure que ces moyens
ne sont pas appropriés. Il semble qu'un effort des Tribunaux
pourrait corriger la situation. En droit des groupes, au contraire,
les moyens habituels échouent et il faut imaginer d’autres regles.

Quelles sont maintenant les propositions a faire pour un droit
des groupes? Il y a eu aujourd’hui des suggestions extrémement
intéressantes, qui mériteraient d’étre étudiées. Mais si je crois qu’il
est opportun de légiférer en matiére de droit des groupes de
sociétés, une autre question est de savoir quand et comment 1l
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faut le faire. Des réformes du droit des sociétés sont a ’étude dans
des pays voisins et sur le plan européen. Cette évolution doit étre
suivie de prés, de sorte que la Suisse soit en mesure, le moment
venu, d’adopter une position en harmonie avec celle des autres
législations et conformes a ses besoins particuliers.

Et yaimerais citer a ce propos le grand juriste frangais RODIERE,
qui aimait a dire qu’il ne croyait ni a la force des régles surannées
ni a la vertu des regles improvisées.

Prof. Dr. WALTER R. SCHLUEP, Berichterstatter in deutscher Spra-
che (SchluBwort):

Ich glaube, ich kann mich kurz fassen. Die Diskussion hat ge-
zeigt, dall zwei grundsitzlich verschiedene Auffassungen herr-
schen. Die eine habe ich im gedruckten Bericht und heute im
miundlichen Referat vertreten: Sie lauft daraufhinaus, dafd man das
Konzentrationsgeschehen als Jurist nicht aus dem Griff geben darf.
Damit ist man noch keineswegs ein Konzentrationsgegner. Ich
verlange kein neues Gesetz, sondern ganz einfach, da3 man Art. 22
des Kartellgesetzes angesichts der aufgezeichneten Entwicklungen
notigenfalls heranzieht. Art.22 fordert ndmlich von der Kartell-
kommission, positive und negative Wirkungen des wirtschaftlichen
Geschehens, also auch der Konzentration, zu wiirdigen.

Die andere Auffassung ist von den Vertretern der Industrie ge-
dullert worden. Sie treten dafiir ein, die Konzentration zumal der
schweizerischen Industrie liege bei den heutigen Gegebenheiten
per se auch im Gesamtinteresse. Sollte das zutreffen, so verstehe
ich nicht recht, weshalb man sich gegen eine Uberwachung im
Sinne gerade der Wahrung des Gemeinwohls zur Wehr setzt. Wenn
namlich wirklich die Konzentration die einzige Rettung ist, dann
werden wir in der Kartellkommission auch in der Lage sein, das
festzustellen. Und wenn wir es festgestellt haben, so werden wir
angesichts des Art.22 des Kartellgesetzes nicht zogern, der Kon-
zentration ihren Lauf zu lassen. Aber es scheint mir, dal3 die Dinge
keineswegs so eindeutig und klar liegen, wie das heute in der
Gegenmeinung zum Ausdruck gekommen ist. Zwar hat es mich
sehr beeindruckt, dal3 der Vertreter der Exportwirtschaft unauf-
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haltsam darauf hingewiesen hat, in der Exportindustrie werde die
zureichende Unternehmensgrof3e durch den internationalen Wett-
bewerb bestimmt. Man hort das immer wieder: Die Schweiz sei
keine Insel, auf der man ohne Bezug auf das Ausland eine Eid-
genodssische Kulturlandschaft pflegen diirfe. Dem mull man ohne
weiteres beipflichten. Schwierig wird es erst, wenn unter dem Titel
«Erhaltung der internationalen Wettbewerbskraft» der Wett-
bewerb im Inland nach und nach ausgeschaltet wird. Ich meine,
niemand in der Schweiz wire gliicklich, wenn die Erfordernisse
des internationalen Wettbewerbs zur Zusammenfassung unserer
Wirtschaft in ein paar GroBunternehmungen zwingen wiirden.
Eine Wirtschaftsverfassung der Freiheit 1483t sich eben nur bewah-
ren, wenn man Uberbordungen vermeidet. Dazu brauchen wir kein
neues Gesetz; unser Kartellgesetz bietet vorderhand durchaus die
Moglichkeit, die Dinge im Griff zu behalten.

Nochmals ein Wort zum Konzentrationsoptimum. Ich gehe mit
den Votanten einig, dal es sich hier nicht um ein Patentrezept
handelt. Und trotzdem halte ich es als Leitlinie, als generelle
Marschrichtung, fiir nitzlich. Die Konkretisierung im einzelnen
kann sicher nicht der Zivilrichter etwa im Rahmen eines Anfech-
tungsprozesses nach Art.706 OR {ibernehmen. Hier pflichte ich
Herrn HOMBURGER bei. Notig ist vielmehr der Einsatz aller hier
Anwesenden und dariiber hinaus eines umfassenden Kreises sach-
kundiger und verantwortlicher Biirger. Aber es gibt doch auch bei
der Rechtsanwendung durch den Richter im Gesellschaftsrecht
und im Kartellrecht manche Frage, die man so oder anders be-
antworten kann. In solchen Fillen mag die im Bericht angetonte
Direktive, man solle nach Moglichkeit nicht zugunsten petrifizie-
render Ergebnisse entscheiden, doch gute Dienste leisten. Aber es
handelt sich in der Tat um einen bloBen «Standard», um eine
Direktive, also nicht um ein unmittelbar justiziables Prinzip. Herr
Kollege HOMBURGER macht im iibrigen noch darauf aufmerksam,
daB3 das private Kartellrecht nicht zur Domestizierung der Kon-
zentrationsvorgidnge herangezogen werden kann. Das ist richtig,
wenn man einen Sachverhalt vor Augen hilt, wie er jiingst der
bekannten Entscheidung Continental Can zugrunde lag. Ich dachte
indessen nicht an solche Sachverhalte, sondern an den gar nicht
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so seltenen Fall, dal3 eine marktméachtige Unternehmung eine an-
dere zur Fusion zwingt. Dann aber handelt es sich, so meine ich,
um eine Vorkehr im Sinne des Art. 4.

Ich freue mich, daB Sie die aufgeworfenen Fragen — wenn auch
leider weniger die rechtlichen als die wirtschaftlichen — so engagiert
diskutiert haben. Und tiberdies freue ich mich jetzt mit Thnen auf
das Mittagessen.

*

Der Prasident schlieBt die Sitzung vom Samstag um 13 Uhr.
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Sitzung vom Sonntag, den 9. September 1973
in der Aula der Universitit Basel

Prasident
Prof. Dr. KURT EICHENBERGER, Basel/Arlesheim

Die Sitzung wird um 9.00 Uhr er6ffnet. Zur Behandlung gelangen
die verbleibenden Verwaltungsgeschifte gemall Traktandenliste.

X.

Ein besonderer Bericht der Forschungskommission entfillt; das
Erforderliche ist im Bericht des Vereinsprisidenten vom Samstag
bereits angebracht worden.

Es folgt die Wiederwahl der Forschungskommission. Bestétigt
werden

als Mitglieder:

— Prof. ViTAL SCHWANDER, Bundesrichter, als Priasident
— Prof. RicHARD BAUMLIN, Bern

— Prof. P. CArRONI, Bern

— Prof. P. LALIVE, Genf

— Prof. A. MEeIErR-HAYo0z, Ziirich

und als Ersatzméanner:

— Prof. B. DutoiT, Lausanne

— Prof. J.G. Fucus, Basel

— Prof. R. JEANPRETRE, Neuenburg.
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XI.

Die Neuwah! des Vorstandes fiir die Amtsperiode 1973/76 ergibt
folgende Resultate:

Wiedergewahlt werden

— Me ReNE HELG, Advokat, Genf, bisher Vizeprasident
— Prof. HANS MARTI, Bern

— Prof. EMIL STARK, Winterthur

— Dr. S. Cresp1, Bellinzona

— Prof. A.TROLLER, Luzern.

Fiirdieausdem Vorstand zuriicktretenden Herren Prof. K.EICHEN-
BERGER, Vereinsprasident, und Prof. P. CaviN, Bundesrichter, wer-
den neu gewihlt:

— Prof. H. ZwAHLEN, Bundesrichter, Lausanne

— Prof. F. Gyai, Bern.

Als neuer Vereinsprisident fiir die Amtsperiode 1973/76 wird
von der Versammlung einhellig der bisherige Vizeprisident
Me RENE HELG, ehemaliger Staatsrat des Kantons Genf und heute
Advokat, gewihlt.

Der abtretende Prisident gratuliert Me HELG zu seiner ehren-
vollen Wahl herzlich und wiinscht ihm eine schone und fruchtbare
Prdasidiumszeit. Er dankt den Mitgliedern des Vorstandes fiir die
Weiterfiihrung oder Neuiibernahme ithrer Vorstandsaufgaben und
verbindet damit an die Adresse der bisherigen Vorstandsmitglieder,
insbesondere auch an den vorzeitig ausscheidenden Bundesrichter
CAvIN, seinen verbindlichsten Dank fiir die loyale und kollegiale
Zusammenarbeit im SchoBe des Vorstandes. Er richtet seinen
Dank auch an den pflichtbewuBten und treuen Archivar, a. Kanz-
leivorsteher ERNST SIGNER, der in unermidlichem Einsatz viele
administrative Obliegenheiten betreut.

Der neu gewihlte Prasident, Me¢ HELG, dankt seinerseits der
Versammlung fiir die Wahl und dem abtretenden Prisidenten,
Prof. K. EICHENBERGER, fiir dessen groBe Verdienste um den
Schweizerischen Juristenverein.
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XII.

Beider Bestimmungdes Tagungsorts fiir den Juristentag des Jahres
1974 erbringt Dr. S. Cresp1, Mitglied des Vorstands des Schweize-
rischen Juristenvereins, die Einladung zur Abhaltung des Juristen-
tags in Locarno (11.-13. Oktober 1974). Die Versammlung stimmt
dem Vorschlag mit Applaus zu.

XIII.

Herr Bundesrat Dr. KURT FURGLER, Vorsteher des Eidgendssi-
schen Justiz- und Polizeidepartements, hat am Samstag die Eid-
genossenschaft bei den Feierlichkeiten im Fiirstentum Liechten-
stein vertreten miissen. Er richtet nunmehr das Wort an die Ver-
sammlung:

 Der Staat weitet seinen Aufgabenkreis aus, greift immer stiarker
in die Lebensbezichungen der Biirger ein und wird augenfillig ge-
staltende Kraft in der Gesellschaft. Die Rechtswissenschaft hat aus
diesem Grund seit ldngerer Zeit auf Wandlungen in der Industrie-
gesellschaft hingewiesen, die das Recht im materiellen und for-
mellen Sinn sowie die Staatsstruktur verindern. Die Prdsenz des
Staates ist umfassend. Sein Wirkungsbereich hat sich verstirkt,
seine Kompetenzen sind gewachsen, seine Macht ist gro3er gewor-
den. Das objektive Recht ist heute weit mehr als ein statischer
Komplex von Normen zur Abgrenzung von Willenssphéren, zur
Garantie individueller Entfaltungsmoglichkeiten in einem auf
Ruhe und friedliches Zusammenleben gerichteten Ordnungsge-
flige. Esist zum Instrument und Tréger der gesellschaftspolitischen
Dynamik geworden. Dal} der Staat die Nutzung des Bodens ordne,
die Umwelt schiitze, den gigantischen Verkehr mit Norm und Bau
bewiltige, dall er Wissenschaft und Bildung nicht nur ermdogliche,
sondern auch hervorbringe und auf hohem Niveau halte, die Wirt-
schaft hege und diszipliniere und jedermann eine menschenwiir-
dige Existenz sichere — das und anderes mehr wird thm wie selbst-
verstandlich zugemutet. Ob es ihm gelinge oder nicht, wird nicht
in Frage gestellt. Erwartet wird das Perfekte; die hohe Entwick-
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lungsstufe von Wirtschaft und Technik ist MaBstab fiir die staat-
liche Aktivitit.

Das materielle Recht vermochte, hauptsichlich als Verwaltungs-
recht, bisher mit der rasanten sozialen Entwicklung relativ gut
Schritt zu halten. Aber es besteht die Gefahr einer «Gesetzes-
inflation». Zuviele detaillierte, auf konkrete Niitzlichkeitsziele aus-
gerichtete, situationsbedingte Regeln werden in Bund und Kan-
tonen gefordert, jedoch zuwenig wahrhafte Gesetze, Normen, die
sich als tragende Ordnungselemente durchsetzen und bewédhren.
Form und Verfahren der Rechtsetzung miissen den beschleunigten
sozialen Verdnderungen mit ihrem gesteigerten Bedarf an Planung,
Lenkung, Forderung und Hemmung angepal3t werden. Verbesse-
rung der Arbeitsmethode geniigt jedoch nicht. Besinnung auf das
Wesentliche, Verzicht auf Unwesentliches, Verzicht auf nur
Wiinschbares, aber nicht Notwendiges ist das Gebot der Stunde.
Non multa, sed multum! Auf diese Weise soll das Absinken des
Gesetzes zur kurzlebigen MalBnahme verhindert werden. Gesell-
schaftliche Mobilitdt und 6konomische Dynamik sind nur Rand-
bedingungen des heutigen Rechtsstoffes. Unbestreitbar ist es aber
unserem Staat bisher im grofien und ganzen gelungen, den mit der
beschleunigten gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Entwicklung
verbundenen Bedarf an Losungen der immer zahlreicheren Probleme
mittels rechtlicher Vorkehren zu decken. Dall dabei — mangels an-
derer Instrumente im ordentlichen Recht — auch «Notrecht» zur
Losung dringlicher konjunkturpolitischer Fragen in Anspruch ge-
nommen werden mufite, se1 nur am Rande erwidhnt. Modernes
Fiihren ruft nach einem Ausbau der Fiihrungsinstrumente. Diese
sollen im neuen Verfassungsartikel iiber die Konjunkturpolitik ver-
ankert werden.

Auch das von der raschen Entwicklung miterfalte Organisa-
tionsrecht niedererer Stufe vermochte dank der Errichtung neuer
Organisationseinheiten, dank neuer Umschreibung von Aufgaben-
bereichen und Zustdndigkeiten dem steigenden Leistungsdruck
standzuhalten. Da aber dieser Druck rascher zunimmt als die Ent-
wicklung der Organisation, wirkt der schweizerische Wohlfahrts-
staat der Gegenwart oft schwerfillig. Er ist fur den Birger nur mit
Miihe iiberblickbar. Die Leistungsfahigkeit des Staates ist zwar,
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verglichen mit ausldndischen Beispielen, immer noch aullerordent-
lich hoch. Aber eine zunechmende Gefdhrdung ist unverkennbar.

Die Rechtslehre hat schon vor Jahren darauf hingewiesen, daf3
die verfassungsrechtliche Ordnung mit dem gesellschaftlichen und
wirtschaftlichen Wandel nicht Schritt gehalten habe und der Wirk-
lichkeit in weitem MafSe entriickt sei. Institutionelle Reformen seien
unerlidBlich. Verfassungsrecht und soziale Struktur seien wieder in
ein wirklichkeitsnahes Verhéltnis zu bringen. Die Strahlungskraft
der Verfassung, ihre gestaltende Wirkung auf die Rechtsordnung
schlechthin wird geschwicht, wenn geschriebenes Grundgesetz und
Rechtsiiberzeugung des Volkes nicht mehr im Einklang stehen
(Verfassung des Staates/«Verfassung» des Volkes). Die Frage, wie
gesund unsere verfassungsrechtliche Ordnung noch sei, wird immer
hdufiger und immer ofter mit einem Unterton der Besorgnis ge-
stellt. Die Stimmbeteiligung ist riicklaufig. Man spricht gelegent-
lich von einem Graben zwischen Volk und Behorden. Politische
AuBenseitergruppen verzeichnen betrichtliche Erfolge. Selbst jene
vereinzelten Kreise, die in ihren extremsten Forderungen jeglichen
Gleichschritt mit der bestehenden Ordnung rundweg ablehnen,
vermogen eine Publizitdt zu erzeugen, die man noch vor wenigen
Jahren fiir unmoglich gehalten hitte.

Schweizerische Reformer stoBen unvermittelt auf einen Pro-
blemkomplex, der seine Aktualitit seit 1830 nie eingebiil3t, nur ge-
wandelt hat: die Demokratie als Aufgabe, die sich jeder Generation
neu stellt. Ist unsere heutige Demokratie mit threm komplizierten
Fiihrungs- und Entscheidungsmechanismus den heutigen Anfor-
derungen noch gewachsen? Ist die Demokratie schweizerischer Prd-
gung, in welcher der einzelne Biirger gefragt werden muff und mit-
entscheidet, nicht gelegentlich ein Hemmnis fiir die rasche und
zweckmilige Losung wichtiger Aufgaben? Widerspricht dieses
System nicht der Forderung nach einer starken politischen Fiih-
rung? Ist der einzelne in vielen Sachfragen nicht iiberfordert? Ent-
scheidet er nicht hdufig nach emotionalen anstatt nach rationalen
Motiven und wird seine Meinung nicht in manchen Fillen von
Interessengruppen manipuliert? Die Riicksichtnahme auf das Re-
ferendum verhindere in vielen Fillen eine groBziigige und zukunfts-
weisende Losung dringender Probleme; politische Taktik trete an
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die Stelle materieller Notwendigkeit und ZweckméiBigkeit, wird
von Kritikern der direkten Demokratie behauptet.

Gewil3, auch unsere gegenwirtige demokratische Rechtsord-
nung ist in manchen Punkten reformbediirftig. Die schlechthin
ideale Demokratie gibt es ohnehin nur in der Theorie. Es bedeutet
ja gerade einen entscheidenden Vorzug der demokratischen Staats-
idee, dal} sie nicht auf einen utopischen, noch zu schaffenden
Menschen ausgerichtet ist, sondern dal3 sie eine politische Lebens-
form begriindet, welche den Menschen, so wie er tatsidchlich ist,
in den Mittelpunkt stellt. Sie nimmt den Menschen wegen seiner
Vorziige und trotz seiner Unzuldnglichkeiten ernst und 146t ihn
soweit als moglich an der politischen Willensbildung teilhaben. Das
gemeinsame Wohl wird angestrebt.

Die verfassungsrechtliche Ordnung der Demokratie trigt diesem
Sachverhalt Rechnung, indem sie grundsitzlich offen und korri-
gierbar ist. Sie sucht die politische Wahrheit im Dialog und im
offenen Wettstreit von Ideen und Methoden. Sie mul3 deshalb not-
gedrungen sehr oft pragmatisch bleiben, ohne indes auf klare
Zielvorstellungen verzichten zu konnen, braucht den Kompromif3
und findet Geniige in der Zustimmung und Einigung. Unser Wil-
lensbildungsprozel3, den die Soziologen als einen Mechanismus
permanenter Konsenstests oder ununterbrochener Riickkoppe-
lungsprozesse bezeichnen, ist nicht selten mithsam und langwierig,
well er letztlich nicht den sachlich besten, sondern den genehmen,
durch legitime Organe gepriagten Staatsakt hervorbringen mul.
Von der Tribiine des unbeteiligten Beobachters aus betrachtet
sicht er vielleicht nicht immer gut aus; er stellt aber das einzige
bisher bekannte System dar, das die Kontrolle der Macht und die
Eliminierung des Machtmil3brauchs einigermallen garantiert und
damit eine freie und menschenwiirdige Gesellschaft ermdglicht.
Dennoch miissen wir die Herausforderung an unsere demokra-
tischen Einrichtungen klar erkennen und alle Anstrengungen dar-
auf richten, die Leistungsfihigkeit der staatlichen Gemeinschaft
zu verbessern und gleichzeitig das Hochstmall an freiheitlichen
Spielregeln zu gewahrleisten, kurz rechtsstaatliche Demokratie und
Leistungsstaat sinnvoll miteinander zu verbinden.

Was den verfassungsmdfigen Unterbau betrifft, ist die schon seit
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einigen Jahren im Gang befindliche Uberpriifung durch die kiirz-
liche Veroffentlichung des SchluB3berichts der Arbeitsgruppe WAH-
LEN in der ersten Phase abgeschlossen worden. Die Arbeitsgruppe
dubBert sich in ihrem SchluBbericht ausfiihrlich zu den Vorausset-
zungen einer Totalrevision, legt die Strukturelemente einer kiinf-
tigen Bundesverfassung dar und setzt sich mit der aktuellen Re-
visionsproblematik auseinander. Gleichzeitig empfiehlt sie dem
Bundesrat die Fortfithrung der Revisionsarbeiten durch Ernen-
nung einer grolen Expertenkommission, der die Aufgabe zufallen
soll, einen konkreten Verfassungsentwurf auszuarbeiten. Der Bun-
desrat hat mittlerweile in diesem Sinn Beschlul3 gefal3t und das Ju-
stiz- und Polizeidepartement ermichtigt, die zweite Revisionsphase
einzuleiten.

Seit Frihjahr 1973 sind die Herren Prof. O. K. KAUFEMANN, Prof.
K. EICHENBERGER, Prof. CH.A.MORAND sowie Fiirsprecher S.
BURKHARDT (Justizabteilung) im Auftrag des Justiz- und Polizei-
departements und in enger Zusammenarbeit mit diesem mit der
Ausarbeitung eines Vorentwurfs beschiiftigt, der bis zum Friihjahr
1974 vorliegen soll. Die groBBe Expertenkommission wird in weni-
gen Wochen ernannt. Thre erste Aufgabe wird die Kenntnisnahme
und Verarbeitung des SchluBberichts WAHLEN sein. Hernach folgt
die Priifung des Vorentwurfs zu einer neuen Bundesverfassung
sowie Bericht und Antrag an den Bundesrat.

