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Protokoll der
111. Jahresversammlung des
Schweizerischen Juristenvereins

vom 23., 24. und 25. September 1977 in Luzern






Sitzung vom Samstag, den 24. September 1977
im Grofratssaal in Luzern

Prasident:
Prof. Dr. FriTz GYGI, Bern

I.

Der Président erdffnet die Sitzung um 8.30 Uhr mit folgenden Aus-
fihrungen:

Was die Urkantone fiir die Schweizerische Eidgenossenschaft, das
ist in gewissem Sinne Luzern fir den Schweizerischen Juristenverein.
Vor rund 120 Jahren hat es der Vorstand der Juristischen Gesell-
schaft des Kantons Luzern unternommen, in einem Aufruf an eine
groBBe Zahl von schweizerischen Juristen die Bildung einer Schweize-
rischen Juristischen Gesellschaft anzuregen. Im Sommer 1861 wurde
in Luzern die Juristische Gesellschaft der Schweiz gegriindet. Die
Initianten wiinschten sich ein Zusammenwirken der Juristen iiber die
Kantonsgrenzen hinweg, um aus der Vergleichung des kantonalen
Rechtes den Gesichtskreis zu erweitern und Ansatzpunkte dafiir zu
finden, welche Rechtsgebiete eine Vereinheitlichung nahelegten. Da-
neben sollte die Verbindung der schweizerischen Juristen zu nutz-
lichen und interessanten Bekanntschaften unter ihnen fiihren. Diese
Zielsetzung steht der Sache nach unverdndert noch heute an der
Spitze der Statuten des Schweizerischen Juristenvereins.

Die heutige Tagung an diesem historischen Ort gibt AnlaB, sich
sozusagen mit dem Zustand des Schweizerischen Juristenvereins
selbst zu befassen, nachdem, unter dem Vorsitz von Me RENE HELG,
zwei Juristentage der Jahrhundertfeier der Bundesverfassung und
des Bundesgerichtes gewidmet und also gegen aulBen gerichtet waren.

Der Schweizerische Juristentag hat mehrfach in Luzern getagt, so
zum 50.Jubilium im beriihmten Jahr 1911. Jenes Zusammentreffen
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wurde mit einer BegriilBungskantate eréffnet, zu der EUGEN HUBER
die Worte und ALEXANDER REICHEL die Musik geschrieben hatte.

Mit der letzten Tagung aus dem Jahre 1962 verbindet uns insofern
eine schmerzliche Erinnerung, als sie von PETER JAGGI prisidiert
wurde, der 1975 mitten aus einem allseitig anerkannten Wirken her-
ausgerissen wurde.

Die Verhandlungsthemen 1962 waren der staatsrechtlichen Be-
schwerde und dem Versicherungsvertragsrecht gewidmet. Derzeit
liegt ein Entwurf einer kleinen Expertenkommission vor, welcher der
frithere Bundesgerichtspriasident PIERRE CAVIN vorgestanden hat
und deren Arbeiten wesentlich durch den jetzigen Prdsidenten des
Bundesgerichts, ANDRE GRISEL, und andere Mitglieder des Schwei-
zerischen Juristenvereins beeinfluBt waren. Dieser Entwurf sieht eine
grundlegende Uberarbeitung des Bundesgesetzes iiber die Organisa-
tion der Bundesrechtspflege vor. Zweierler 146t dieser Hinweis er-
kennen:

- die Aufgabe, die sich der Schweizerische Juristenverein seit eh und
je gestellt hat, nimlich von der Kenntnis des geltenden Rechtszu-
standes aus Vorschliage flir Verbesserungen auszuarbeiten;

— die Zeit, die es braucht, bis die Vorarbeiten zu Vorschlagen ge-
deihen. Die Dauer dieses Ausreifungsprozesses hat ithre guten
Seiten.

Ich habe nun vorweg dem Luzerner Juristenverein unter dem Vor-
sitz seines tatkréaftigen Prédsidenten, Herrn Rechtsanwalt Dr. HEIN-
RICH ZEMP, seinen Kollegen und den librigen erfahrenen und hilfs-
bereiten Mitarbeitern fiir die ausgezeichnete Vorbereitung des dies-
jahrigen Juristentages zu danken. Was sonst zu den Alptriumen des
Prasidenten gehort, eben die Vorarbeiten fiir den Juristentag, ging
unter diesem Organisationskomitee sozusagen reibungslos und spie-
lend vor sich. Dank diesem Einsatz haben wir die Freude und Ge-
nugtuung, uns hier zu einem gut besuchten und vielversprechenden
Juristentag zusammenzufinden.

Zu den guten Traditionen des Schweizerischen Juristentages zéhlt
es, einen Kreis von Ehrengédsten aus Bund und Kanton einzuladen.
Ihre Gegenwart hat besondern Bezug auf die Arbeit des Schweizeri-
schen Juristenvereins. Allen voran steht der jeweilige Vorsteher des
Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartementes, der in diesem
Jahr zugleich Bundesprisident ist. Es gehort zu der Art und Weise,
wie er sein Departement leitet, dall er das Wort bei einem der beiden
Sachgeschifte zu ergreifen gedenkt. Am Juristentag 1973 hat KurTt
EiCcHENBERGER anhand des SchluB