Dieser Tage wird sich die Griindung unseres Bundesstaates und
damit die Schaffung der ersten Bundesverfassung zum 125. Mal
jahren. Der Bundesrat betrachtet diesen Anla3 nicht nur als gliick-
lichen Zufall, sondern mochte ihn als gutes Omen fir die Weiter-
fiihrung der Revisionsarbeiten werten.

Wir stehen heute vor einigen Erscheinungen des gesellschaft-
lichen Lebens, die mit unseren demokratischen Institutionen we-
nig, mit unserer Einstellung zur Demokratie sehr viel zu tun haben.
In der starken Verdnderung des geistigen Klimas haben viele von
uns verlernt, miteinander zu diskutieren; die Bereitschaft, dem
Andersdenkenden wirklich zuzuhoren, scheint abzunehmen. Dabei
148t sich eine demokratische Gesellschaftsordnung weder mit einer
schweigenden Mehrheit noch mit einer lautstarken Minderheit auf-
rechterhalten. Wir miissen vielmehr unabldssig jene zur Gestaltung
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einer besseren Zukunft fahige Mitte suchen, wo man nicht einfach
beim Alten verharrt, sondern dafiir sorgt, dal} eine stindige Fort-
bildung unserer menschlichen Beziehungen und Einrichtungen er-
folgt. Das gilt ganz besonders im Verhdltnis zu unsern jungen Men-
schen. Auf der legitimen Suche nach ihrem Weg und ihrem Platz in
der Gesellschaft stof3t die Jugend heute auf ein Hindernis, das ihr
die Identifikation mit unserem sozialen System und die Integra-
tion ins politische Leben ungleich schwerer macht als fritheren
Generationen, ndmlich die Orientierhngslosigkeit vieler Erwach-
sener. Wenn wir unsere Demokratie, die sich bel der Bewiltigung
so mancher Probleme bewidhrt hat, unserer Jugend als eine die
Freiheit und Gleichheit bewahrende Institution vermitteln wollen,
miussen wir ihr zeigen, zu welchen Leistungen in allen Belangen
des menschlichen Lebens, ihre eigenen Probleme eingeschlossen,
auch diese Jugend fihig ist. Dabei wird von keiner Generation
Perfektionismus in den Losungen verlangt, aber vorbehaltloses
Engagement gegeniiber den dringenden Problemen der Zeit.
Wachsenden Zweifeln und zunehmender Kritik ist nicht nur die
Demokratie in ihrer derzeitigen Struktur, sondern auch der fode-
ralistische Aufbau unseres Staates ausgesetzt. Die Verteilung der
Aufgaben und Verantwortlichkeiten auf drei Ebenen — Bund, Kan-
tone und Gemeinden — wird besonders in der jliingeren Generation
hdufig als unzeitgemiB empfunden und als Ursache fiir Doppel-
spurigkeiten und Fehlentwicklungen bei der Erfiillung der heutigen
Aufgaben betrachtet. Falsch verstandener Féderalismus verhin-
dere die zielbewulite Losung groBBer Aufgaben, bereite Koordina-
tionsschwierigkeiten und fiihre auf schwerfilligen Wegen zu kost-
spieligen Ergebnissen. Die Kantone ihrerseits befiirchten, immer
mehr zu reinen Verwaltungsbezirken und Vollzugsorganen des
Bundes ohne echte hoheitliche Aufgaben abzusinken.
Unbestreitbar hat die politische Entwicklung der letzten Jahre
zu einem Substanzverlust der Kantone gefiihrt. Die bisherigen Er-
gebnisse des kooperativen Foderalismus sind zwar vielverspre-
chend, aber noch ausbaubediirftig. Reformen im Sinne einer Neu-
verteilung der Ordnungs-, Leistungs- und Steuerkompetenzen zwi-
schen Bund und Kantonen sind daher ein weiteres dringendes Gebot
unserer Zeit und auf verschiedenen Stufen auch bereits an die Hand
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genommen. Mit dem Verhéltnis von Bund und Kantonen setzt sich
seit einem halben Jahr eine Arbeitsgruppe des Justiz- und Polizei-
departements auseinander. Sie hat in enger Zusammenarbeit mit
dem Finanz- und Zolldepartement einerseits bei den eidgendssi-
schen Departementen und einer Auswahl Testkantone eine breit
angelegte Erhebung durchzufiihren, die es erlaubt, ein liickenloses
und umfassendes Inventar der gegenwirtigen Kompetenzen des
Bundes und der Kantone zu erstellen, und andererseits auf der
Grundlage dieses Inventars ein Modell fiir die kiinftige Verteilung
der offentlichen Aufgaben, Lasten und Einnahmequellen auf Bund
und Kantone zu entwickeln sowie fiir einzelne vordringliche Auf-
gaben konkrete Losungen zu unterbreiten. Das Verhdltnis von
Bund und Kantonen wird auch im SchluBBbericht der Arbeits-
gruppe WAHLEN ausfiihrlich behandelt. Die Arbeitsgruppe hat sich
besonders intensiv mit dem Problem befal3t, wie das foderalistische
System mit den Bediirfnissen der Zeit auf einen Nenner gebracht
werden konne.

SchlieBlich wird unsere Rechtsordnung immer stirker beeinfluBBt
durch die zunehmende Integration unseres Landes in die Weltpolitik
und Weltwirtschaft. Die Mitgliedschaft im GATT und in der
EFTA und vor allem der Vertrag mit der EWG haben den trans-
nationalen Charakter der zu 16senden Probleme besonders offen-
kundig werden lassen. Die Konjunkturschwankungen der letzten
zehn Jahre und die Wahrungsunruhen der jingsten Zeit haben uns
die internationalen Abhdngigkeiten zumindest auf wirtschaft-
lichem Gebiet eindriicklich vor Augen gefithrt. Trotzdem neigen
manche noch immer dazu, unser Land als einen ruhenden Pol im
Spannungsfeld der Weltereignisse zu betrachten. In Tat und Wahr-
heit steht jedoch fest, dafl der Spielraum fiir unsere politischen
und wirtschaftlichen Entscheide nicht von uns allein bestimmt
wird. In vielen Féllen werden diese von globalen oder doch konti-
nentalen Entwicklungen mitbestimmt und sind nationaler Beein-
flussung nur noch teilweise zuginglich. Man vergegenwértige sich
beispielsweise die Entwicklung des Gesellschaftsrechts im inter-
nationalen Bereich und seine Auswirkung auf unser Aktienrecht
oder die Versuche zu einer internationalen Abstimmung der na-
tionalen Rechtsordnungen im Gebiet der Raumordnung, des Um-
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weltschutzes usw. Grenziiberschreitende Tatbestinde erfordern
auch grenziiberschreitende Rechtsnormen. Internationalisierung
der unternchmerischen Tatigkeiten einerseits, verstirktes inter-
nationales Solidaritidtsgefithl andererseits finden ihren Nieder-
schlag im internationalen oder nationalen Recht. Inwieweit unsere
Auffassung vom Kleinstaat Schweiz solchen Anforderungen stand-
zuhalten vermag, konnen wir nicht einfach der Zukunft tiberlassen.
Wir sind aufgerufen, die Probleme der Gegenwart zu meistern und
die Zukunft vorzubereiten. .

Im Rahmen dieser umfassenden Verpflichtung hat der Bundesrat
durch den von Threm Prisidenten, Herrn Prof. EICHENBERGER,
bereits erwdhnten BeschluB3 tiber die Errichtung eines schweizeri-
schen Instituts fiir Rechtsvergleichung einen fiir die Rechtsuchenden
wichtigen Grundsatzentscheid getroffen. Er bringt damit zum Aus-
druck, welch bedeutenden Stellenwert er einer systematisch be-
triebenen Rechtsvergleichung beimif3t. Noch sind nicht alle Fra-
gen, die die Errichtung eines solchen Instituts aufwirft, wie bei-
spielsweise Sitz, Form der Zusammenarbeit mit dem Bund und im
internationalen Bereich, beantwortet. Mit der Schaffung eines
schweizerischen Instituts fiir Rechtsvergleichung wird jedoch so-
wohl der Wissenschaft wie der Praxis, der Regierung wie dem Par-
lament ein wirksames Arbeitsinstrument in die Hand gegeben.
Aber auch die Wirtschaft gehort zu den NutznieBern. Im Zeit-
alter enger wirtschaftlicher und rechtlicher Verflechtung, multi-
nationaler Gesellschaften und zunehmender Harmonisierung der
Wirtschaftsgesetzgebung unter den Staaten wird sie aus der ver-
tieften Kenntnis rechtlicher Gegebenheiten profitieren. Unser
Kleinstaat Schweiz kann gerade bei der Ausgestaltung des européi-
schen Rechts einen wesentlichen Beitrag leisten. Ich versichere
IThnen meine feste Entschlossenheit —womit ich schlieBen will — alles
daran zu setzen, um das Projekt so rasch wie méoglich seiner Ver-
wirklichung entgegenzufiihren.

XIV.

Der Prisident erodffnet die Diskussion tiber das offentlich-recht-
liche Thema des diesjdhrigen Juristentages:
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Die Problematik von Sozialrechten oder sozialen Grundrechten
ist uns allen gegenwirtig gemacht worden bei der diesjahrigen
Volksabstimmung iiber neue Verfassungsbestimmungen betref-
fend das Bildungswesen. Das Thema der sozialen Grundrechte ist
freilich schon seit lingerer Zeit im Lande, und es wird es noch lange
bleiben. Geschrieben zum Thema ist einiges, gesprochen noch
mehr, aber die umfassende wissenschaftliche Auseinandersetzung
aus liberlegener Sicht hat bisher gefehlt. Wir haben vorziigliche
Referate in die Hinde bekommen, die Marksteine in der schwei-
zerischen Klirung der Sozialrechte bilden konnen, und dies tber
das Thema im engsten Sinne heraus: fiir die Verfassungslehre und
die Verfassungspraxis tiberhaupt.

M. le professeur ETIENNE GRISEL, Lausanne, rapporteur de langue
francaise:

La discussion de votre assemblée sur les droits sociaux vient a
son heure. Pas seculement, d’une part, pour féter le quatre-ving-
tieme anniversaire de la premiere initiative socialiste touchant le
droit au travail — vous n’auriez probablement pas choisi un di-
manche matin pour une telle commémoration. N1 méme, d’autre
part, parce que la procédure de révision totale de la Constitution
fédérale est parvenue a une étape peut-étre décisive. Car a ces deux
motifs de débattre des droits sociaux s’en ajoute un autre: ils ont
fait recemment 1’objet d’un grand nombre d’études; ces dernieres
années, en Allemagne, en Autriche et dans notre pays, quatre pro-
fesseurs au moins y ont consacré leur legon inaugurale; c’est dire
I'intérét théorique, mais aussi pratique et didactique qu’ils prétent
a la question, d’ailleurs traitée dans une thése zurichoise qui vient
de paraitre. Et votre comité aura sans doute pens¢ qu’il était temps
de faire le point.

Bien entendu, la matiére est vaste. Mais il nous était difficile, a
M. le professeur MULLER et a moi, de la diviser entre nous par
avance. Nous avons donc renoncé a une répartition convention-
nelle. Finalement, grace a I’étendue du sujet, il me semble que les
deux rapports se complétent plus qu’ils ne se répetent. Admettons,
en schématisant un peu, que les droits sociaux nous posent trois
questions principales. Premi¢rement, la notion méme de droit so-
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cial ressort-elle du droit positif, peut-elle se définir et, le cas échéant,
se diviser en plusieurs catégories? En deuxieme lieu, quelle est la
nature, une ou diverse, des régles juridiques qui garantissent les
droits sociaux ? Troisiemement, ceux-ci trouvent-ils leur place dans
la constitution d’une démocratie moderne, se concilient-ils avec
les autres principes de notre ordre fondamental, notamment avec
les libertés publiques? Mon rapport tente avant tout de répondre
aux deux premieres questions, tandis que le rapport de langue alle-
mande va plus loin, en examinant aussi la troisiéme. Afin d’intro-
duire la discussion, je me propose d’aborder une nouvelle fois
chacun de ces trois points.

1. Le premier concerne principalement la définition des droits
sociaux, laquelle se heurte d’emblée a une difficulté, due a notre
trilinguisme. Droits sociaux, diritti sociali d’une part, soziale
Grundrechte d’autre part, ne sont pas synonymes. Le terme alle-
mand est plus précis, désignant un type de droit individuel, qui se
singularise par son contenu social. En somme, le meilleur équi-
valent allemand de «droit social» serait peut-étre «Sozialrecht»,
alors que pour traduire «soziales Grundrecht» en francais, il fau-
drait dire «droit social fondamental». Quoi qu’il en soit, la doc-
trine de langue allemande, malgré son vif intérét pour I'institution
juridique du soziales Grundrecht ne parait pas attacher beaucoup
d’importance a sa définition. Quant aux auteurs d’expression fran-
gaise, bien moins nombreux, ils utilisent nécessairement le terme
vague de droit social dans des acceptions trés diverses. Philosophe
et sociologue, GEORGES GURVITCH, dans I'Idée du droit social, en-
tend par 1a le droit des différents groupes qui composent la sociéte,
par exemple la famille, les associations professionnelles, I'Eglise;
pour GURVITCH, le droit «social» propre a chacun de ces groupes
compléete les droits individuels et les rend possibles. Un économiste
comme M. FRANCOIS SCHALLER voit dans le droit social avant tout
«le droit des pauvres, le droit fondé sur la loi, d’étre secouru par
la societé» (De la charité privée, p.5); selon M. SCHALLER, le droit
social, c’est la sécurité sociale, dont le but «est de bannir la misére,
I'indigence et toutes les funestes conséquences de certaines trans-
formations nécessaires de I’ordre économique et surtout techni-
que» (ibid., p.220).



Protokoll vom 9. September 1973 1075

Les définitions juridiques des droits sociaux ne sont pas moins
variées. Les unes caractérisent les droits sociaux comme les droits
des salariés, mais elles sont manifestement trop étroites, puis-
qu’elles ne recouvrent pas le droit a la sécurité sociale ni le droit
a la formation, qui concernent tous les individus, salariés ou non.
Les autres définitions font appel au critere de la prestation posi-
tive: c’est ainsi qu’une grande partie de la doctrine, y compris le
rapport de langue allemande (p.813s.), appelle droit social tout
droit individuel, garanti par I’Etat, a une certaine prestation. Cette
maniere de voir me parait inacceptable, pour quatre motifs que je
rappellerai rapidement. Les deux premiers sont de principe.
D’abord, ceux qui parlent de droit individuel a une prestation po-
sitive préjugent la nature juridique de la regle qui garantit le droit
social; or la forme et la structure de cette norme figure, nous le
reverrons, parmi les plus importantes questions que posent les
droits sociaux. Ensuite, faire appel au seul critéere de la prestation
positive, c’est méconnaitre les liens essentiels qui unissent cer-
taines libertés individuelles, telles que la liberté du commerce et de
I'industrie, la liberté syndicale et celle de faire la greve, avec les
principaux droits a une prestation positive, qu’il s’agisse de la
sécurité sociale, du travail ou du logement. J’avancerai encore
deux autres raisons, qui sont plutét secondaires. La premicre, je la
tire du droit positif, des traités internationaux et des constitutions
étrangeres qui réglementent expressément les droits sociaux: les
uns et les autres rangent sous cette dénomination des droits a une
abstention de la part de I'Etat (des Abwehrrechte) aussi bien que
des droits a une prestation positive. Mon dernier argument est
d’ordre négatif: contrairement aux apparences, le critére de la pres-
tation positive est peu sir et risque de conduire a des paradoxes;
par exemple, chacun tient le droit a la participation pour un im-
portant droit social, mais soutiendra-t-on que la participation a la
question d’une entreprise est en elle-méme une prestation positive
a proprement parler?

En somme, la seule définition admissible, quoiqu’impreécise, j’en
conviens, caractérise les droits sociaux par leur objet: sont des
droits sociaux les droits qui, sous une forme ou sous une autre,
favorisent «le développement de la vie matérielle, économique et
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sociale». Cette définition a du moins deux avantages. D une part,
elle ne préjuge pas de la nature juridique de la régle qui reconnait le
droit social. D’autre part, elle permet, dans la mesure ou les droits
sociaux sont garantis comme des droits publics subjectifs, de les
distinguer clairement des libertés dites «classiques», qui, elles, ont
pour objet de faciliter /’épanouissement intellectuel, spirituel et poli-
tigue de la personne. Je rappellerai enfin que la définition adoptée
et la distinction qui en découle entre droits sociaux et libertés
«classiques» ressortent nettement de certaines constitutions étran-
geres, par exemple frangaise et italienne, ainsi que des conven-
tions internationales: que ’on songe seulement aux contenus res-
pectifs des deux Pactes des Nations Unies du 16 décembre 1966,
ou encore de la Convention européenne des droits de 'homme et
de la Charte sociale européenne.

Une fois les droits sociaux définis, encore faut-il étudier s’1ls se
laissent répartir en plusieurs catégories. Cet examen conduit a la
conclusion qu’on doit opérer au moins trois classifications entre
les droits sociaux.

La premiere dépend d’un critere simple: cest le contenu des divers
droits, lequel peut étre économique, ou social, ou encore culturel. Il
n’y a pas lieu d’insister sur cette distinction qui dérive, elle aussi,
des conventions internationales et des constitutions étrangeres.

Mais il en est une autre qui mérite d’autant plus d’étre mise en
evidence que mon rapport la signale, mais sans la développer. 1l
importe de séparer d’emblée deux situations auxquelles la garantie
des droits sociaux peut donner lieu: dans certains cas, I’Etat, et
lui seul, est tenu de s’abstenir, ou de fournir une prestation, et c’est
normalement ce qui arrive quand 1l reconnait la liberté du com-
merce et de 'industrie ou ledroit a la formation ; mais dans d’autres
hypotheses, ce seraient des particuliers eux-mémes qui pourraient
étre les obligés, par I'introduction du droit aux vacances payées, ou
dudroit a la participation a la gestion de I’entreprise. De la distinc-
tion entre ces deux situations découle, me semble-t-il, une classifi-
cation des droits sociaux en quatre catégories: premierement, il y
a des droits sociaux qui obligent nécessairement 1’Etat seul, par
exemple le droit a la formation; en deuxieme lieu, quelques droits
sociaux ne sauraient obliger que les particuliers (et non la collec-
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tivité publique), comme le droit a la participation; une troisiéme
catégorie de droits sociaux obligent toujours a la fois I’Etat et les
individus, notamment le droit a des vacances payées; enfin, il est
des droits sociaux qui peuvent, au gré du constituant, obliger tantot
les collectivités publiques ou les particuliers, tant6t les unes et les
autres, principalement le droit au travail ou le droit a la sécurité
sociale.

I1 reste a dissiper une confusion. Lorsque les particuliers sont
les obligés, la doctrine parle volontiers de Drittwirkung. Mais 'ap-
plication de ce terme aux droits sociaux est parfois erronée. De
fait, il suffit de rappeler ici que le droit positif opére une troisieéme
distinction entre les droits sociaux, qui peuvent appartenir soit au
statut négatif, soit au statut positif. Or il est évident que seuls les
droits négatifs peuvent avoir une Drittwirkung ; ainsi, la liberté du
commerce et de I'industrie oblige I’Etat au premier chef, mais le
juge pourrait lui attribuer des effets, directs ou indirects, sur les
relations commerciales entre les individus; de leur coté, la liberté
syndicale et celle de faire la gréve ont nécessairement un effet hori-
zontal, sauf a rester lettres mortes : pour avoir un sens, elles doivent
signifier que I’Etat et surtout les employeurs ne sont pas fondés
a intervenir dans I’activité des syndicats, ni a interdire les greves,
ni a prendre des mesures de rétorsion contre les uns et les autres.
En revanche, quand la garantie d’un droit social donne lieu a une
prestation positive, celle-ci ne peut étre fournie qu’une seule fois,
et par un obligé unique, qui sera ou bien I’Etat ou bien un particu-
lier. Et dans ce dernier cas, il ne s’agit évidemment pas d’une
Drittwirkung proprement dite.

II. Je n’évoquerai que bri¢vement la deuxiéme grande ques-
tion posée par les droits sociaux, laquelle concerne la nature juri-
dique des normes qui les garantissent. Mon rapport tente de de-
crire les diverses structures que peuvent avoir les régles relatives
aux droits sociaux, en pesant les avantages et les défauts de chacune
d’elles. A quelques nuances prés, il arrive aux mémes conclusions
que le rapport de langue allemande.

Une premiére solution, a laquelle on pourrait songer, doit étre
laissée de coté: la Suisse aurait la faculté de reconnaitre les droits
sociaux en adhérant simplement a des traités internationaux,
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comme le Pactede ’ONU de 1966 ou la Charte sociale européenne.
Sans étre inutiles, ces conventions n’ont toutefois guére d’effets
juridiques précis. D’une part, elles n’attribuent aucun droit aux
personnes et ne leur donnent accés ni a une juridiction inter-
nationale, ni aux tribunaux internes. D’autre part, si elles impo-
sent des obligations aux Etats, elles instituent cependant une pro-
cédure de contrdle trop souple pour étre efficace.

Quant a introduire les droits sociaux dans la constitution, on
peut le faire principalement de deux manieres différentes. L'une
des voies conduit a reconnaitre des droits publics subjectifs: la
doctrine est presque unanime pour considérer que, sauf exception,
ce chemin n’est pas praticable. La seconde voie amene le consti-
tuant a ne pas attribuer directement des droits sociaux aux indivi-
dus et a donner une autre forme a la régle constitutionnelle; alors,
il a le choix entre quatre possibilités; il peut: ou bien adopter des
dispositions-programmes, assignant des buts sociaux a l'activité
étatique; ou bien confier des compétences a la collectivité publique,
donnant éventuellement un véritable mandat obligatoire au légis-
lateur; ou encore édicter une clause générale qui dit que la Con-
fédération est un Etat social et donne ainsi a ses organes une regle
d’interprétation valable pour I'ensemble de I'ordre juridique; ou
enfin préter aux droits sociaux la forme des garanties institution-
nelles, obligeant le Parlement a sauvegarder les traits essentiels de
certaines institutions sociales, par exemple les assurances. Sur les
avantages des deux premiéres eéventualités (dispositions-pro-
grammes et clauses attributives de compétence), je crois que 1'un
et ’autre rapport expriment des avis convergents. En ce qui touche
les deux dernieres (clause de I’Etat social et garanties institution-
nelles), mes vues sont apparemment un peu plus optimistes que
celles de M. MULLER.

I11. Reste le troisieme probléme, qui touche la place des droits
sociaux dans la constitution démocratique et leurs rapports avec
les autres droits, notamment avec les libertés publiques. La solution
de ce dernier probléme dépend au premier chef des réponses don-
nées aux deux questions précédentes, mais elle est aussi subor-
donnée a des choix politiques. Voila pourquoi mon rapport n’en
parle pas. J’aimerais toutefois faire une remarque a ce sujet pour
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conclure. Nous nous accordons, M. MULLER et moi, avec I’en-
semble de la doctrine, pour admettre qu’il n’est pas ais¢ d’intro-
duire les droits sociaux dans une constitution comme la ndtre. Mais
plusieurs auteurs cherchent les causes de cette difficulté dans une
contradiction entre les libertés «classiques» et les droits sociaux.
Cette opinion ne semble pas fondée. Certes, I’exercice des droits
sociaux entre souvent en conflit avec celui des libertés publiques.
11 suffit, pour s’en convaincre, de penser a ’affaire que nous avons
tous a l'esprit: une entreprise, menacée de faillite, envisage de
licencier une partie de ses ouvriers; ceux-ci annoncent une greve,
occupent 1'usine, continuent de fabriquer des produits qu’ils ven-
dent pour leur compte. Dans ce cas, les arguments des parties sont
nécessairement antagonistes: les patrons font valoir la liberté du
commerce et de I'industrie, la garantie de la propriété privee, le
principe de 'autonomie des contrats, alors que les salariés se pré-
valent du droit au travail, du droit a la participation, du droit a
un minimum vital, aussi bien que de la liberté syndicale et de la
liberté de faire la gréve. Cependant, de tels conflits entre des
droits individuels ne seraient pas nouveaux: deux libertés «clas-
siques» aussi peuvent se contredire et on a toujours admis qu’il
appartient au juge de concilier les droits ou libertés antinomiques
en leur donnant I'interprétation adéquate. La difficulté ne vient
donc pas de 1a. En réalité, elle réside dans la nature essentielle-
ment relative, quasi incertaine, des droits sociaux eux-mémes. Par-
ler des droits sociaux, ¢’est énoncer un but, voire un idéal. Mais
comment tracer par avance la voie qui y conduira en fait? Et sur-
tout, comment la décrire dans une constitution? Les moyens qui
permettent d’atteindre les fins proposées ne sont pas entre les mains
du constituant; ils ne dépendent méme pas seulement des organes
de I’Etat; bien plutdt, ils sont soumis a des forces économiques,
financiéres et sociales qui échappent en grande partie a I’autorité
publique. Et c’est ici que naissent les obstacles souvent rencontrés
par les partisans des droits sociaux.

Peut-étre ma conclusion vous parait-elle pessimiste et décevante.
Mais en mettant aujourd’hui le doigt sur leur difficulté, n’encou-
rageons-nous pas les travaux constitutionnels et doctrinaux de
demain?
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Prof. Dr. JORG P. MULLER, Bern/Hinterkappelen, Berichterstatter
in deutscher Sprache:

Vielleicht lohnt es sich, diesen Sonntagmorgen der Diskussion
sozialer Grundrechte zu widmen, nicht so sehr wegen der zu er-
wartenden Klidrung des engern Problemkreises, sondern, weil in
den aufgeworfenen Fragen Schwierigkeiten beispielhaft zum Aus-
druck kommen, denen die Totalrevision der Bundesverfassung
auch auf andern Gebieten begegnet.

Weil es an einer grol3en, «tragenden Idee» der Staats- und Ver-
fassungserneuerung fehlt, wird wohl zu Recht der behutsamere
Weg einer mallvollen Verbesserung oder Ergdnzung bestehender
Institutionen gesucht. In diesem Sinn will die Kommission WAH-
LEN, wie man dem vergangenen Donnerstag veroffentlichten
Schlul3bericht entnehmen konnte, die traditionellen Grundrechte,
also namentlich die Freiheitsrechte und die Rechtsgleichheit, durch
einen Katalog sozialer Grundrechte erginzen; dieser Katalog soll
unter anderem das Recht auf Bildung, das Recht auf eine «ange-
messene» Wohnstitte, das Recht auf Arbeit, das Recht auf ein
gesichertes Alter enthalten. Die Proklamation dieser Rechte be-
gleiten nach dem Vorschlag der Kommission WAHLEN zugehdorige
Kompetenznormen, Auftrige und Richtlinien fiir den Gesetzgeber.

Herrn GRISEL und mir wurde aufgetragen, die verfassungsrecht-
lichen Konsequenzen und schlieBlich auch die Wiinschbarkeit einer
solchen Neuerung zu priifen.

Ich bin — nicht ohne Zdgern — zu andern SchluBfolgerungen ge-
langt als die Kommission WAHLEN. Was ich [Thnen nun — in fast
unverantwortlicher Kiirze — vortrage, mul} zeitgedrungen notwen-
diger Differenzierungen entbehren, die von Sozialrecht zu Sozial-
recht anzubringen wiren — die Tugenden und Schwéchen des
Rechts auf Bildung etwa sind in vielem ganz anders gelagert als
beim Recht auf Arbeit —, und ebenso ungern lasse ich zahlreiche
Vorbehalte und Bedenken gegeniiber der eigenen Auffassung un-
erwahnt, Punkte, die oft gerade wieder das Verbindende mit den
Befiirwortern der umstrittenen Neuerung schaffen wiirden.

SchlieBlich kann auch nur angedeutet sein, dal3 es bei der Auf-
nahme sozialer Grundrechte im Rahmen der beabsichtigten Neue-
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rung meines Erachtens nicht um eine der grof3en geschichtlichen
Entscheidungen heutiger Verfassungsgebung geht. Uber die ge-
botene Verwirklichung der Ziele, die mit den Sozialrechten ange-
sprochen sein sollen, werden der hinter ithnen liegende gesellschaft-
liche Konsens und politische Wille, schlieBlich auch das wirtschaft-
liche Gedeihen im Ganzen, nicht aber das Pathos der sozialrecht-
lichen Verbiirgungen entscheiden.

Gegeniliber der empfohlenen Aufnahme sozialer Grundrechte
als Parallele zum Katalog der traditionellen Grundrechte habe ich
folgende Bedenken:

Es st eine triigerische Erwartung, sozialen Postulaten etwas von
der Gewichtigkeit der traditionellen Grundrechte mit auf den Weg
geben zu konnen, einfach indem man sie in die Form individueller
Grundrechte kleidet. Grundrechte wie Meinungsfreiheit, Ver-
sammlungsfreiheit usf. sind aus geschichtlichen Verletzungen oder
Bedrohungen einzelner Menschen oder bestimmter Gruppen —
meist Minderheitsgruppen — hervorgegangen. lhre einmalige Be-
deutung wurzelt in langer geistesgeschichtlicher, namentlich natur-
rechtlicher Tradition und in politischer Erfahrung im Kampf um
personliche Freiheit und eine offene politische Gemeinschaft.

Es sind Rechtspositionen, die wegen ihrer liberragenden Bedeu-
tung fiir Schutz und Achtung menschlicher Wiirde und ihrer Kon-
kretisierungen wie korperlicher und geistiger Integritit jedes Men-
schen usf., aber auch fir die verschiedenen Erscheinungen eines
freien geistigen und kulturellen Lebens im individuellen Lebens-
bereich oder in der Gemeinschaft als unabdingbare Anspriiche
jedes Menschen verbiirgt sind und damit der Verfassung als Gan-
zem Legitimitédt verleihen.

Natiirlich ist auch die von den klassischen Grundrechten be-
zeichnete Freiheit nie etwas Gesichertes, sondern es bedarf immer
neuer Anstrengung zu ihrer zeitgemidBBen Konkretisierung und
Weiterbildung. Namentlich darf auch der Verfassungsrechtler
nicht daran vorbeisehen, da3 erst gewisse Voraussetzungen mate-
rieller und geistiger Art — wie eine angemessene Bildung als Vorbe-
dingung sinn- und wirkungsvoller Ausiibung der Meinungsfreiheit
oder ein allgemeines Klima der Toleranz als Grundlage der Glau-
bens- und Gewissensfreiheit — erst die effektive Auslibung der be-
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zeichneten Freiheiten ermoglichen. Die Frage, wie weit heute auch
die Voraussetzungen der Ausiibung der Freiheitsrechte mit in ihren
verfassungsrechtlichen Schutzbereich miteinzubeziehen sind, kann
hier nicht vertieft werden.

Wer ein Recht, ein subjektives Recht hat, kann es in einem ge-
ordneten Verfahren —in der Regel vor dem Richter — durchsetzen.
Das ist kein Postulat, sondern eine in der juristischen Dogmatik
unbezweifelte, definitorische Wahrheit. Es besteht kein Anlal3,
daran zu riitteln. Dal} die Prinzipien der Pressefreiheit, der Mei-
nungs- und Informationsfreiheit nicht nur als objektive Gestal-
tungsprinzipien fiir das Gemeinwesen, sondern seit den ersten
Rechteerkldrungen auch als subjektive Rechtsanspriiche des Men-
schen, eben als Menschen- oder Biirgerrechte verstanden wurden,
bedeutet eine inhaltliche Aussage, die in der Kategorie des subjek-
tiven Rechts ihren addquaten Ausdruck findet. Es gehort jedenfalls
in unserer Zeit zu den unaufgebbaren Errungenschaften des
Rechtsstaates, da3 Grundrechte unmittelbar von der Verfassung
her jede staatliche Gewalt binden, also Gesetzgebung, Verwaltung
und Justiz unmittelbar zu Gunsten der einzelnen Individuen oder
Gruppen verpflichten, ohne dal3 eine vorherige Aktivitidt des Ge-
setzgebers notwendig wire. Die Kontrolle der Einhaltung der
Verfassungsrechte durch ein besonderes Verfassungsgericht auf
Individualbeschwerde hin ist fiir den modernen Rechtsstaat jeden-
falls die Regel. — Der Formulierung eines individuellen Rechts-
anspruchs entspricht eine faktische Durchsetzungsmoglichkeit,
nicht so bei den postulierten Sozialrechten:

Es ist unbestritten, daB3 sie grundsitzlich nur den Gesetzgeber
verpflichten konnen und nicht auf der Stufe der Verfassung indi-
viduelle Anspriiche des einzelnen oder von Gruppen zu begriinden
vermogen. Sie unterscheiden sich von eigentlichen Grundrechten
also zundchst durch das Fehlen unmittelbarer Verbindlichkeit fiir
jede staatliche Gewalt; der Grundrechtsqualitit wird dadurch
Abbruch getan.

Nehmen wir als Beispiel das im Schlu3bericht der Kommission
WAHLEN als «Modell» eines verfassungsmiBigen Sozialrechts for-
mulierte «Recht auf ein gesichertes Alter». «Jeder Schweizer hat»,
so wird das Grundrecht im Bericht ndher formuliert, «An-
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spruch auf Vorsorge gegen die wirtschaftlichen Folgen des Alters
und des Verlustes des Versorgers.» In folgenden Absitzen des
vorgeschlagenen Verfassungsartikels schlieBen sich die Kompe-
tenznorm betreffend Einrichtungder AHV und schlieBlich ein Hin-
weis auf zusitzliche Altersfiirsorge als Obliegenheit privater Insti-
tutionen an. Die Verfassung soll also ausdriicklich subjektives
Recht und individuellen Anspruch zusichern, und dies in der
Sprachform der groB8en traditionellen Grundrechte. Eine so deut-
liche Sprache in der Verfassung schlieit aus, die spitere Auslegung
heute durch Erlduterung bei der Verfassungsgebung zuriickbinden
zu wollen, indem man sagt, es seien doch keine unmittelbar an-
spruchsbegriindenden Verfassungsnormen gemeint, sondern man
habe mit der formellen Rechtsgewdhrleistung und angeblichen An-
spruchsbegriindung nur entweder ein mehr dem Deklamatorischen
zuzuordnendes Programm — oder — so lautet eine andere heute ver-
tretene Version — einen Kristallisationspunkt bereits bestehender
oder fortentwickelter Sozialgesetzgebung in der Verfassung schaf-
fen wollen.

Die traditionellen Grundrechte als staatsgestaltende Faktoren
haben eine zu tiefreichende Tradition und verfassungsrechtlich
gesicherte Stellung, als dal3 sie zu neuartigen Zwecken in ihrer
Funktion ummodulierbar wiren.

Warum denn dem einzelnen ausdriicklich Rechtsanspriiche auf
Verfassungsebene zusichern, wenn doch etwas anderes gemeint ist,
warum Hoffnungen auf Leistungen erwecken, die jedenfalls dem
Inhalt nach weithin offen sind? Warum es nicht bei objektivrecht-
lichen Zielsetzungen, Auftragen zu Sozialgestaltung an den Gesetz-
geber bewenden lassen, wenn dies allein realisierbarer Sinn der
Verfassungsgebung ist?

Die Befiirwortung sozialer Grundrechte mag auch von der guten
Absicht getragen sein, durch dosiertes Pathos politischen Willen
zu aktivieren in Richtung eines starkeren Ausbaus und vermehrter
Legitimation des Sozialstaates; man will die Verfassung «dem
Menschen ndher» bringen. Solche Anliegen konnten durch andere
Mittel als soziale Grundrechtsverbiirgungen verwirklicht werden:
z.B. durch feierliche Proklamation von Staatszielen, etwa im Sinne
des Zweckartikels der heutigen Bundesverfassung oder der Wohl-
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fahrts- und Sicherheitsklausel der Wirtschaftsartikel. Nebenbei sei
bemerkt, dal3 der Begriff der gemeinsamen Wohlfahrt, wie ithn un-
sere Verfassung verschiedentlich verwendet, einer Sozialstaatsklau-
sel nach Muster des Bonner Grundgesetzes meines Erachtens eben-
biirtig und dem schweizerischen Verfassungsstil angemessener ist.
Die neuere Methodenlehre zeigt tibrigens — und das kénnte schon
fiir die heutige Bundesverfassung mehr fruchtbar gemacht wer-
den —, dal} solchen Zweckartikeln bei der Auslegung und Weiter-
bildung des Rechts mehr normative Substanz entnommen werden
kann, als ein streng gesetzespositivistisches Denken zeitweise an-
nahm.

Jedenfalls gilt es, nicht durch Individualversprechen Erwartun-
gen zu wecken, deren Einlosung nicht sicher ist und deren indi-
vidualrechtliche Formulierung geradezu darauf angelegt ist, die
gesamtwirtschaftlichen Zusammenhédnge, auch die mit jeder Lei-
stung verbundene Belastung des Gemeinwesens, ferner die Riick-
wirkung auf die Erfiillung anderer Staatsaufgaben {ibersehen zu
lassen.

Fiir eine neue Verfassung scheint mir richtiger, die mit den po-
stulierten Sozialrechten angesprochene Verantwortung des Ge-
meinwesens auf verschiedenen Gebieten menschlichen Lebens in
einem Abschnitt zusammenzufassen, den man etwa mit dem Titel
«soziale Gemeinschaftsaufgaben» oder einfach «soziale Aufgabeny
tiberschreiben konnte. Wo es wiinschbar oder nétig erscheint,
einem Anliegen iiber die Formulierung einer schlichten Kompe-
tenznorm hinaus besondern Nachdruck zu verleihen, kénnte die
Zustandigkeitsnorm entweder in einer besonders imperativen
Form gefaB3t werden — einen Ansatz dazu finden wir etwa im neuen
Umweltschutzartikel —, oder es ware moglich, der Kompetenzzu-
weisung bestimmte Auftrage und Richtlinien fiir die Gesetzgebung
folgen zu lassen. |

Nun sind wir mit der schroffen Gegeniiberstellung in der Deu-
tung der Sozialrechte entweder als eigentlicher Grundrechte mit
bestimmtem individualrechtlichem Gehalt — ein unseres Erachtens
unhaltbares Verstindnis dieser Rechte — oder als im wesentlichen
blof3 deklamatorischen Programmen den Befiirwortern der Neue-
rung nicht ganz gerecht geworden. Sie haben ndmlich immer



Protokoll vom 9. September 1973 1085

wieder durchblicken lassen, der Richter konne — trotz des vor-
wiegend programmatischen Charakters sozialer Grundrechte —von
der Aufgabe, diese unmittelbar gestiitzt auf die Verfassung zu ver-
wirklichen, nicht ganz entlastet werden. Bei der Diskussion tiber
das Recht auf Bildung wurde von hochster Stelle im Nationalrat
ausgefiihrt, der einzelne konne sein Recht «notfalls durch staats-
rechtliche Beschwerde an das Bundesgericht durchsetzen», und die
Kommission WAHLEN will zwar den Sozialrechten «ihre Stacheln»
nehmen, indem sie sie lediglich als «eine Anzahl oberster Prinzipien
schweizerischer Sozialpolitik» und als «Kristallisationspunkte ge-
genwirtiger und zukiinftiger Sozialgesetzgebung» bezeichnet; sie
schlieBt dann aber doch wenigstens fiir einzelne Positionen nicht
aus, daf} «die verwaltungsgerichtliche und die staatsrechtliche Be-
schwerde. .. in geeigneten Fillen eingesetzt werden konne..., um
fehlende Rechtsnormen durch Rechtssprechung... zu ersetzen»
(SchluBbericht, S.205). Gedacht wird dabei wohl an Fille, wo es
um die SchlieBung unhaltbarer Liicken in bestehenden Sozial-
gesetzgebungen geht. Der aus der Sicht des Richters malBlgebliche
Gehalt der sozialen Grundrechte wiirde somit in ithrer Funktion
ausgleichender und stetiger Korrektur gesetzlich geschaffener So-
zialgesetzgebungen liegen.

Allein, zu diesem Zweck miissen m. E. keine besondern Grund-
rechte auf jedem einzelnen Zweig des Sozialrechts bemiiht werden,
sondern die sozial verstandene Rechtsgleichheit als Grundrecht ge-
niigt zur gebotenen Harmonisierung bestehender Sozialinstitutio-
nen. So konnte z. B. die kritisierte Praxis, nach der Pflegekinder
in der obligatorischen Unfallversicherung [gemif3 Art.85 KUVG]
keinen Anspruch auf Hinterlassenenrenten haben — wéhrend in
sachlich vergleichbaren Bestimmungen anderer Erlasse Renten fiir
Pflegekinder ausdriicklich vorgesehen sind —, durch eine grund-
rechtsbewulltere Rechtssprechung nach dem Malistab sozialer
Gleichheit korrigiert werden (Referat, S.920). Es bedarf keines
sozialen Grundrechts des Pflegekindes, um ihm nicht sto3ende Un-
gerechtigkeit widerfahren zu lassen. Das Gleiche gilt m.E. fiir die
Garantie eines moglichst gleichméBigen, jedenfalls nicht diskrimi-
nierenden Zugangs zu bestehenden Sozialleistungseinrichtungen,
unter Einschlu3 der Universitdten, Krankenversicherungen und
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Freizeiteinrichtungen. Auch in der Sondergerichtsbarkeit, also z.B.
im Gebiet des Sozialversicherungsrechts, kann der Richter ange-
sichts einer Gesetzesliicke nach dem Malstab sozialer Gleichheit
das Recht fortbilden. Methode und Grenze richterlicher Rechts-
schopfung sind zwar im Verwaltungs- und namentlich Sozial-
leistungsrecht noch wenig erforscht und die Rechtsprechung zeigt
Unsicherheiten; doch ist eine gewisse differenzierende Anlehnung
an Lehre und Praxis in den traditionelleren Bereichen des Privat-
rechts und des Strafrechts moglich.

Nun konnte mit der Verankerung sozialer Grundrechte in der
Verfassung fiir die Rechtssprechung, namentlich die Verfassungs-
rechtsprechung, aber auch eine bedeutend weitere Aufgabe be-
zeichnet sein als die soeben charakterisierte Harmonisierung oder
LiickenschlieBung bei bestehenden Sozialgesetzgebungen ; es konn-
te die Meinung bestehen, der Richter miisse immer dann, wenn der
Gesetzgeber untitig bleibe, an seiner Stelle die zur Erfiillung der
Sozialrechte notwendigen Rechtsnormen schaffen. Damit wiirde
man die Erwartungen, die an Sozialrechte und die Rechtsprechung
gestellt werden diirfen, bei weitem sprengen. Man wiirde den
Richter mit einer ihm fremden Aufgabe belasten. Die mit den
Sozialrechten angesprochenen groBlen Ziele sozialer Gestaltung
miissen im offenen politischen Proze3 der Gesetzgebung konkre-
tisiert und zu anspruchsbegriindenden Normen verdichtet werden.
Es wire ja vollig illusorisch, daran zu denken, der Verfassungs-
richter konnte gestiitzt auf ein Recht auf Krankenfiirsorge — eines
der am hdufigsten genannten Sozialrechte — uns heute die ganze
Last der Diskussion um die zukiinftige Gestaltung des Kranken-
und Unfallversicherungswesens abnehmen und durch salomoni-
sche und unpolitisch gedachte Urteilsfillung im Einzelfall das
Recht fortbilden. Der Verfassungsrichter kann bei den grol3en
Aufgaben der Sozialgestaltung und -hilfe im Bereich der Bildung,
der Wohnungswirtschaft, der Vollbeschiftigung usf. unmoglich
an die Stelle des Gesetzgebers treten und damit zugleich die vor-
gangigen komplexen Planungsablidufe und den die Gesetzgebung
begleitenden weiten politischen ProzeB der Willensbildung er-
setzen.

Der vorgeschlagene vermehrte Beizug von Experten in der Ver-
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fassungsrechtssprechung konnte in einem so weiten Feld sozialer
Gestaltung auch keinen sachgerechten und politisch verantwort-
baren Ersatz bieten. Dall das Bundesgericht in andern Gebieten,
z.B. bei Konkretisierung des Doppelbesteuerungsverbots des
Art.46 Abs.2 BV, auch an die Stelle der Legislative getreten ist und
den von dieser trotz verschiedener Anldufe nicht erfiillten Gesetz-
gebungsauftrag der Verfassung in richterlicher Rechtschopfung
gleichsam in Ersatzvornahme ausgefiillt hat, scheint mir kein giil-
tiges Gegenargument : Die Setzung von Kollisionsnormen ist von
ganz anderer Natur als Rechtsetzung in den weiten Bereichen so-
zialer Gestaltung, die von den Sozialrechten bezeichnet werden. In
diesen Gebieten kann der Richter unmdglich selber die bereits an-
gesprochenen Aufgaben politischer Planung wahrnehmen, die not-
wendigen Prioritdten unter verschiedenen dringlichen Sozialauf-
gaben setzen, zumutbare oder mdégliche Belastung des Gemein-
wesens mit der Bedeutung eines Leistungsbegehrens fiir den Emp-
fanger abwidgen. Fiir das Kollisionsrecht des internationalen
Steuerrechts stehen demgegeniiber viel abgegrenztere Fragen und
mehr Kriterien der Regelbildung zur Verfiigung.

Auch die Tatsache, daB3 der Supreme Court der Vereinigten
Staaten vor allem in den 60er Jahren in frither unbekanntem Male
an Stelle des untdtigen Gesetzgebers zu Gunsten vor allem der
farbigen Minderheiten Sozialgestaltung getrieben hat und so vor
allem durch korrigierende Interventionen auf den Gebieten des
Wabhlrechts, des Schul- und StrafprozeBrechts zu einem eigent-
lichen Motor des sozialen Fortschritts geworden ist, 4&ndert m. E.
nichts an den angedeuteten Schranken richterlicher Rechtsfortbil-
dung. Das kithne Vorprellen des WARREN-Gerichts in der sozialen
Frage beweist m. E. nur, dall Zeiten tiefgreifender sozialer Unrast,
ja aufschreiender Unzufriedenheit iiber soziale Ungleichheit auch
Verdnderungen in der rechtsstaatlichen Funktionsverteilung nach
sich ziehen konnen; die Gewaltenteilung ist also auch in diesem
Sinn nichts ein flr allemal Feststehendes, sondern auch wieder
reaktionsfahig gegeniiber gewandelten, auBBerordentlichen gesell-
schaftlichen Bediirfnissen und sozialen Notlagen. Wir konnen hier
nicht ndher darauf eingehen, daf3 die Stellung des amerikanischen
Supreme Court mit derjenigen unseres Bundesgerichts aus ver-
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schiedenen geschichtlichen und gesellschaftlichen Griinden nicht
vergleichbar ist; auch die Kritik und Gegenbewegung, die das
mutige Eingreifen des WARREN-Gerichts hervorgerufen hat, kann
hier nicht dargestellt werden.

Es bleibt m.E. bei der Feststellung, dal es eine dem Richter
fremde Aufgabe wire, die konkreten Anspriiche namentlich auf
Leistungen zu umschreiben, die den Sozialrechten erst Leben ge-
ben wiirden, ganz zu schweigen von den Schwierigkeiten, die sich
bei der Durchsetzung einer allfdllig vom Richter festgestellten Lei-
stungsverpflichtung gegeniiber einem widerspenstigen Gemeinwe-
sen ergeben konnten.

Es bleibt meines Erachtens das Dilemma:

— Entweder sind die Sozialrechte nur als Kristallisationspunkte
bestehender Sozialgesetzgebung gedacht. [hr normativer Gehalt
liegtdannlediglichinder Harmonisierung, der ausgleichenden Liik-
kenschlieBung bestehender Sozialleistungseinrichtungen (Schluf3-
bericht der Kommission WAHLEN, S.201). Diesfalls sind sie meines
Erachtens entbehrlich, da diese Funktion von einer sozial ver-
standenen Rechtsgleichheit ebensogut erfiillt werden kann. Ferner
vermag die teleologische Auslegung oder die mitunter gebotene
LiickenschlieBung durch den Richter zur nétigen Koordination
bestehender Sozialgesetzgebungen beizutragen.

— Oder man verldf3t dieses gemaBigte Konzept im Verstdndnis
der Sozialrechte und sieht in ithnen die groBen Ziele heutiger und
vor allem zukiinftiger Sozialgestaltung aufgezeigt: Vollbeschafti-
gung, soziale Sicherheit im weitesten Sinn, ausgeglichene Bildungs-
chancen fiir jedermann vom Vorschulunterricht bis zur Hoch-
schule. Dann sind individualrechtliche Verbiirgungen das falsche
Mittel zur Erfiillung eines grundsétzlich im modernen Staat weithin
unbestrittenen, aber im freien politischen Prozel3 noch zu konkre-
tisierenden Auftrags an das Gemeinwesen.

Fir die Zukunft des rechtsstaatlichen Sozialstaates ist die Be-
wahrung der klassischen Grundrechte in ihrer Einmaligkeit und
Eigenart auch als stabilisierender Rahmen eines sich dynamisch
entwickelnden Sozialstaates ein vordringliches Anliegen. Ihre Ak-
tualisierung bedarf in unserer Zeit neuer Anstrengung. Sie sind
Garanten eines optimal offenen politischen Prozesses. Sie vermo-
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gen staatliche Eingriffe und Reglementierung in bestimmten Berei-
chen des individuellen, sozialen und politischen Lebens zuriickzu-
dammen und haben sich in dieser Ausgrenzungsfunktion bewéhrt,
wenn sie sich auch nicht darin erschopfen; sie stellen als objektive
Gestaltungsprinzipien die freie Entfaltung des Menschen mit sei-
ner Individualitdt und sozialen Einbettung als Malstab ins Zen-
trum jeder rechtlichen Ordnung. Thre Achtung als objektive Ord-
nungsprinzipien und subjektive Anspriiche vermag das Abgleiten
des Sozialstaates in einen die Lebenstotalitit umfassenden und
beanspruchenden Wohlfahrtsstaat zu hemmen. Sie dirfen nicht
durch Vermischung mit noch konturarmen Programmen, als wel-
che sich die meisten Sozialrechte ihrer Natur nach erweisen, ver-
wassert und geschwicht werden. Es fehlen fiir die Sozialrechte
eben die geschichtlich erhirteten Kriterien, die den klassischen
Grundrechten auch fiir ihre heutige Aktualisierung einen malBgeb-
lichen und justiziablen Gehalt verleihen.

Wie soll sich der Biirger in einer Verfassung zurechtfinden,
deren Grundrechte teils unmittelbar verbindlich und anspruchs-
begriindend, teils nur als Deklamation gemeint sind ?

Sozialpolitik bedeutet fiir den freiheitlichen Staat heute viel mehr
als punktuelle Beseitigung von Notlagen in individuellen Lebens-
laufen oder in einzelnen Wirtschaftsbereichen. Der Aufgabenkreis
des Sozialstaates hat die Sozialfiirsorge als Schutz der sozial
Schwichsten iberschritten und umfaf3t eine Fiille von Funktionen,
die allen Bevolkerungsschichten dienen. Ziel bleibt die Stiitzung
freier Entfaltung menschlicher Existenzmdoglichkeiten im sozialen
Ganzen.

Die Entwicklung des Sozialstaates driangt weiter. In den Richt-
linien zur laufenden Legislaturperiode hat der Bundesrat unter
dem Titel « Ausbau des sozialen Rechtsstaates» auf gesellschaftliche
und technische Anderungen hingewiesen, angesichts derer der heu-
tige Mensch vielfach dem Gefiihl erliege, «einem Schicksal ausge-
liefert zu sein, dessen Bahnen er in keiner Weise zu bestimmen ver-
moge und Zwingen unterworfen zu sein, welche die Entfaltung
seiner Personlichkeit hemmen». Unter dem Stichwort «Kultur-
lucke» weist er auf die Schwierigkeiten vieler Menschen hin, «sich
der ungeahnten Beschleunigung im technisch-wissenschaftlichen
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Bereich geistig anzupassen, ihre Funktionen in der sich rasch
wandelnden und untibersichtlichen Welt zu verstehen. Die Folge
dieses kulturellen Nachhinkens sind Zukunftsangst, gefithlsmaBige
Distanz oder Ablehnung der modernen Industriegesellschaft wie
auch ein Gefiihl der Sinnlosigkeit unseres oft nur an materiellen
Zielen orientierten Handelns». Den Menschen wieder vermehrt ins
Blickfeld zu riucken, wird im bundesratlichen Bericht unter den
Aufgaben des Staates erwdhnt, bel denen «eine besondere An-
strengung und politische Leistung» in der Gegenwart notwendig
1st.

Vom gleichen Anliegen ist die Arbeitsgruppe WAHLEN motiviert,
wenn sie auf «das ungeniigende Bild des Sozialstaates in der Ver-
fassung» (S.192) hinweist und unter diesem Titel die Aufnahme
von Sozialrechten in eine neue Verfassung postuliert. Sozialrechte
seien geeignet, der «geregelten Solidaritit», als welche groB3e Teile
des Rechts des modernen Wohlfahrtsstaates begriffen werden kon-
nen, Ausdruck zu geben. Das Anliegen ist in hochstem Male
ernst zu nehmen; allein es fehlt mir der Glaube, dal3 durch Sozial-
rechte die Verfassung «dem Menschen ndher» gebracht werden
konnte, wie dies beabsichtigt ist. Seine Bediirfnisse, Néte einer-
seits, die gesamtwirtschaftlichen und gesellschaftlichen Zusam-
menhénge, in denen ihnen begegnet werden mul3 anderseits, sind zu
komplex, als daB3 die «soziale Frage» in ihrer ganzen Weite heute
durch die Kodifizierung von Sozialrechten glatt gelost werden
konnte.,

Es fallt mir nicht leicht, die Begegnung mit dem Werk der Kom-
mission WAHLEN in diesem Kreis in einem eher kritischen Ton zu
eroffnen. Die Rechtfertigung moéchte ich aus einem Zitat des Ein-
leitungskapitels des Gesamtberichts holen, wo es bei der Frage
nach der «echten», der «wahr» wirkenden Verfassung heil3t:

Wer eine zuldngliche Verfassung heute zustandebringen wolle,
miusse vor allem Sachfragen begreifen und 16sen helfen, fiir die
nicht schon einige Leitgedanken ausreichen. Verfassungsgebung
sel «ein ernsthafter Auftrag mit der Verpflichtung zu klarer und
methodischer Aufbauarbeit» (SchluB3bericht, S.45). SchlieBlich
finden wir die Mahnung (S. 43):

«Es ist auch nutzloses Tun, in idealistischem Schwung... Ge-
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samtkonzeptionen nachzueilen und sich der Hoffnung hinzugeben,
die normative Kraft der Verfassung reiche dann aus, die Wirklich-
keit darnach zu formen.»

Nationalrat Dr. R.WEBER, Gerichtsprisident, Arbon:

Gestatten Sie mir, dal} ich mich in diesem Gremium, in welchem
das Wort «Wissenschaft» natiirlich etwas groer geschrieben wird
als das Wort «Politik», als derjenige vorstelle, der in der national-
ratlichen Kommission in Spiez im Mai 1972 zur Vorberatung der
neuen Bildungsartikel den Antrag gestellt hat, der nachher auch
durchgegangen ist, dal3 der erste Satz des Art.27 der BV in Zu-
kunft lauten sollte: «Das Recht auf Bildung ist gewdhrleistet».
Bekanntlich hat ja der Bundesrat die Fassung vorgeschlagen:
«Jeder Einwohner hat ein Recht auf eine seiner Eignung ent-
sprechende Ausbildung». Hauchdiinn war dann die Mehrheit im
Nationalrat mit 81 zu 82 Stimmen, welche dieser neuen Fassung
folgte, hauchdiinn war anderseits die Mehrheit, die am 4. Mérz
dieses Jahres dem neuen Bildungsartikel die Gefolgschaft ver-
sagte. Ware die Vorlage angenommen worden, so hitte vielleicht
die Folge darin bestanden, dal3 Herr Professor MULLER den Titel
seines Referates «Soziale Grundrechte in der Verfassung?» hitte
dndern und das Fragezeichen durch ein Ausrufzeichen ersetzen
missen. Im Verlauf der parlamentarischen Beratungen der Bil-
dungsartikel ist etwas {iberaus Positives aufgefallen. Ich lege Wert
darauf, das in dieser Versammlung zu unterstreichen. Der von mir
eingebrachte Antrag hatte im Stdnderat erst dann eine Chance der
Annahme erhalten, nachdem sich die Vertreter der Wissenschaft
mit ihm befaBt und ihn befiirwortet hatten. Dieses Zusammen-
wirken von Politik und Wissenschaft war erfreulich, und ich danke
an dieser Stelle den Herren, die sich fiir diesen Briickenschlag zur
Verfligung gestellt haben, insbesondere unserem verehrten Prési-
denten, Herrn Professor EICHENBERGER, wie auch Herrn Professor
SALADIN, die mit ihrer Mitwirkung und ihrer positiven Beurteilung
zu diesem zumindest parlamentarischen Erfolg gefiihrt haben. Ich
stehe durchaus nicht da, um hier ein «pater peccavi» abzulegen
in bezug auf den Antrag, den ich seinerzeit gestellt habe. Ich habe
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nach wie vor die Auffassung, dal3 dieser Rechtsgrundsatz eine Ent-
wicklung hitte bekommen kénnen, welche unserer bisherigen Ver-
fassungspraxis durchaus wohl angestanden hétte. Dadurch, dal
sich diese Vertreter der Wissenschaft positiv zur Frage der Auf-
nahme des Rechts auf Bildung in die Verfassung geduBert haben,
bekam das liberaus griindliche und ausfiihrliche Referat von Herrn
Professor MULLER gewissermalien den Charakter eines Korefera-
tes, d.h. die Bemithung des Referenten miindet zu der im Titel ge-
stellten Frage, die er mit «lieber nicht» beantwortet hat. Aufgrund
seines heutigen Votums habe ich den Eindruck bekommen, daf3
er doch noch ein entschiedeneres Nein ausgesprochen hat, als dies
im gedruckten Referat zum Ausdruck kam. Ich bin davon iiber-
zeugt, daf} diese Frage von unserem Souverdn trotz dem Resultat
vom 4. Mirz dieses Jahres schlieBlich positiv beantwortet werden
wird, und deshalb hitte ich es gerne, ja lieber gesehen, wenn beide
Referenten, vor allem auch Herr Professor MULLER, das Thema
so beantwortet hitten, wie wenn eben ein Ausrufezeichen und nicht
ein Fragezeichen am Schlul} des Titels gestanden hitte. Es hétte
dann vielleicht doch mehr der Frage nachgegangen werden konnen,
wie vor allem die Rechtsprechung — und hier vor allem diejenige
des Bundesgerichtes — den Inhalt eines solchen sozialen Verfas-
sungsrechts, wie z. B. eben des Rechts auf Bildung, konkretisieren
konnte. Ich vertrete nach wie vor, im Gegensatz zum Referenten
Herrn Professor MULLER, die Auffassung, dall in diesem Ver-
fassungsgrundsatz ein «sowohl als auch» herauszulesen ist, ein in-
dividueller Weg, wie auch die Verpflichtung an alle diejenigen In-
stanzen der Offentlichen Hand, welche sich mit diesem Politikum
zu beschéftigen haben. So knapp ein solcher Verfassungssatz sei-
nem Wortlaut nach wire, so reichhaltig lieBe sich nach einiger Zeit
die Rechtsprechung, vor allem auch unseres Obersten Gerichts-
hofes, zum Inhalt, aber auch zu den Grenzen eines solchen sozialen
Verfassungsrechts prisentieren. Zum Schlul3 mochte ich doch auf
einen Gedanken hinweisen, den Herr Professor MULLER in Ziffer 9
Seite 880ff. seiner Analyse vertritt — ein Wink an die Adresse des
Bundesgerichts. Es sollte der Versuch gewagt werden, den berithm-
ten ersten Satz von Artikel 4 BV zu entwickeln. — Eine Zwischen-
bemerkung iibrigens: Machen Sie sich einmal Gedanken dariiber,
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was passieren wiirde, wenn dieser Artikel 4 BV erst heute aufgrund
einer Volksinitiative neu prasentiert wiirde und wir dariiber zu
befinden héitten, ob wir einen derartigen Verfassungsgrundsatz
«Alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich» aufnehmen sollten
in unser Staatsgrundgesetz. Stellen Sie sich die Diskussionen in
der Offentlichkeit, auch im schweizerischen Juristentag vor! Ich
mache ein groBes Fragezeichen, ob wir einig dariiber wiren, einen
derart allgemein gehaltenen Satz in unser Staatsgrundgesetz aufzu-
nehmen. — Die heutige bundesgerichtliche Rechtsprechung sollte
aus der negativen Optik des Willkiirverbots gelost und weiter-
gefithrt werden zu einer positiven Sicht und Wertung, im Sinne
der vom Referenten selber verwendeten Stichworte wie Gerechtig-
keitsgebot, Chancengleichheit, soziale Gleichheit. Ich gehe mit dem
Herrn Referenten einig: Wenn das Bundesgericht mit einer sol-
chen, ich mochte fast sagen revolutiondren, jedenfalls aufsehen-
erregenden Ausgestaltung seiner Rechtsprechung zu Artikel 4 BV
das heute so viel diskutierte soziale Grundrecht in unsere Ver-
fassungswirklichkeit aufnehmen wiirde, so wire das nicht nur eine
anerkennenswerte, sondern eine bewundernswerte schopferische
Téatigkeit unseres obersten Gerichtshofes, die sich wiirdig an die
Praxis, die das Bundesgericht in den letzten Jahren und Jahr-
zehnten zu diesem Staatsgrundsatz entwickelt hat, anreihen wiirde.

M. le professeur CHARLES-ALBERT MORAND, Genéve:

C’est avec un tres vif intérét que j’ai lu le rapport de langue
francaise de M. GRISEL au sujet duquel j’aimerais limiter mon inter-
vention. Faute de temps, j’ai dit me borner a parcourir le rapport
de langue allemande. M. MULLER voudra bien m’en excuser.

La constatation la plus frappante qui me parait se dégager du
rapport de langue frangaise est qu’il n’existe aucune différence
substantielle et de structure entre les droits sociaux d’une part et
les droits et libertés plus traditionnels d’autre part. Cela n’allait
pas de sol.

La dissolution de ’antithése entre ces deux types de droits est
importante. Cette antithése a en effet joué un roéle décisif dans
I’opposition qui s’est manifestée a I'introduction de droits sociaux
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dans les constitutions occidentales. Peu scientifique, elle joue es-
sentiellement un role idéologique dans le combat d’arriére-garde
qui est livré aux droits sociaux.

Ceux-ci, le rapporteur I’a bien montré, ne se distinguent pas
par leur portée. Les droits individuels, du moins depuis qu’ils re-
vétent une dimension institutionnelle, peuvent parfaitement étre
congus comme devant engendrer a la charge de I’Etat des obliga-
tions positives. Pour ne donner qu’un seul exemple, il apparait tres
clairement aujourd’hui que la liberté de la presse ne sera pas sauve-
gardée par une simple abstention de I’Etat, mais que des obliga-
tions positives incombent a ce dernier. Certains droits sociaux,
comme le droit de gréve ou celui de coalition, visent essentielle-
ment a une abstention de ’Etat ou des particuliers. Si des diffé-
rences subsistent, elles sont de degré plutot que de nature.

Les droits sociaux ne se distinguent pas non plus par le cercle
deleursdestinataires; ils doivent certes historiquement leur origine
a la lutte des classes; ils sont certes essentiellement des droits dont
se réclament les classes sociales défavorisées; mais dans un Etat
qui tend de plus en plus a assurer le bien-étre de la population
dans son ensemble, rares sont ceux qui n’ont pas virtuellement
au moins 'aptitude a la titularité des droits sociaux.

Que 'on ne prétende pas non plus que les droits sociaux ne
sont pas susceptibles d’application immédiate et qu’ils ne peuvent
étre que des ordres donnés au législateur. Cela n’est pas vrai pour
le droit de gréve, ni pour le droit de coalition. Quant aux autres
droits sociaux, ils se réalisent, comme les droits individuels et, en
particulier, les droits économiques, par un processus de concré-
tisation par degrés. Que serait le droit de propriété sans sa concréti-
sation dans la législation et la jurisprudence? Il ne reste finale-
ment qu’un critére, qui a été releve trés justement par M. GRISEL.
C’est par leur objet que les droits sociaux se distinguent des droits
et libertés idéales, des droits économiques et des droits culturels.

Cette constatation entraine des conséquences importantes, que
J’énumererai brievement :

1) Les droits sociaux sont des droits fondamentaux, des «Grund-
rechte», au méme titre que les autres droits et libertés. Ils ne sont pas
une catégorie mineure de droits, ni des droits de «seconde zone».
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2) La problématique des droits fondamentaux vaut dans les
grandes lignes pour les droits sociaux. Qu’il s’agisse de savoir si
les droits doivent étre coiffés par une liberté générale, qui con-
sisterait dans la protection de la dignité humaine, qu’il s’agisse de
savoilr si les étrangers peuvent en bénéficier, qu’il s’agisse de ré-
soudre les conflits de valeur entre divers droits sociaux ou avec
d’autres droits fondamentaux, qu’il s’agisse enfin de déterminer si
les droits sociaux sont applicables dans les relations entre parti-
culiers, on possede dans la jurisprudence relative aux droits fonda-
mentaux des solutions qui sont parfaitement utilisables, moyen-
nant certaines adaptations.

3) Les droits sociaux ne sont pas seulement de méme nature que
les droits et libertés traditionnels. Ils sont avec eux dans un rap-
port dialectique. Ces deux types de droits se renforcent mutuelle-
ment et deviennent de plus en plus inséparables au fur et 4 mesure
que I’Etat de droit social se crée. Dans la perspective de la revision
globale de la Constitution, ils pourraient étre purement et simple-
ment intégrés dans le catalogue des droits fondamentaux.

Un mot encore pour terminer sur le caractére irréalisable ou
utopique des droits sociaux. Pour dire tout d’abord que la pré-
tendue impossibilité de les réaliser dans notre systéme ne leur est
pas intrinseque, mais provient tout au plus d’une absence de vo-
lonté politique de le faire. Notre systéme constitutionnel, qui a
sanctionné le droit a I’assistance judiciaire gratuite, le droit a une
instruction primaire publique suffisante et gratuite, I’a parfaitement
démontré. Qu’il y ait des limites a la faculté de mettre en ceuvre
et de réaliser les droits sociaux, cela n’est pas contestable. Mais
cela est vrai de tous les droits fondamentaux. Il n’est pas plus facile
d’assurer la liberté d’expression et de réunion dans une période
de crise politique et de guerre civile que de garantir effectivement
un droit au travail dans une période de crise économique.

Prof. Dr. PETER SALADIN, Basel/Bern:

Wir schulden den beiden Referenten groen Dank; sie haben
Licht gebracht in das Gestriipp von Vorurteilen und MiBverstind-
nissen, von Akklamation und Verketzerung, welches den Zugang
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zu den sozialen Grundrechten erschwert — und welches sich auch
am 4. Mérz dieses Jahres als grof3es politisches Hindernis erwies.
Vor allem das Referat von Herrn MULLER hat die sozialen Grund-
rechte aus der dogmatischen Isolierung befreit, in die sie oft ein-
geschlossen werden ; er hat sie eingefiigt in das «System» des mo-
dernen Leistungsstaates, d. h. des Staats, der weit mehr als frither
okonomische, soziale, ja wissenschaftliche, technologische, kultu-
relle Prozesse gestalten soll. Besonders bedeutsam erscheint die von
thm hergestellte Verbindung zwischen sozialen Grundrechten und
Verfassungstheorie —die ja ihrerseits in der heutigen Staatslehre als
unterentwickelt gelten muf}. Darum sind gerade auch seine hierauf
bezogenen Uberlegungen hochwillkommen.

Am liberraschendsten ist fiir den Leser wohl die Skepsis beider
Referenten gegeniiber der Institution der sozialen Grundrechte.
Darauf kann hier nicht eingegangenen werden. Es soll im folgen-
den aber auch nicht eine simplifizierende Apologie der sozialen
Grundrechte versucht werden, noch weniger blinde Propaganda.
Beide Referenten haben uns — wie auch schon Herr WILDHABER
in seinem Beitrag zur Imboden-Gedenkschrift — gelehrt, in der
Analyse der sozialen Grundrechte zu differenzieren. Diese Dif-
ferenzierung soll hier — notwendig skizzenhaft — noch etwas wei-
tergetrieben werden : vor allem unter dem Gesichtspunkt der Form-
adaquanz, aber auch aus dem — in den Referaten vielleicht etwas
zu kurz gekommenen — Gesichtswinkel der politischen Funktion
sozialer Grundrechte.

Die Grundrechte — «soziale» wie «traditionelle» — sind subjek-
tive Rechte und objektive Richtlinien zugleich ; sie verpflichten die
verschiedensten staatlichen Instanzen in je spezifischer Weise zu
bestimmtem Unterlassen, Dulden und auch Leisten (Enteignungs-
entschadigung, Presseférderung etc. ; zu Unrecht wird diese letzte
Wirkung vom Bundesgericht den Grundrechten prinzipiell abge-
sprochen). Die den Grundrechten innewohnenden Ideen bediirfen,
wenn sie umfassend wirksam werden sollen, einer vielfdltigen Kon-
kretisierung, welche primdr vom Gesetzgeber zu leisten ist. Von
daher wird der vielfach hochgespielte Gegensatz von traditionellen
und sozialen Grundrechten notwendig relativiert: Auch jene Rech-
te lassen sich nur partiell vom Verfassungsrichter oder von der
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Verwaltung unmittelbar anwenden. Jedenfalls gilt dies fiir einige
unter ithnen, vor allem fir die dkonomischen Grundrechte: So
hat die Eigentumsgarantie aullerordentlich unscharfe Konturen,
wenn man sie nicht zusammensieht mit der hochst komplexen
Konkretisierung in Familien-, Sachen-, Obligationen-, Bau- und
Raumplanungs-, Enteignungsrecht etc. Und auch die Handels-
und Gewerbefreiheit ist, wie vor allem die Bundesgerichts-Praxis
zur neueren kantonalen Sozialgesetzgebung zeigt, ohne ergiinzende
Wertungen nicht anwendbar. Diese Wertungen fallen primér, wie
bemerkt, dem Gesetzgeber, komplementir — eventuell korrigierend
—dem Richter oder der Verwaltung zu. Auch im Wirkungsbereich
dieser Grundrechte stellen sich schwierigste Fragen des Verfahrens,
des Grundrechtsobjekts, der Grundrechts-Trigerschaft (sind Ar-
beitnehmer Subjekte der Handels- und Gewerbefreiheit? und Aus-
linder?). Auch die Anliegen, die der Eigentumsgarantie und der
Handels- und Gewerbefreiheit zugrunde liegen, oder auch die der
personlichen Freiheit innewohnende Grundidee lassen sich auf
der Verfassungsstufe letztlich nicht sachgerecht, d.h. nicht mit
hinreichender normativer Prignanz ausformen. Damit werden —
wie auch Herr MULLER gezeigt hat — die Grenzen zwischen traditio-
nellen und sozialen Grundrechten flieBend. — Entscheidend fiir
die Fragestellung de constitutione ferenda, ob Verfassungsnor-
men — d. h. grundlegende Ideen der politischen Gemeinschaft — in
die Form subjektiver Rechte gekleidet werden sollen, ist somit —
was auch Herr GRISEL festgehalten hat — nicht die Zugehorigkeit
der Norm zu irgend einer traditionellen oder neuartigen Normen-
kategorie, sondern das Mal} ihrer Individualbezogenheit. Sollen
Ideen verankert werden, welche essentiell und primédr auf Freiheit
oder Schutz oder Forderung des Individuums ausgerichtet sind,
so rechtfertigt sich die Statuierung eines Grundrechts — mit Vorteil
in Begleitung weiterer Normen, welche die u. U. unscharfen Kon-
turen des Grundrechts plastischer hervortreten lassen; es bleibt
dann in jedem Fall ein — vielleicht bescheidener — Raum fiir eine
gerichtliche Beurteilung der Grundrechts-Handhabung. Ob aber
bestimmte Sachverhalte oder Prozesse eine primér individualbezo-
gene Normierung erhalten sollen, ist Gegenstand grundlegender
politischer Entscheidungen. Zur Illustration sei auf den Bildungs-
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bereich hingewiesen: Man kann den Ausbau der Bildungseinrich-
tungen primér auf den mutmabBlichen kiinftigen Bedarf der Gesell-
schaft an Ausgebildeten (manpower demand) oder priméar auf die
kiinftige Nachfrage der Bildungswilligen nach Bildung ausrichten
(social demand). Im zweiten Fall ist die Aufnahme eines Rechts auf
Bildung (oder auf Ausbildung) in die Verfassung addquat, im ersten
nicht. In solcher Weise sollte in jedem einzelnen Falle eines postu-
lierten sozialen Grundrechts gepriift werden, ob «ein Sozialrecht. ..
den telos einer Regelung pragnant zum Ausdruck bringt» (Referat
MULLER, S.115). Nochmals sei betont: Begleitnormen werden
wohl stets unerldBlich sein (wie auch etwa — im Bereich der tradi-
tionellen Grundrechte — der zum Teil verungliickte Art.22ter BV
in Verbindung mit Art.22quater deutlich zeigt).

Zum SchluB soll die Frage aufgeworfen werden, ob den sozialen
Grundrechten nicht gerade im gegenwartigen Vorfeld der Total-
revision unserer Bundesverfassung grof3te politische Bedeutung
zukommt. Ja, es ist zu fragen, ob sie nicht geradezu Leitmotive fiir
die Totalrevision, Fanale, «tragende Ideen» abzugeben vermoch-
ten, deren Abwesenheit so oft (und wohl gar nicht immer mit ech-
tem Bedauern) beklagt wird. Freilich wiaren einige unter Thnen,
meine sehr verehrten Damen und Herren, wohl eher geneigt, die
sozialen Grundrechte heute als Desintegrationsfaktoren zu be-
trachten, im Hinblick etwa auf die heftigen Auseinandersetzungen
um das Recht auf Bildung vor dem 4. Mirz 1973. Aber eben: die
heftige, bisweilen geradezu hektische Opposition war mindestens
zum Teil Folge von MiBverstindnissen. Werden die sozialen
Grundrechte aufgefallt als « Minimalgarantien» (L. WILDHABER),
als Garantien eines «status socialis» (P. JAGGI), so wird ihnen nie-
mand die Legitimitdt versagen konnen, der {iberhaupt auf staat-
liche Integration bedacht ist, d.h. auf Integrierung gerade auch der
Schwachen und Handicapierten. Man wird den sozialen Grund-
rechten denselben Respekt zollen miissen wie etwa der personlichen
Freiheit, und sie beanspruchen gewil3 dieselbe Wiirde wie etwa die
Grundrechte der Grundeigentiimer, welche sich gegen MalBnah-
men der Raumplanung wehren, oder des Importeurs, der staatliche
Einfuhrbeschriankungen anficht. Werden die sozialen Grundrechte
solchermal3en richtig verstanden, so erscheinen sie durchaus ge-
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cignet als pragnante Kondensate komplexer politischer Vorstel-
lungen. Es konnte in ithnen wieder etwas wirksam werden, was bei
uns seit geraumer Zeit am Verglimmen zu sein scheint: ndmlich
die Ziindkraft des Grundrechtsgedankens tiberhaupt.

Dr. RENE A. RHINOW, Reinach (BL):

Die beiden Referate iiber die sozialen Grundrechte haben die
unterschiedliche Struktur und Bedeutung wie auch die verbinden-
den Elemente der klassischen Freiheitsrechte einerseits und der
sozialen Rechte in der Verfassung anderseits mit aller Deutlichkeit
nachgewiesen. Dal} es den Sozialrechten mit Anspruchscharakter
in aller Regel an Justiziabilitidt ermangelt und dal3 deshalb andere
Formen der verfassungsrechtlichen Verankerung zu suchen sind,
namentlich Zielbestimmungen und Gesetzgebungsauftrige, scheint
mir eine kaum zu widerlegende Aussage darzustellen. Die Verfas-
sungsrechtslehre hat sich somit in erster Linie diesen neuen Norm-
strukturen und Normtypen zuzuwenden. Es gilt aber auch, die
Funktion der Verfassungsrechtssetzung gerade im schweizerischen
Bundesstaat zu reflektieren.

Der deutschsprachige Referent hat die Bedeutung der Auslegung
der Verfassung, der Umdeutung und Ausschopfung bereits gege-
bener Verfassungsprinzipien stark inden Vordergrund geriickt und
die Verankerung von Sozialrechten in der Form von neuen Ziel-
bestimmungen und Gesetzgebungsauftrigen eher auf eine fakul-
tative oder blo3 wiinschbare Ebene verwiesen.

Hier frage ich mich, ob mit dieser Sicht nicht die spezifisch
schweizerische Auspragung der Verfassungsgebung, ihre unmittel-
bare Bedeutung fiir die normierende Gestaltung gesellschaftlicher
Zustdnde und Prozesse, etwas vernachldssigt wird. Unser Verfas-
sungsverstindnis 1st nicht zuletzt getragen von den Formen und
Verfahren der Verfassungsrevision: die Verfassungsinitiative fallt
dabei ebensosehr ins Gewicht wie etwa das erforderliche Stinde-
mehr. Soziale Anliegen haben vor ihrer gesetzlichen Normierung
zuerst die Klippe der Verfassungsgebung zu iiberwinden ; die Arti-
kulation grundlegender innovatorischer Bestrebungen gerade im
sozialen Bereich erfolgt in der Regel zuerst auf Verfassungsebene.
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Hier wird der Prinzipienstreit ausgetragen, hier wird vor allem
ein erster Konsens gesucht, der in die politische Auseinander-
setzung eine gewisse Befriedung bringen soll. Hier findet nament-
lich auch —als Vorwirkung des Stindemehrs — ein forderalistischer
Ausgleich zwischen Kantonen und Regionen statt.

Dieses VerfahrensbewuBtsein ist einerseits durch die Notwendig-
keit entstanden, vor der Regelung einer neuen Bundesaufgabe eine
entsprechende Kompetenz in der Verfassung zu verankern. Ander-
seits hat auch die eigentiimliche Kombination von gegebener Ver-
fassungsinitiative und fehlender Gesetzesinitiative zu dieser Ent-
wicklung beigetragen. Es scheint mir deshalb, daB sich fiir den
Gesetzgeber doch gewisse Schranken ergeben, geltenden Verfas-
sungsklauseln, namentlich etwa Artikel 4 oder Artikel 31bis BV,
neue soziale Gehalte mit Appellwirkung zu entnehmen. Das
schweizerische « Konkretisierungsverstindnis» setzt einen zweistu-
figen Meinungs- und Willensbildungsprozel3 voraus, der mit der
Verfassungsrechtsetzung beginnt und anschlieBend auf der Stufe
der Gesetzgebung seinen Fortgang nimmt. In diesem Sinn kommt
der Verfassung legitimierende und vor allem integrierende Funk-
tion zu, die allzu groBen Auslegungs- und «Gewinnungskiinsten»
Grenzen setzt. Ich darf hier auf Beispiele aus jlingster Zeit verwei-
sen, die belegen, daB3 der Weg liber die Verfassungsrevision ge-
sucht wird, weil man sich nicht mit einer aktualisierten und profes-
sionalisierten Verfassungsauslegung und Verfassungsausschop-
fung begniigen will: etwa bei der Einfithrung eines Zivildienstes,
bei der Parteienfinanzierung und ganz deutlich bei der Mitbestim-
mungsinitiative. Ein Verfassungsappell institutionell verstandener
klassischer Grundrechte oder sozialer Teilgehalte des Rechtsgleich-
heitsgebotes hat bei uns doch ein grundlegend anderes, geringeres
Gewicht als ein von Volk und Stinden im offenen politischen
ProzeB3 beschlossener Gesetzgebungsauftrag.

Diese Deutung der Aufgabe schweizerischer Verfassungsrechts-
setzung wird bestitigt durch neuere Erkenntnisse der Rechtssozio-
logie, namentlich der Systemtheorie. Rechtsnormen weisen auch
eine entlastende Funktion auf. Sie entziehen gewisse Themen der
Entscheidung und vermindern durch ihre Verbindlichkeit die Ent-
scheidungslast. Es findet —um die soziologische Terminologie LUH-
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MANNs zu verwenden — eine Reduktion von Komplexitit statt.
Gerade die Verfassungsrechtssitze vermogen diese Aufgabe zu er-
filllen, auch wenn sie nicht unmittelbar anwendbar, sondern in
weitem Ausmall konkretisierungsbediirftig sind. Das Verfahren
der Verfassungsgebung setzt einen politischen und sozialen Lern-
prozel3 in Gang, der in vielen Fillen eine Fortsetzung auf der Ge-
setzesebene und eine ndhere inhaltliche Bestimmung des Sozial-
rechts iiberhaupt erst ermoglicht. Es wirkt gerade darin legiti-
mierend.

Ich hitte also doch Bedenken, die weitere Fortentwicklung des
Sozialstaates durch extensive Ausschopfung neu interpretierter
Verfassungsklauseln ausschlieBlich oder vornehmlich dem Gesetz-
geber anheimzustellen. Gerade mit der relativ detaillierten Auf-
nahme von Sozialrechtsprinzipien in die Verfassung wird der Weg
geoffnet, der die erforderliche Anerkennung der Rechtsadressaten
im demokratischen Prozel3 sicherstellt. Insofern trifft sich dieses
Ergebnis auch mit der Forderung von Herrn MULLER (S.924), dal3
angesichts des Funktionswandels der Gesetze im Leistungsstaat
vom Ausbau des Verfahrens her kompensiert werden mul}, was
an rechtsstaatlich geforderter Stabilitit im Bereich materieller Re-
gelung weithin verloren gegangen ist.

AbschlieBend méchte ich mich kurz zur Frage der Formulierung
der Sozialrechte 4ulBern. Ich neige eher einer Fassung zu, die sich
andie Individualrechte anlehnt. Die in den Referaten aufgefiihrten
Bedenken sind zwar beachtlich, aber scheinen mir doch zuwenig
zu berticksichtigen, dall die Sozialrechte nicht nur Elemente der
objektiven Sozialgestaltung sind, sondern einen direkten und un-
mittelbaren Bezug auf die Freiheit und personale Wiirde des Men-
schen aufweisen. Die—auch von Herrn MULLER soeben relevierte —
Gefahr frustrierender Normalitat bei verheiBungsvoller Normati-
vitdt kann dadurch gebannt werden, dafl im Anschlul} an die For-
mulierung des Sozialrechts als solchem eigentliche Gesetzgebungs-
auftrige begriindet werden, die bereits eine gewisse Konkretisie-
rung des am Individuum ausgerichteten Leitsatzes bedeuten. Ich
wiirde mich also einer Losung anschlief3en, wie sie von der Univer-
sitdt Basel in der Antwort an die Arbeitsgruppe WAHLEN vorge-
tragen und wie sie soeben im SchluBbericht dieser Kommission
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tibernommen worden ist — und wie sie iibrigens bereits in der ita-
lienischen Verfassung seit iiber 20 Jahren ihren Niederschlag ge-
funden hat.

Prof. Dr. Luzius WILDHABER, Fribourg/Bolligen:

Die beiden dem Juristenverein vorgelegten Referate von Herrn
GRISEL und Herrn MULLER beweisen, wie richtig es war, das Thema
der sozialen Grundrechte zum Beratungsgegenstand zu wihlen.
Sie zeigen eindriicklich die auBerordentliche Schwierigkeit, zu einer
kohdrenten Theorie der sozialen Grundrechte vorzustoBen. Na-
mentlich die weitausreichende, tiefschiirfende Darstellung von
Herrn MULLER bietet eine umfassende Schau tiber Begriff und
Funktion der Grundrechte im modernen Leistungs- und Sozial-
staat und artikuliert damit Anliegen, die zahlreichen Vertretern
unserer Staatsrechtslehre am Herzen liegen. Man mul} in der Tat
zur Abwagung der Vor- und Nachteile der sozialen Grundrechte —
der Vorteile etwa der Priagnanz, der Symbolkraft, des Integrations-
vermogens, der Nachteile etwa der mangelnden Prizision, der
Konturlosigkeit, der Erweckung falscher Vorstellungen — auf die
Funktion der Verfassung und das soziale Ganze zuriickgehen.
Freilich bleibt die etwas bange Frage, wieweit die von Herrn
MULLER geforderte und beschriebene Grundrechtsdogmatik und
die ungeschriebene Sozialstaatsklausel bereits deskriptive Realitét
sind und nicht eher eine sich erst abzeichnende kiinftige Entwick-
lung. Wird ndmlich fiir das Verstindnis und die Auslegung der
Grundrechte auf ihre sozialen und politischen Vorbedingungen
und ihre Einbettung in die gesamte Umwelt abgestellt, so miillte
letztlich Einigkeit bestehen iiber die Analyse der Gesamtlage der
heutigen Gesellschaft — und das diirfte kaum der Fall sein.

Beide Referenten stehen dem Gedanken der sozialen Grund-
rechte mit, man mochte sagen, wohlwollender Skepsis gegeniiber.
Herr GRISEL definiert den Begriff der sozialen Grundrechte vor
allem auf Grund ihres Zieles; sie befal3ten sich mit materiellen und
wirtschaftlichen Tétigkeiten, die anderen Grundrechte mit politi-
schen, intellektuellen und religiésen Tatigkeiten. Ich bezweifle hier
ein wenig, ob es fruchtbar ist, eine derart scharfe Trennlinie zu
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ziechen, und wiirde eher mit Herrn MULLER, Herrn SALADIN und
Herrn MORAND meinen, dal3 der Unterschied zwischen ideellen,
wirtschaftlichen und sozialen Grundrechten blo3 gradueller Art
sein kann und sich letztlich verwischt.

Herr MULLER geht davon aus, dall Grundrechte stets gesetz-
gebungs-unabhidngig und unmittelbar anwendbar sein miissen.
Wenn ich ihn recht verstanden habe, folgert er daraus, dal Grund-
rechte deshalb stets individualrechtlich durchsetzbar seien und
dal nur die Abwehrfunktion der Grundrechte zur Frage stehen
konne, wenn die subjektive individuelle Klagbarkeit gegeben sei.
Fehlt es daran, so kann anscheinend kein « Grundrecht» im eigent-
lichen Sinn vorliegen. Das berechtigte Anliegen ist dabei, vor so-
zialpolitischem Wunschdenken zu warnen, die Funktion der Ver-
fassung nicht zu strapazieren und zu {iberdehnen, den politischen
Prozel3 nicht durch eine tiberforderte Verfassungsgerichtsbarkeit
oder Verwaltungsrechtsprechung zu verdringen und die vorwie-
gend kollektive Orientierung des Anliegens der sozialen Grund-
rechte in den Kanal der Gesetzgebung zu lenken. Diese Bedenken
sind sicher bei den meisten sozialen Grundrechten durchschlags-
kraftig, wenn sie aus der Optik der Totalrevision der Bundesver-
fassung vorgetragen werden. Aus einer anderen Optik heraus
miilte man sie aber vielleicht doch etwas niiancieren. Wenn eine
Verfassungsinitiative angenommen werden sollte, welche aus-
driicklich eine Gewaihrleistung des Rechts auf Wohnung aus-
spricht, so sollte m. E. nicht von vornherein aus der grundrechts-
dhnlichen Formulierung dieses Sozialpostulates auf eine durch-
gehende individualrechtliche Klagbarkeit geschlossen werden.
Eine derartige ungeheuer komplexe Aufgabe wiirde den Richter
in diesem spezifischen Fall des Rechts auf Wohnung eben {iber-
fordern. Vielmehr mii3te in jedem einzelnen Falle genau unter-
sucht werden, wieweit ein soziales Grundrecht individualrechtlich
durchsetzbar ist, wieweit es der Verwirklichung und Aktualisierung
auf Gesetzesstufe bedarf, wieweit eventuell seine Chancengleich-
heits- und Diskriminationsverbotsaspekte und nur sie klagbar sein
konnen, wieweit eine Verletzung sozialer Grundrechtsgewéahrlei-
stungen Anlall zu Verantwortlichkeitsanspriichen sein kann, oder
umgekehrt, wieweit in der Gewihrleistung eine reine Staatsziel-
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bestimmung oder ein bloBer Sozialgestaltungsauftrag liegt. Verall-
gemeinerungen sind kaum maglich.

Es ist keine Frage, dal} soziale Grundrechte des Unterbaus der
Gesetzgebung bediirftig sind. Die Grundbewegung verlduft von
unten nach oben, vom Gesetz zur Verfassung. Soziale Grundrechte
miissen auf einer ausgebauten Sozialgesetzgebung aufbauen kon-
nen; sie konnen die Gesetzgebung nur punktuell erginzen und
stimulieren, nicht jedoch sie ersetzen. Wihrend die klassischen
ideellen Grundrechte zum mindesten im Prinzip gesetzgebungs-
unabhingig sein kénnen und sollen, trifft fiir die sozialen Grund-
rechte das Gegenteil zu. Allerdings wiirde es ein zu hartes Urteil
bedeuten, in derartigen Sozialproklamationen nur Wunschdenken
und Schaumschlédgerei zu sehen. Gewil3, die Gefahr besteht. JEREMY
BENTHAM hat seinerzeit gegen die klassischen Grundrechte Stellung
bezogen mit dem Argument, sie seien ein allzu bequemes Alibi
zur Verhinderung des wahren und konkreten Fortschrittes, der
einzig in moderner, den neuen Umweltbedingungen angepal3ter
Gesetzgebung liegen konne. Ahnlich wire davor zu warnen, all-
fallige soziale Grundrechte auf eine rhetorische und deklaratori-
sche Alibi-Funktion zu reduzieren. Man kann diese Gefahr wohl
am besten bannen, wenn man die Formulierung entsprechender
Verfassungsgewihrleistungen dullerst sorgfiltig abwagt und diese
Garantien dann auf Gesetzgebung und Gesetzgeber riickwirken
1aB3t durch eine darauf ausgerichtete, moderne Verfassungsinter-
pretation, durch verfassungskonforme Gesetzesauslegung, durch
eine egalitire Aktivierung des Rechtsgleichheitssatzes und durch
die Konzeption des in bestimmten Fillen klagbaren Sozialgestal-
tungsauftrages an den Gesetzgeber. Dann kann es wohl am besten
gelingen, die Normalitit des heutigen Sozial- und Leistungsstaates
mit der Normativitit des sozialen Grundrechtsanspruches zur
Deckung zu bringen.

M. le professeur CHARLES-ANDRE JUNOD, Geneve:

Je voudrais faire entendre brievement une voix un peu discor-
dante par rapport aux opinions présentées tout a I’heure, notam-
ment par mon collégue de Genéve, M. MORAND, et apporter en
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méme temps la contradiction a M. GRISEL sur un point qui, sous
desangles divers, a déja été abordé a plusieurs reprises aujourd’hui,
soit la définition du champ des droits sociaux, plus particulierement
des rapports de ceux-ci avec la constitution économique ( Wirt-
schaftsverfassung ). Entrainé — il I’a admis tout a I’heure dans son
introduction — par le droit comparé et international, M. GRISEL
a adopté I'optique des «droits économiques et sociaux», qui s’ex-
prime trés clairement dans ses conclusions, ou il nous indique que
les droits sociaux ont un contenu «d’ordre ¢économique, social ou
culturel» et que «tantot ils tendent a sauvegarder I’autonomie des
citoyens quant a leurs activités ¢économiques. Tantot ils garantis-
sent aux particuliers un niveau de vie minimum, une protection
contre certains dangers ou la réparation de préjudices déterminés»
(p.151). Ce point de vue a été appuyé par la plupart des orateurs
qui se sont exprimés avant moi et qui ont tous tenu a souligner le
caractere artificiel a leurs yeux de ’antinomie traditionnelle entre
les libertés individuelles (Freiheitsrechte) et les droits sociaux.
Meéme si je devais mener ainsi un combat d’arri¢re-garde, comme
m’en a averti M. MORAND, je voudrais me faire néanmoins ’avo-
cat de ces vues arriérées, pour les quelques motifs suivants, qui
sont fondés sur notre droit positif, et non sur des considérations
prospectives.

Les relations des droits sociaux avec le principe fondamental de
notre constitution économique, la liberté du commerce et de I'in-
dustrie, n’ont pas retenu l’attention de M. GRISEL, dés lors qu’il
a cru pouvoir trouver dans I'article 31 CF la consécration d’un
«droit social» (cf. page 95). M. MULLER a abordé la question dans
une perspective plus classique (pp.769ss.), méme s’il admet que
la promotion du bien-étre (article 31%is, alinéa 1 CF) constitue un
objectif de rang égal au principe de la liberté économique, confor-
mément a l'arrét Griessen (ATF 97 I 499ss.). Je pense cependant
que cette équivalence, qui me parait fondamentalement exacte, est
loin de résoudre tous les problémes, et qu’elle ne justifie en aucune
maniére I’assimilation postulée par M. GRISEL.

I1 faut tout d’abord souligner, sans craindre la banalité, que le
but méme des droits sociaux, d’une part, de la liberté économique,
d’autre part, appelle une dissociation que M. GRISEL n’a pas pu
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ignorer sans compromettre la clarté de sa tentative de définition
des premiers: la liberté économique tend a sauvegarder le libre dé-
ploiement des facultés individuelles en matiere économique dans
le cadre tracé par la libre concurrence; les droits sociaux, qu’'on les
définisse par leur contenu positif ou par leur objet, visent un but
différent, qui me semble marqué essentiellement par I'idée de soli-
darité; c’est en vertu de cette idée que soit I'Etat, soit des particu-
liers sont astreints a fournir des prestations tendant a garantir un
certain niveau de bien-étre a I’ensemble de la population.

Aussi bien I'arrét Griessen, dont j’ai constaté avec beaucoup de
surprise que M. GRISEL n’en faisait aucune mention dans son
rapport, ne répudie point, nonobstant son caractere profondément
novateur, cette relation antinomique traditionnelle entre la liberté
¢conomique et les droits sociaux. Sans doute, cette décision a
innové plus qu’il n’y parait a premiére vue, et les doutes qu’expri-
mait tout a ’heure M. RHINOW quant aux limites nécessaires,
dans une perspective démocratique, de I'interprétation créatrice me
paraissent singuliérement pertinents en regard d’un renversement
de jurisprudence qui ne saurait étre ramen¢ a un simple réaménage-
ment du champ des interventions de police économique. Il n’en
demeure pas moins que le Tribunal fédéral a placé les interven-
tions de politique sociale sur le méme plan que celles de police
¢conomique, considérant que les unes et les autres tragaient de
simples /imites a la liberté d’entreprise et les déduisant de la méme
base constitutionnelle (article 31, alinéa 2 CF).

Mais 1l y a plus. Non seulement ’abandon de cette antinomie
traditionnelle n’est pas justifié en regard de la jurisprudence la
plus récente du Tribunal fédéral; elle serait en outre dangereuse,
car propre a dénaturer un aspect essentiel de la garantie de I’ar-
ticle 31 CF, en transposant au plan conceptuel la relativisation de
fait que cette garantie a subie au cours des derniéres décennies. Un
des rares points sur lesquels la discussion me semble avoir dégagé
un consensus unanime, c’est que les droits sociaux constitutionnels
ne peuvent se passer d’une concrétisation législative. On a relevé,
toujours dans la perspective de I’assimilation défendue par M. GRI-
SEL, qu’il en allait de méme pour certains droits économiques, la
garantie de la propriété fournissant un exemple indubitablement
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concluant. Je voudrais tout de méme rappeler ici que I'argument
ne vaut point pour la liberté du commerce et de 'industrie, en
dépit des fluctuations que les limites de police ont connues jusqu’a
I’arrét Griessen, et de toute vraisemblance méme aprés cet ar-
rét, a moins que la pratique n’en donne une interprétation ex-
tensive qui aboutirait a modifier le fondement méme de la consti-
tution économique du pays; jusqu’a ce jour, I’article 31 CF, en
tant que Freiheitsrecht, a offert & tous les sujets économiques (tra-
vailleurs y compris, depuis ’'arrét Baumgartner, ATF 84 1 18ss.)
une garantie immédiatement opposable a ’Etat. Je redoute fort,
pour ma part, qu’en voulant assimiler, comme le prétendent M.
GRISEL et ses partisans, cette obligation d’abstention de ’Etat a
I’obligation (encore indéterminée) de fournir des prestations qu’'im-
pliquent les soziale Grundrechte, on n’aboutisse a une nouvelle dé-
valuation du principe de la liberté économique; que I’on en vienne
a considérer de plus en plus qu’il ne s’agit 1a que d’un postulat
nécessitant une concrétisation législative et qui, en conséquence,
ne protége plus directement I'individu, mais n’oblige que le 1égis-
lateur.

Je n’ignore aucunement qu’un certain nombre d’entre vous
appellent de leurs veeux une telle évolution, soit parce que le régime
économique qui est celui de notre pays ne les satisfait point (et il
s’agit alors d’une option purement politique, et non plus juridique),
soit par idéalisme (telle me parait étre l'inspiration des efforts
déployés par M. SALADIN pour introduire en Suisse la doctrine
américaine de la «preferred position»), soit encore par une sorte
de «réalisme théorique» (c’est ainsi que je qualifierais les vues de
M. GyaGl sur la «Wirtschaftsverfassung der Wirtschafispolitik»). Je
crois inutile de rappeler ici combien je souhaite que I’Etat (fédéral)
soit doté des moyens nécessaires pour mener une politique con-
joncturelle efficace ; ma participation active a 1’élaboration du nou-
vel article 31avinquies CF en témoigne suffisamment. Je n’en pense
pas moins que l'introduction éventuelle des droits sociaux dans
notre constitution ne saurait servir de prétexte a un bouleverse-
ment plus ou moins subreptice de notre Wirtschaftsverfassung. Or
ce serait 1a, a mes yeux, I’'aboutissement inéluctable de I’assimila-
tion postulée par M. GRISEL.
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Cela dit, je voudrais encore ajouter que la relation antinomique
(dans ses effets tout au moins) qui me parait exister entre liberté
¢conomique et droits sociaux nécessite une étude aussi attentive
que le sujet est difficile. M. MULLER en a esquissé quelques traits,
dans la perspective de l'arrét Griessen (pp.769-771). Tout en
admettant que 'instrument principal de cette analyse est le prin-
cipe de la proportionnalité et de la subsidiarité, je pense que 'ap-
plication qui en a été faite jusqu’ici par le Tribunal fédéral est
facheusement superficielle, et que I'arrét Griessen esquive beaucoup
plus les problémes qu’il ne les résout, ¢liminant une ambiguité
(touchant le concept de la police économique) pour en creer une
autre, encore plus fondamentale (touchant I’objet des mesures de
politique sociale). Une solution satisfaisante ne pourra €tre trou-
vée, a mon avis, qu’'a la lumiere d’un examen approfondi des élé-
ments essentiels de notre systéme économique, qui ne sauraient
étre ramenés (comme le Tribunal fédéral semble le croire) a I'inter-
diction des mesures protectionnistes restrictives.

Prof. Dr. THOMAS FLEINER, Fribourg:

Vorerst mochte ich den beiden Referenten meinen tiefempfun-
denen Dank fiir die hervorragenden Referate aussprechen. Das
Referat von Herrn MULLER fiihrt uns in eine neue Dimension der
Verfassungsvision, indem es ihm gelungen ist, die ganzheitliche
Betrachtungsweise der Verfassung und insbesondere der Grund-
rechte mit den modernen gesellschaftlichen Problemen in Einklang
zu bringen.

Im Gegensatz zu meinen Vorrednern will ich aber nicht zur Frage
Stellung nehmen, ob wir Sozialrechte in die Verfassung aufnehmen
sollen oder nicht. So oder so miissen wir uns aber in jedem Fall
mit dem Begriff «sozial» auseinandersetzen. Ich will deshalb ver-
suchen, kurz aufzudecken, wie schillernd dieser Begriff ist und in
welch verschiedener Weise er verwendet wird.

Das Bundesgericht hat beispielsweise den Begriff sozial in seinem
bereits von Herrn JuNoD zitierten Entscheid (BGE 97 1 499) als
Grundlage fiir eine rechtmifige Beschrinkung der Handels- und
Gewerbefreiheit verwendet. Die Sozialverfassung wird aber auch
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vielfach nicht nur als Rechtfertigung fiir die Beschrankung der
Handels- und Gewerbefreiheit, sondern auch als Auftrag an den
Gesetzgeber verstanden, der demgemdl verpflichtet 1st, fiir die all-
gemeine Wohlfahrt zu sorgen. Sozial wird aber auch vor allem in
Zusammenhang mit den Sozialrechten als Diskriminierungsverbot
verwendet. Der Politiker beniitzt schlieBlich den Begriff des So-
zialen vielfach, um Umverteilungen des Staates zu rechtfertigen.
Herr MULLER versteht die Sozialverfassung schlieBlich als Ver-
pflichtung des Staates, das Existenzminimum zu gewéhrleisten, fiir
ihn ist die Sozialverfassung, wie dies vor allem am Schlusse seines
Referates zum Ausdruck gekommen ist, Armenfiirsorge.

Diese verschiedene Verwendung des Sozialbegriffes mag deut-
lich zeigen, weshalb bei der Festlegung des Inhaltes dieses Begriffes
so verschiedene Ansichten zutage treten. Ich will nun aber nicht
versuchen, diesen Inhalt selber festzulegen, sondern die Frage auf-
werfen, was denn der Richter zu tun hat, wenn er in irgendeiner
Weise zur sozialen Tatigkeit des Staates Stellung nehmen muB.

Das Gericht hat meines Erachtens zwei Aufgaben: Es mul3 zum
Sozialbegriff im Zusammenhang mit der Rechtsgleichheit und
den Eingriffen in die Freiheitsrechte Stellung nehmen. Inwieweit
sind beispielsweise sozialpolitische MaBBnahmen des Staates ohne
besondere verfassungsrechtliche Grundlage gerechtfertigt, wenn
sie die Handels- und Gewerbefreiheit beeintrichtigen? Wenn wir
die sparlichen Entscheidungen des Bundesgerichtes auf diese Frage
liberpriifen, so stol3en wir auf den interessanten Entscheid Dafflon
gegen Regierungsrat des Kantons Genf (BGE 88 1 248).

Das Bundesgericht mullite damals Stellung nehmen, inwieweit
eine Gesetzesinitiative, die dem Staat ein Vorkaufsrecht fiir Grund-
eigentum einrdumte, gegen die Eigentumsgarantie versto3e. Das
Gericht fithrte unter anderem aus, eine sozialpolitische MaBnahme
wie etwa ein Vorkaufsrecht, das dem Staate die Moglichkeit zur
Forderung des Wohnungsbaues geben soll, sei deshalb gerechtfer-
tigt, weil diese MaBBnahme den spiteren sozialen Frieden schiitze.
Damit hat das Bundesgericht den Polizeibegriff auf die spétere Zu-
kunftausgedehnt. Esrechtfertigt eine staatliche MaBBnahme deshalb,
weil das Nichteingreifen des Staates spéter zu sozialen Unruhen
fihren, die Gesellschaft und den Staat damit gefdhrden konnte.
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Im bereits zitierten Urteil (BGE 97 1 499) nimmt das Bundes-
gericht zum engen Zusammenhang von sozialen MaBnahmen mit
polizeilichen Maflnahmen nicht direkt Stellung. Es versucht viel-
mehr die sozialen Mallnahmen von den polizeilichen zu unter-
scheiden. Sozial ist nach dieser Auffassung des Bundesgerichtes
eine MalBnahme dann, wenn sie der allgemeinen Wohlfahrt dient.
Zur Frage, wann eine Mal3nahme der allgemeinen Wohlfahrt dient,
nimmt das Bundesgericht im soeben verdffentlichten Entscheid
Stellung, in dem es um die Frage ging, ob ein kantonaler Gesetz-
geber berechtigterweise den Abbruch von alten Hausern verbieten
konne (vgl. BGE 99 I 35). In diesem Entscheid sagt das Bundes-
gericht, eine MaBnahme diene dann der allgemeinen Wohlfahrt,
wenn sie einem geniigend allgemeinen anerkannten o&ffentlichen
Interesse diene.

Das Bundesgericht stiitzt sich damit auf den unbestimmten
Rechtsbegriff des offentlichen Interesses und 1463t bei der Frage,
was denn eine soziale MalBnahme sei, alles offen. Aus diesem
Grunde miissen wir uns fragen, wer denn letztlich festzustellen
habe, was dem allgemeinen Interesse dienlich sei, was allgemeine
Wohlfahrt sei. Das Bundesgericht ist hier auBBerordentlich zurtiick-
haltend. Es zieht sich praktisch zurlick auf den Begriff der Ver-
haltnismaBigkeit (vgl. etwa BGE 99 I 39). Damit ist es weitgehend
eine Aufgabe des Gesetzgebers, die Prognose zu stellen, ob diese
oder jene MaBBnahme tatsdchlich zur spiteren sozialen Wohlfahrt
beitragen werde. Das Bundesgericht zieht sich somit wieder zuriick
und 146t dem Gesetzgeber den freien Spielraum.

Zu solchen Fragen mul} die Verfassungslehre Stellung nehmen,
ob die sozialen Grundrechte in die Verfassung aufgenommen wer-
den oder nicht. In diesem Zusammenhang ist auf eine im Referat
MULLER besonders aufgeworfene Problematik einzutreten, nim-
lich die Frage der dynamischen Entwicklung des Gleichheitssatzes.
Bei der Anwendung des Gleichheitssatzes im Zusammenhang mit
der Sozialtdtigkeit des Staates sind zwei Fragen klar auseinander-
zuhalten: Die erste Frage lautet: «Wieviel soll der Staat an Ver-
sorgung leisten?» Bekanntlich kann ja der Staat nicht nur durch
eine ungleichmiBige Verteilung von Leistungen, sondern auch
durch die Unterlassung einer Leistung diskriminieren; dies Pro-
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blem stellt sich vor allem im Zusammenhang mit der sogenannten
Chancengleichheit. Das Gericht wird aber kaum bei der Beant-
wortung dieser Frage in Anwendung des Gleichheitssatzes weit
gehen konnen. Diese Fragen sind meistens politischer Natur und
konnen von einem Verfassungsgericht kaum befriedigend gelost
werden.

Auf die zweite Frage aber miite das Gericht meines Erachtens
eintreten. Diese lautet: «Ist das, was der Staat an Versorgung ge-
geleistet hat, in seinen Auswirkungen auch rechtsgleich angewen-
det?» Die Frage der rechtsgleichen Verteilung von Versorgungs-
leistungen ist nicht nur eine Frage, die bei der Priifung von Ver-
waltungstitigkeiten, sondern auch bei der Priifung von Gesetzen
zu stellen 1st. Denn auch der Gesetzgeber kann eine ungerechte
Verteilung von Versorgungsleistungen, sei es durch Generalklau-
seln oder sei es durch ausdriickliche Vorschriften, bewirken. Bei der
Beantwortung der politischen Fragen miissen wir uns vorerst ein-
mal eingestehen, daB3 wir den Sozialbegriff noch tiberhaupt nicht
geniigend ausgelotet haben, wir wissen nicht, was «allgemeine
Wohlfahrt» heil3t, was zum Gliick des Menschen, zu seiner Wohl-
fahrt beitrdgt. Daran kranken nicht nur die Politiker, sondern
meines Erachtens auch die Staatslehre. Wir haben die Frage nach
dem Staatszweck leider vernachldssigt. Wohl aus diesem Grunde
sind wir iliber das Menschenbild eines HOBBES, eines MARX und
eines ROUSSEAU noch nicht hinausgegangen. Nicht einmal die
Freupsche Wendung, ndmlich seine Erkenntnis von der Trieb-
abhingigkeit des Menschen, haben wir bis jetzt in die Grundrechts-
und Verfassungslehre einbauen konnen. Wer aber die Frage nach
den Sozialrechten stellt, wird auch gleichzeitig zu seinem Men-
schenbild befragt. Wir miissen doch schlieBlich wissen, unter wel-
chen Voraussetzungen sich die Menschen, wenn {iberhaupt, «ent-
falten» konnen. Wir miissen wissen, welches die wesentlichen Be-
diirfnisse des Menschen fiir ein menschenwiirdiges Dasein sind,
wenn wir die Frage stellen, welche Wohlfahrtsleistungen der Staat
zu erbringen hat. Wir missen wissen, inwieweit der Mensch trotz
seiner Triebabhdngigkeit zur Selbstregulierung féhig ist und ra-
tionale Entscheidungen fdllen kann usw. Diese Fragen werden
auch vom Bundesrat bewul3t oder unbewul3t, wie etwa 1n seiner
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Botschaft iiber die Konjunkturartikel oder in seinen Richtlinien
fiir die Legislaturperiode, immer wieder aufgeworfen, aber kaum
beantwortet. Sie werden sich allerdings kaum mit letzter Klar-
heit beantworten lassen. Die Verfassungslehre ist aber aufgerufen,
wenigstens nach groBerer Klarheit zu suchen.

Herr MULLER hat uns in seinem Referat deutlich aufgezeigt,
daB der Verfassung ein Menschenbild zugrunde liegt, das nicht
eindimensional verstanden werden darf, das nicht nur dem einen,
der schon die Freiheit besitzt, Rechte geben soll, sondern auch
den anderen in seiner Entfaltung fordern mul3. In diesem Sinne ist
der Gestaltungsauftrag an die staatlichen Organe, die institutionelle
Garantie der Freiheitsrechte zu verstehen, die vielleicht bewul3t
oder unbewulBt von einem neuen, unserer Gesellschaft entspre-
chenden Menschenbild gepragt sind.

Prof. Dr. Fritz GYGI, Bern:

Im Vorfeld der Diskussion um eine Gesamterneuerung der Ver-
fassung, zu der das gesamte Volk sich seine Meinung bilden soll,
verdienen beide Berichterstatter Anerkennung, weil sie eine Spra-
che sprechen, die von jedermann verstanden werden kann. Es wird
nicht der Eindruck zu erwecken versucht, als ob Verfassungsrechts-
fragen zu begreifen nur wenigen vorbehalten sei.

Das Referat von J.P. MULLER, zu dem 1ch mich vor allem dulBern
mochte, 143t verdienstvollerweise heraustreten, dal3 freiheitliche
und gerechte gesellschaftliche Verhiltnisse im geltenden Verfas-
sungszustand nicht Gegensitze oder Gegenpole bilden. Das ist
selbst dann nicht der Fall, wenn dadurch wirtschaftliche Stiitzung
und Forderung des einzelnen durch staatliche Intervention oder
Leistungen gefordert ist. Die Bundesverfassung, wie sie jetzt 1st,
deckt ein solches Anliegen (S.812ff., 8231f., 8941t.).

Die Juristen tragen jedoch einen nicht unwesentlichen Teil an
Verantwortung dafiir, daBB die Freiheitsrechte im wirtschaftlich-
sozialen Bereich in einer Weise staatsfremd verstanden worden
sind, die threm wahren und ihrem vollen Sinngehalt nie entspro-
chen hat. Dieser Irrtum mul} nicht unbedingt dadurch tiberkom-
pensiert werden, dall man soziale Grundrechte einfithren wiirde.
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Es geniigt vielmehr, die Freiheitsrechte des Wirtschaftslebens um
die soziale Dimension anzureichern, genauer gesagt, die verschiit-
tete Seite dieser Grundrechte wieder abzudecken und zu restau-
rieren. Zu diesem Zwecke hat J.P. MULLER eindriicklich dargetan,
dall man in der Verfassung nicht nur die Freiheitsrechte sehen und
in ihrer vollen Tragweite verstehen sowie ernst nehmen sollte. Es
sind nicht minder die Kompetenzvorschriften, Rechtssetzungsauf-
trige und die andern Gehalte zu beachten und miteinander in
systematische Beziehung zu setzen (so etwa S.749ff., 823ff., 8251f.).

Eine gute Verfassung ist nicht eine Verfassung, die moglichst
vieles voll verspricht, was sie nicht oder hochstens zu einem ge-
ringen Teil wird halten konnen. Zu vermeiden gilt es vor allem,
mit solchen Versprechungen unvertragliche Gegensitze zu schaf-
fen oder gar verhiillte Systemwandlungen einzuschleusen (S.742f.,
858).

Man darf aus den von J.P. MULLER konzis dargelegten Griinden
zogern, einer Begehrlichkeitseinstellung, die wechselweise weit-
gehendste Freiheit der individuellen Entscheidung einerseits und
Totalversorgung der Bediirfnisse durch den Staat andererseits for-
dert, den Anschein verfassungsrechtlicher Legitimitit zu verschaf-
fen. Das aber miillte aus einer Verfassungslage resultieren, in der
scheinbar eintrichtig nebeneinander die Wirtschaftsfreiheit und
Eigentumsfreiheit einerseits, Recht auf Arbeit und Recht auf Woh-
nung andererseits stiinden. Desgleichen geht das pritentidse Getue
im Bildungssektor auf eine solche Haltung zuriick. Das Volk
scheint hier einen feineren Sinn fiir die Abgrenzung des Moglichen
vom Unmoglichen zu haben.

Soziale Grundrechte sind — dariiber besteht Einigkeit auch bei
den Befiirwortern — zur Hauptsache an den Gesetzgeber gerichtet
(S.847, 852ff.). In Wahrheit wirden sich in ihnen eigentlich vor
allem verpflichtende Kompetenzvorschriften fiir Sozialaufgaben
verbergen. Gerade deswegen bringen sie eben insoweit nichts wirk-
lich Neues, sondern bestitigen lediglich die im Referat nachge-
wiesene bisherige Unterschdtzung anderer Verfassungsinhalte (z.B.
S. 749%.). '

Zu bedenken waren zusitzlich in dieser Sicht die Riickwirkun-
gen, die von sozialen Grundrechten auf die Kompetenzverteilung
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zwischen Bund und Kantonen ausgehen miiten, wenn und weil
soziale Grundrechte effektiv in ausgedehntem Mal als Rechts-
setzungszustdndigkeiten zu verstehen wéren (so S. 7491f.).

SchlieBlich darf hervorgehoben werden, dal3 die beiden Referen-
ten eines belegen: Man kann vorausschauend und fortschrittlich
denken, ohne die Notwendigkeit zu sehen, sich zuvor tiber alles
Bestehende hinwegzusetzen.

Dr. WALTER HILDEBRANDT, Biilach*:

Es mul} auffallen, daB3 sich unser Schweizerischer Juristentag
mit den sogenannten «Sozialen Grundrechten» beschiftigt. Wir
befinden uns eben auf dem Wege zum Sozialstaate, ja sogar zum
Leistungsstaate. Vom Freiheits-, Ordnungs- und Wohlfahrtsstaate
der selbstindigen Biirger kommen wir her. Das Staatsziel ist nicht
mehr Freiheit, sondern das Gemeinwohl, schlechthin das Gliick.
Es wird vom einzelnen Biirger, der heute meist in unselbstdndiger
Stellung lebt, nicht mehr viel, vom Staate aber fast alles erwartet.
Das ist der heutige Zeitgeist, und dieser Zeitgeist ist Existentia-
lismus, Ausleben inmitten einer organisierten Gemeinschaft, die
ihren Gliedern alles bietet, nicht nur einige Hilfe, um die Freiheits-
rechte nutzen zu konnen, sondern dariiber hinaus wirtschaftliche
Leistungen, den Anspruch auf Wohnung, Arbeit und Bildung. Die
Marschrichtung geht — franzosisch gesagt — auf den «état provi-
dence» zu.

Wir miissen unseren beiden Referenten dafiir dankbar sein, dal3
sie unsdie Lage und die Gedankenginge so klar und ungeschminkt
dargelegt haben. Sie ermdglichen es uns, mit der Priifung des Ge-
schehens und Zielens von heute einzusetzen. Das Ideal unserer
Viter war die Freiheit der Personlichkeit, welche unsere Bundes-
verfassung noch immer bestimmt. In der Freiheit sahen sie den
Zweck des Staates; sie wollten sich als Personlichkeiten frei ent-
falten. Heute steht etwas Objektives, nimlich das Gliick des Men-
schen, im Vordergrund, und dieses Gliick will man sich durch die

* Aus Zeitgriinden konnte dieses Votum an der Tagung nicht mehr miindlich vor-
getragen werden.
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Leistungen des Staates gewdhren lassen. Anstatt dal3 ein jeder sich
sein Gliick selber schmiedet, soll der Staat den Leuten das Gliick
schmieden. Wie wir von den negativ verlaufenen Abstimmungen
her wissen, 1aBt sich das aber nicht so ohne weiteres bewerkstelli-
gen, denn der Staat unserer Bundesverfassung entbehrt noch jenes
Aufbaues, welcher die Leistungen hervorbringt. Er verfiigt weder
iber jene Gliederung, welche die Emptangerschaft bestimmt, noch
tiber die Mittel, welche er leisten soll. Kurz: Der Bund ist auf die
sogenannten «sozialen Grundrechte» nicht vorbereitet.

Uberhaupt steckt in diesem Begriffe eine merkwiirdige neue Be-
hauptung, dal3 es sich ndmlich um urspriingliche, fundamentale
Rechte handle. Im Gegensatze zu den Freiheitsrechten, die der Per-
sOnlichkeit naturhaft eigen sind, erscheinen aber die «sozialen
Grundrechte» als abgeleitete, sekundédre Gebilde, abgeleitet aus
einer neuen Auffassung des Staates als Sozialstaat. Das zeigt sich
auch darin, dabB sich das Gegenstiick dazu, die «sozialen Grund-
pflichten», in unserem schweizerischen Rechtswesen noch nicht
herausgebildet hat, vielleicht deshalb nicht, weil es wohl angeneh-
mer i1st, Rechte zu kreieren als Pflichten zu statuieren. Die «so-
zialen Grundrechte» sind im Grunde nicht gegeben, sondern wer-
den nur aufden Schild erhoben, weil den Menschen in der heutigen
Mehrung von Volk und Industrie der Raum fehlt, um sich mit den
Freiheitsrechten allein ein gesichertes Dasein zu schaffen. Inso-
weit lassen sich die «sozialen Grundrechte» gewissermalen recht-
fertigen.

Man halte sich indessen gegenwartig, daB3 es fragwiirdig ist, dem
Volke durch staatliche Leistungen das Gliick zu verschaffen. Diese
Medaille hat auch ihre Kehrseite. Der Staat kann nur leisten, wenn
er zuvor seine Krifte und Mittel gesammelt hat. Das geht nicht
ab ohne eine Ballung der Staatsgewalt, ohne Straffung der Bande
zwischen Staat und Biirger. Leicht kann das Gliick nur einen
harten Zwang zu Gevatter bekommen, womit es dann auf einen
engen Bereich zusammenschmilzt. An dieser Stelle kommt mir
Grimms Miarchen vom «Hans 1im Gliick» in den Sinn: jener Hans
tauschte, um gliicklicher zu werden, seinen verdienten Klumpen
Goldinein Rof3 um, dann das Rof3 in eine Kuh, weiter in eine Sau,
in eine Gans und schlieBlich in zwei Wetzsteine, die ihm in den
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Brunnen hinunterfielen, so da} er am Ende seines Gliickes gar
nichts mehr besall. Darum heil3t es mit den «sozialen Grund-
rechten» Mal} halten. Auch wenn sich das Gliick nicht so voll-
stindig darbieten sollte, so ist dieser mangelhafte Zustand immer
noch besser, als wenn der Biirger keinen Raum mehr hat, sich
gemdl den Freiheitsrechten in Freiheit zu entfalten. In gewi3 allzu
plastischer Art hat der Dichter HOLDERLIN einmal gesagt : «Immer-
hin hat das den Staat zur Holle gemacht, daB3 ihn der Mensch zu
seinem Himmel machen wollte.» Es diirfte eine Aufgabe der
Rechtswissenschaft sein, unter Pflege der Rechtsgeschichte und
Rechtsvergleichung dafiir zu sorgen, dal3 nicht vor lauter Sozial-
gesetzgebung der Wille der Biirger zur Eigenstindigkeit gelihmt
und damit der Bestand des Staates geschwicht wird. Es kommt
nicht allein auf die bessere Fassung, Sprechbarkeit und Erfiillbar-
keit der «sozialen Grundrechte» an.

Einstweilen bewegen sich die Fragen um die «sozialen Grund-
rechte» noch weithin auf dem Boden der Politik. Von dem Magne-
ten des Sozialstaates, noch mehr des Leistungsstaates, fithlen sich
die Organe der Gesetzgebung, der Verwaltung und selbst der
Rechtsprechung angezogen. Das duBlert sich in Programmen, Pla-
nungen, Richtlinien, neuen Auslegungen des Rechtes. Wiahrend
nach fritherer Ansicht nur der Rechtssatz Recht bildete, scheinen
neuerdings allerlei Vorformen, Ubergangsformen, Entwiirfe, be-
hauptet fortschrittliche Rechtsauffassungen um rechtliche Geltung
zu ringen, ja sogar rechtliches Gewicht zu erlangen. Dies ist um
so mehr der Fall, als staatliche Organe und nicht etwa nur poli-
tische Parteien deren Urheber sind. Auf solche Weise entsteht
eine Unsicherheit tiber den Rechtsbestand. So erscheint eine schir-
fere Trennung zwischen Recht und bloBer Politik als geboten.

Wir beschéiftigen uns mit den «sozialen Grundrechten» im Vor-
felde einer allfdlligen Totalrevision der Bundesverfassung. Da
diirfte es sich empfehlen, den Wagen der Verfassung nicht allzu
sehr mit solchen Neuerungen auf einmal zu belasten, und zwar
eingedenk der Worte, die uns aus der Feder GOTTFRIED KELLERS
tiberliefert sind, und die da lauten:

«Eine Verfassung ist keine stilistische Examenarbeit. Die soge-
nannten schonen, philosophischen Verfassungen haben sich nie
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eines langen Lebens erfreut. Wire mit solchen geholfen, so wiir-
den die iiberlebten Republiken noch da sein, die sich einst bei
Rousseau eine Verfassung bestellten, weil sie kein Volk hatten, in
welchem die Verfassungen latent sind bis zum letzten Augenblick.
Uns scheinen jene Verfassungen die schonsten zu sein, in welchen
ohne Riicksicht auf Stil und Symmetrie ein Konkretum, ein errun-
genes Recht neben dem anderen liegt, wie die hartglinzenden Kor-
ner im Granit, und welche zugleich die klarste Geschichte ihrer
selbst sind.»

Prof. Dr. WERNER KAGI, Ziirich*:

Das Postulat der Sozialrechte ist eine Herausforderung fiir unser
Verfassungsdenken. Zwar ist die Sache nicht so neu, wie viele
meinen; auch wird das Problem nicht zum ersten Mal diskutiert.
Und doch war die Herausforderung noch nie so grundsétzlich wie
heute. Die Erfahrungen fritherer Auseinandersetzungen miif3ten
uns in einer Zeit, die eine gefdhrliche Neigung zur Verabsolutie-
rung und zur Polarisierung zeigt, Ermahnung sein. Wenn friiher
von diesen Sozialrechten die Rede war (vom «Recht auf Arbeit»
schon 1893/94, dann wieder 1946 und 1947 ; vom «Recht auf Woh-
nung» 1970/71; zuletzt 1972/73 vom «Recht auf Bildung»), dann
konnte man immer wieder die gleichen Reaktionen beobachten:
Von der einen Seite her die radikale Verdachtigung, Ablehnung,
ja Verketzerung der sozialen Grundrechte. Sie erschienen einem
extrem liberal-individualistischen Denken oft geradezu als Nega-
tionder Freiheit und a priori als vollig unvereinbar mit dem Rechts-
staat. Mehr noch: Sie warnten vor diesem «trojanischen Pferd»,
das den Weg zum Kollektivismus und zum Totalstaat einleiten
miiBte! Hinter der Ablehnung stand bei vielen ohne Zweifel eine
echte Besorgnis um den freiheitlichen Rechtsstaat; bei anderen
dagegen ist der Rechtsstaat allerdings auch blof die ideale Ver-
kleidung des Egoismus und eines mangelnden Willens zu sozialer
Gerechtigkeit. Auch der Rechtsstaat kann entarten, zu einer Ord-

* Aus Zeitgriinden konnte dieses Votum an der Tagung nicht mehr miindlich vor-
getragen werden.
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nung gegen die Gerechtigkeit werden. — Auf der anderen Seite
konnte man oft eine eigenartige Faszination, verbunden mit allerlel
utopischen Erwartungen, feststellen. Die Sozialrechte werden von
vielen als das «neue Leitbild» fiir eine kommende Verfassungs-
politik angesehen. Sie werden dem «bloBen Rechtsstaat» bzw. der
«bloBen Formaldemokratie» entgegengestellt. Nur wer sie vorbe-
haltlos befiirwortet, ist «sozial» und «fortschrittlich»; wer sie da-
gegen verneint oder auch bloB kritisch betrachtet, wird mit dem
Stigma des «Asozialen» und «Reaktiondren» belegt. Auch hier
mub festgehalten werden, dal3 es vielen Befiirwortern um das An-
liegen der sozialen Gerechtigkeit geht. Aber auch das andere ist
nicht zu verkennen: Die Sozialrechte als blo3 taktisches Mittel im
Kampf gegen das ganze System der rechtsstaatlichen Demokratie.
Wir stehen jedenfalls heute vor einer neuen gefahrlichen Polarisie-
rung, die uns im Blick auf die verfassungspolitische Aufgabe der
kommenden Jahre beunruhigen mub.

In dieser Situation wurden uns nun zwei Berichte vorgelegt, von
JORG MULLER und ETIENNE GRISEL, die in ganz aullerordentlicher
Weise geeignet sind, die Nebel zu spalten, gefihrliche illusiondre
Erwartungen abzubauen, zu «entmythologisieren», die Begriffe zu
kliren und die Fragestellung zu differenzieren. Mit Herrn GYGI
mochte ich die «klare Sprache» hervorheben. Es ist doppelt er-
freulich, daB3 diese Kldarung, die einer offeneren und sachlicheren
Diskussion unter Juristen und in der weiteren Offentlichkeit den
Weg bereiten kann, von zwel Vertretern der jiingeren Generation
geleistet worden ist.

Die beschriankte Zeit erlaubt es nicht, auf Einzelheiten einzu-
gehen. Ich héitte einige Fragen zu verschiedenen Punkten ; aber das
grof3e Ja zu den Hauptthesen 146t mich diese kleineren Vorbehalte
zurlickstellen. Lassen Sie mich statt dessen versuchen, einige
Hauptpunkte, die mir im Blick auf die kommende verfassungs-
politische Diskussion um die Totalrevision — oder, was wahr-
scheinlicher ist, um eine ganze Reihe von Partialrevisionen — we-
sentlich erscheinen, anzudeuten bzw. zu unterstreichen.

Klar ist das hochste politische Ziel der rechtsstaatlichen Demo-
kratie, die « Humanisierung » oder « Vermenschlichung» der Gemein-
schaft. Wie ein Refrain geht es durch die Abhandlung von JORG
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MULLER, dal} der Grundwert der Personwiirde, wenn anders es
nicht eine bloBe Phrase bleiben soll, verlange, dal3 auch ein Min-
destmal} an sozialer Gerechtigkeit durch die staatliche Verfassung
gewahrleistet wird. Fiir die Verwirklichung aber ist folgendes zu
bedenken: Es geht nicht darum, den «Rechtsstaat» durch den
«Sozialstaat» abzulGsen, der die soziale Gerechtigkeit im freien,
direkten Zugriff anstrebt; sondern der Sozialstaat muf in den For-
men und Schranken des Rechtsstaates verwirklicht werden. Nur so
kann das legitime Ziel erreicht werden, daf3 die Freiheitsrechte zu
einer wirklichen Moglichkeit fiir alle Menschen werden konnen.

Meine Generation hat die radikale Bedrohung des Rechtsstaates,
in vielen Staaten seine radikale Zersetzung und seinen Zusam-
menbruch miterlebt. Dieses Trauma hat uns fiir die Gefahren sen-
sibilisiert. Es geht dabei keineswegs um ein bloBes Festhalten am
Geist und an den Formen von gestern. Wir miissen die zeitbe-
dingten Elemente und die Erstarrungen und anderen Méngel klar
erkennen. Auch der Rechtsstaat ist durch ein oft sehr kurzsichtiges
Niitzlichkeitsdenken und vor allem durch den praktischen Ma-
terialismus bedroht. Die Hierarchie der Werte ist weitherum in
Verwirrung geraten.

Aber ebenso deutlich mul} das andere gegeniiber gewissen salop-
pen Angriffen und leichtfertigen Verketzerungen festgehalten wer-
den: Der Rechtsstaat ist nicht einfach eine Objektivation des «se-
kuritidtsbesessenen bourgeoisen Geistes». Dal er da und dort ge-
radezu mit dem «Recht zur Spekulation» und dem «Schutz der
Steuerdefraudation» identifiziert werden kann, ist angesichts einer
falschen Passivitit und eines eigenartigen Nachgebens (Steuer-
amnestien) verstiandlich, trifft aber nicht sein Wesen. Er ist das
Ergebnis eines jahrhundertelangen Kampfes um das Recht, auch er
eine «constans et perpetua voluntas» gegen angemalte Allmacht,
gegen Ungerechtigkeit und Willkiir. Die rechtsstaatlichen Normen
und Einrichtungen sind wirklich der Niederschlag jener «expé-
rience éternelle», die MONTESQUIEU als Quintessenz der verfas-
sungsgeschichtlichen Erfahrung aufgewiesen hat. Eine Zeit, die vor
allem die Wandlungen sieht und betont, ist in Gefahr, mit den
zeithedingten Normen auch jene Normen iiber Bord zu werfen,
die man fliglich als «dauernde» oder «ewige» bezeichnen darf. Thre
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Erhaltung und neue Entfaltung ist uns gerade heute aufgegeben,
wo wir daran sind, den Rechtsstaat zum sozialen Rechtsstaat weiter-
zuentwickeln.

Eben hier stellt sich nun die Frage nach der Stellung, Bedeutung
und Wiinschbarkeit von Sozialrechten als sozialen Grundrechten der
Verfassung. Lassen Sie mich, angeregt durch die vortreffliche Un-
tersuchung von JORG MULLER, einige Punkte herausgreifen, die
mir im Blick auf die kommenden Diskussionen bedenkenswert er-
scheinen: Da ist einmal die Kldrung der Begriffe und die Differen-
zierung. Was sich selbst fiir die klassischen Grundrechte als not-
wendig erwiesen hat, wird fiir die sozialen Grundrechte geradezu
zum imperativen Gebot: Die Frage ist fiir jeden Bereich besonders
zu untersuchen und aus der Vielzahl moglicher rechtlicher Lo-
sungen ist die je sachgereé-hte auszuwihlen. Da ist weiter die nach-
drickliche Erinnerung an die Grenzen, die dem Recht hier gesetzt
sind. Der Rechtsstaat ist an sich eine Begrenzung des Staates und
er bewahrt den Sozialstaat vor dem gefidhrlichen Abgleiten in tota-
litire Bahnen und die damit verbundene Unitarisierung, Nivel-
lierung und Verabsolutierung. Eben dieser Rechtsstaat, der heute
vom Willen zur sozialen Gerechtigkeit getragen sein mul3, erinnert
uns aber gleichzeitig daran, daB3 diese sozialen Leistungen des Staa-
tes nur begrenzt in die Form von Sozialrechten, die einen gericht-
lich geschiitzten subjektiven Anspruch des einzelnen gewéhrlei-
sten, gekleidet werden konnen. Die Milachtung dieser Schranken
durch eine zu weit gehende Verbiirgung von Sozialrechten miil3te
sich, paradoxerweise, sehr unsozial auswirken und vor allem auch
dem Rechtsstaat gefahrlichen Schaden zufiigen. Der Rechtsstaat
gewihrleistet, wie JORG MULLER wiederholt betont hat, einen «op-
timal offenen politischen Prozef3» fiir die Verwirklichung der sozialen
Gerechtigkeit.

Die Verfassung sehen wir heute nicht mehr bloB als Magna
Charta derindividuellen, politischen und foderativen Freiheit, son-
dern auch als Magna Charta des Umweltschutzes und des Sozial-
staates. Diese Ausweitung des Verfassungsbegriffs — in dem sich
ein umfassenderes BewuBBtwerden und Ergreifen der Verantwor-
tung spiegelt — mochte dazu fiihren, moglichst alle grundlegenden
Normen in das Grundgesetz aufzunehmen. Das scheint nicht nur
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im Blick auf die Rechtsverwirklichung, sondern auch im Gedan-
ken an die (immer noch vernachlissigte) pidagogische Aufgabe
der staatsbiirgerlichen Erziehung wichtig zu sein. Diese umfassende
Kodifikation hat auch nicht nur fiir Franzosen etwas Faszinieren-
des. Aber so sehr dies aus politischen Griinden wiinschbar sein mag,
miissen wir doch — um des Rechtes willen — davon absehen. Wir
wiirden fiir jene sozialen Grundrechte, die sich in die Form eines
fiir die unmittelbare Anwendung hinreichend prézisierten, in den
finanziellen Auswirkungen berechenbaren und tragbaren Anspru-
ches bringen lassen, vorschlagen, dal3 sie im Sachzusammenhang
(z. B. im Abschnitt «Schule» oder «Erziehung» oder « Arbeit» oder
«Gesundheitswesen» etc.) eingefiigt werden. Eine zusammenfas-
sende Kodifikation der sozialen Grundrechte — in Analogie zu den
klassischen Freiheitsrechten — 1st nicht nur rechtsstaatlich proble-
matisch, sondern auch wegen der groBBen Verschiedenheit verfas-
sungsrechtlich nicht gerechtfertigt. Eine systematische Zusammen-
fassung aber wurde zweifelsohne nach allerlei Auslegungsversu-
chen rufen (z. B. «Liickenlosigkeit» des Katalogs sozialer Grund-
rechte, «Vorrang der sozialen Grundrechte gegeniiber dem bloBen
status negativus» u.d.m.). |
Zum Schlufl noch eine Bitte oder besser ein Aufruf an die Ju-
risten. Wir erinnern an die emotional geladenen Simplifizierungen
in vielen Offentlichen Diskussionen um diese Sozialrechte, an die
Herrschaft des Schlagwortes und an die damit verbundene Polari-
sierung und Erstarrung der Meinungen. Wir haben nun anderer-
seits diese vorziiglichen Referate von JORG MULLER und ETIENNE
GriseL. Der SchluBbericht der Kommission Wahlen wird uns
niachste Woche zugénglich sein. Wir sind in diesem Zusammen-
hang vor allem gespannt auf das Kapitel iiber die Sozialrechte von
HaNs HUBER, von dem wir eine wesentliche Kldrung der komple-
xen Problematik erwarten. Neben den neueren Abhandlungen von
Luzius WILDHABER und PETER SALADIN, die auch demjenigen, der
die Dinge etwas anders sieht, viel Anregung geben, darf ich auf
eine neue Ziircher Dissertation von CHRISTIAN BENz, die letzte
Woche erschienen ist, hinweisen. Die groe ausldndische Literatur,
auch zur volkerrechtlichen Entwicklung, miissen wir im «Zeitalter
der Integration» noch viel stiarker als frither heranziehen, wie dies
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in den erwihnten Abhandlungen geschehen ist. Diese Literatur ist
in schonster Weise geeignet, die kommende verfassungspolitische
Diskussion zu fundieren und zu kliren. Es geniigt nun aber keines-
wegs, da3 wir es hier unter Juristen diskutieren, dal3 einige Juristen
in den Réten klidrend wirken oder vor einer Abstimmung in einer
Radio- oder Fernsehdiskussion das Wort ergreifen. Wir Juristen
miifiten uns an dieser wegbereitenden Arbeit weit intensiver beteiligen.
Unser verehrter Prisident hat gestern in seiner aufriittelnden Pri-
sidialrede wesentliches zu dieser Verantwortung des Juristen in
bedrohter Zeit gesagt. —

Nach dem Ersten Weltkrieg, nach dem Zweiten Weltkrieg und
nun wieder neu in der eigenartigen Krise der Hochkonjunktur wird
dem « Rechtsstaat » der «Sozialstaat» als das neue und hohere Ziel
entgegengestellt. Es geht aber, richtigerweise, nicht um eine Anti-
these «Sozialstaat gegen Rechtsstaat» (auch nicht umgekehrt!),
sondern vielmehr wm die Synthese des sozialen Rechtsstaates. Es
bedarf— wie vor allem die oft erschreckenden Statistiken iiber die
Stimmabstinenz zeigen — einer gro3en und beharrlichen Anstren-
gung, um den Sinn fiir den Rechtsstaat und die rechtliche Verfassung
neu zu wecken. Der Rechtsstaat bleibt bzw. wird nur dann eine
Ordnung, die dem einzelnen sinnvoll und verteidigungswert er-
scheint, wenn er in ihr und durch sie die soziale Gerechtigkeit er-
fahren darf. Aber es gilt umgekehrt auch das andere: daff der
Sozialstaat — um ein Wort von IMMANUEL KANT zu variieren —
keinen wirklichen Schritt tun kann, ohne zuvor dem Rechtsstaat zu
huldigen.

M. le professeur ETIENNE GRISEL, rapporteur de langue frangaise
(intervention finale):

Je voudrais me borner d’abord a mettre une fois encore en
évidence un point qui me parait capital, parce qu’il est au départ
de tous les débats relatifs aux droits sociaux, en d’autres termes
parce qu’il marque la bifurcation entre les différentes voies qui
peuvent nous conduire a garantir et a rendre effectifs les droits
sociaux. Et, pour terminer, je hasarderai une prédiction.

M. MORAND a relevé que la définition des droits sociaux qui les
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fait dépendre du critére (matériel) de leur contenu entraine un
certain nombre de conséquences importantes. Il en a cité quel-
ques-unes. Je voudrais pour ma part ajouter que, si je me suis lon-
guement étendu tout a I’heure sur les motifs plutdét théoriques
pouvant conduire a adopter une telle définition, il me semble que
cette derniere présente également un certain nombre d’avantages
pratiques. En effet, cette conception, si elle est adoptée, obligera
le constituant a considérer la constitution économique et sociale
comme un tout. En d’autres termes, la définition que je vous sou-
mets fera obligation aux futurs constituants d’envisager comme
une unité les divers termes du probléme social, et a donner a ce
dernier une solution d’ensemble. Ce point me parait capital et,
si je I'al bien compris, c’est précisément celui-la qui fait peur a
M. le professeur JunoOD. Il importe en effet d’harmoniser, de con-
cilier les intéréts, les aspirations et les intéréts économiques des
divers groupes qui composent la société. Il s’agira d’apporter a
chacun la liberté nécessaire a son développement matériel, condi-
tion d’une situation morale digne de I’étre humain. Il faudra en
méme temps assurer a chacun les prestations indispensables a cet
¢panouissement matériel d’une part, a cette dignité humaine de
I’autre. Donc, au-dela de ses aspects purement techniques, ma con-
ception en quelque sorte globale ou unitaire des droits économiques
et sociaux aura une signification pratique; elle veut, en d’autres
termes, indiquer la voie que le constituant pourrait emprunter lors-
qu’il cherchera a garantir a tous les membres de la société leur
¢panouissement économique et moral.

M. SALADIN nous attribue, 3 M. MULLER et & moi, une attitude
pessimiste quant a 1’établissement des droits sociaux. Je me de-
mande toutefois §’il ne s’agit pas, dans une certaine mesure, d’un
malentendu. Nous ne pouvons pas aujourd’hui faire abstraction
des objectifs sociaux. Et le constituant ne pourra pas les ignorer.
Si le développement de la vie matérielle, économique et sociale
mérite d’étre favoris€ au méme titre que I’épanouissement intel-
lectuel, spirituel et politique dont on a parlé tout a I’heure, encore
faut-il donner cependant aux dispositions constitutionnelles la
structure qui convient aux différents droits économiques et sociaux
que I’on voudra garantir.
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Je termineral par une prédiction que je hasarde et qui résulte
d’une distinction qu’il faut faire, je crois, entre deux catégories de
droits sociaux qui donnent lieu a une prestation positive. En effet,
parmi les droits sociaux qui appartiennent au statut positif, il
faut, comme I’a fait le conseiller national AUBERT lors des débats
sur le droit a la formation, envisager d’un coté les droits a une
prestation que ’Etat fournit d’ores et déja ou qu’il est du moins
prét a fournir immediatement, d’une part et, d’autre part, les droits
a une prestation que 1’Etat n’est pas encore a méme de fournir ou
du moins pas completement. Si cette derniere distinction n’a guere
d’intérét dogmatique, elle a cependant une portée pratique. En fait,
I’Etat reconnaitra plus volontiers et sans doute avec davantage de
raisons des droits sociaux qu’il est siir de pouvoir rendre effectifs,
autrement dit, d’énoncer des promesses qu’il est certain de pouvoir
tenir. Et ce n’est certainement pas un hasard si le seul droit social
non écrit a une prestation positive est celui de ’assistance judiciaire
gratuite, qu’il est sir de pouvoir garantir, méme s’il a besoin,
pour ce faire, de I'aide des avocats. Et ce n’est pas un hasard non
plus st le premier droit subjectif a une prestation positive que le
Conseil fédéral aussi bien que I’Assemblée fédérale ont soumis au
vote du peuple et des cantons a été le droit a la formation. L’Etat
sait qu’il peut et qu’il doit assurer a chacun I’enseignement qu’il
est capable de suivre.

Prof. Dr. JORG P. MULLER, Berichterstatter deutscher Sprache
(SchluBwort):

Ich glaube, ich kann mich ganz kurz fassen. Die zahlreichen
Voten, die gefallen sind, haben das ganze Spektrum der Zweifel
und Vorbehalte, die ich gegeniiber meiner eigenen Meinung habe,
schon zum Ausdruck gebracht. Ich habe wihrend der Arbeit und
Vertiefungin den Problemkreis meine eigene Stellungnahme selber
auch gedndert; ich mochte da allen Rednern danken, die Pro und
Kontra zum Ausdruck gebracht haben. Herr Dr. WEBER hat zu-
nichst gefragt, wie ein Recht auf Bildung zu konkretisieren wére.
Gerade diese Frage hat mich bei der Ausarbeitung meines Refe-
rates eigentlich zuerst zu einer grof3en Skepsis gegeniiber der schlag-
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wortartigen Proklamation sozialer Grundrechte in der Verfassung
gefithrt. Was konnte das Bundesgericht tatsdchlich tun bei der
Konkretisierung dieses Rechts? Es miilfite angesichts des vielleicht
kommenden numerus clausus bei den Medizinern feststellen, dal3
dieser angesichts der tatsdchlichen Verhiltnisse unausweichlich sei.
Ist es wiinschbar, daB3 als Verfassungsrecht festgestellt wird, der
numerus clausus sei in dieser GroBBenordnung zuldssig, in einer
andern nicht? Ich sehe hier einfach eine Uberanstrengung der Mog-
lichkeiten der Verfassungsgerichtsbarkeit, wie sie sich in Deutsch-
land gezeigt hat beim Numerus-clausus-Urteil, wo angesichts des
numerus clausus von 40-60% fiir Mediziner in Hamburg und
Miinchen gesagt wurde, der Verfassungsrichter konne nicht ein-
schreiten, da das Gemeinwesen doch im Rahmen des Moglichen
gehandelt habe. Diese Entwicklung halte ich fiir unheilvoll. Ich
halte es auch fiir bedenklich, wenn das Bundesgericht entweder
dem Bundesgesetzgeber — im Hinblick auf eine vielleicht kom-
mende Verfassungsgerichtsbarkeit im Bunde — Auftrige erteilen
wiirde, die dieser dann nicht erfiillen konnte vielleicht wegen des
Referendums, oder wenn das Gericht gegentiber einem widerspen-
stigen Kanton Anweisungen iiber Leistungspflichten erteilen wiir-
de, die vielleicht wegen mangelnder finanzieller Leistungsfahigkeit
des Gemeinwesens ins Leere gingen. Das wiirde im Ganzen,
glaube ich, doch der Autoritit des Verfassungsgerichts schaden.
Ich bin vielleicht von Herrn RHINOW ein wenig falsch verstanden
worden. Ich wollte nicht sagen, die soziale Frage sei durch Inter-
pretation und Konkretisierung bestehender Klauseln wie des
Wohlfahrt- und Zweckartikels fiir die Zukunft zu I&sen. Ich wollte
sagen, diese Klauseln seien bei der Auslegung bestehender Kom-
petenznormen vermehrt fruchtbar zu machen. Im iibrigen bin ich
iberzeugt, dald es in Zukunft neuer Gesetzgebungsauftrige, auch
Staatszielbestimmungen, und Richtlinien fiir den Gesetzgeber be-
darf fiir die gebotene Weiterbildung des sozialen Rechtsstaates.
Zum Gesetzgebungsauftrag noch ein Wort: Ich halte den Ge-
setzgebungsauftrag fir das geeignetere Mittel, dem Sozialstaat
Richtung zu weisen: es wird klar die Verpflichtung des Gesetz-
gebers angesprochen. Die Praxis zeigt, dal3 das Bundesgericht —
wenn Not am Mann ist — auch bereit ist, sogar in einem Ge-
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setzgebungsauftrag einen Individualrechtsanspruch zu erblicken,
wenn die Intensitdt des Rechtsschutzbediirfnisses dies verlangt.
Wir kennen das Beispiel aus Artikel 49 oder 46 Absatz 2 bei der
Doppelbesteuerung. Herr FLEINER hat kurz darauf hingewiesen,
dal} ich den Begriff «sozial» eng fasse in einem Passus meines
Referats, wo ich ausfiihrte, dall meines Erachtens ein Recht auf
Fiirsorge als Sozialrecht anerkannt werden konnte, weil geniigend
Kriterien fiir die Justiziabilitdt dieses Grundrechts zur Verfiigung
stehen. Ich denke an die kantonalen Armengesetze, das Konkor-
dat iiber die wohnortliche Armenunterstiitzung usf. All dies liefert
Kriterien fiir die Konkretisierung eines praktikablen Rechtsan-
spruchs. In diesem engen Bereich wiirde ich zum Beispiel ein So-
zialrecht anerkennen und damit den Rechtsanspruch im Armen-
recht schaffen, der verschiedentlich gefordert wird. Im iibrigen bin
ich mit Herrn FLEINER einverstanden, der auf die Problematik des
Begriffs «sozial» hingewiesen hat. «Sozial» bedeutet heute sicher
viel mehr als Armenfiirsorge. Ja, miissen wir nicht fragen: Konnen
wir liberhaupt einen Bereich «Sozialrecht» vom iibrigen Recht
abtrennen, ist denn nicht unsere juristische Arbeit in all ihren
Erscheinungsformen eine eminent soziale Aufgabe, ist nicht das
Recht schlechthin ein sozialer Ordnungsfaktor?

Der Prisident schlieit die Tagung mit folgenden Worten:

Sie haben mit diesem Threm Beifall Thre Dankbarkeit an die
Herren Referenten bekundet. Sie haben aber auch Thre Dankbar-
keit gegeniiber den Votanten zum Ausdruck gebracht, und ich
darf das hier nochmals in Worte fassen. Im {ibrigen mochte ich
diese Beratungen nun nicht schlieBen ohne nochmals den herz-
lichen Dank angebracht zu haben. Den vielfachen Dank: Einmal
an das Organisationskomitee und die vielen Helfer, die die Durch-
fihrung des Juristentages realisierten, an die Autoren der Fest-
gabe, an die vier Berichterstatter, die im Zentrum des Juristentages
stehen und stehen werden, an den Vorsteher des Eidgenossischen
Justiz- und Polizeidepartementes, Herrn Bundesrat FURGLER, fiir
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seine Anwesenheit und seine treffliche Ansprache, insbesondere
aber an Sie alle, meine sehr verehrten Kolleginnen und Kollegen,
meine Damen und Herren, dafiir, dal3 Sie nach Basel geckommen
sind und die kollegiale Begegnung dieser Tage ermoglicht haben.
Damit erkldre ich den 107. Juristentag als geschlossen.
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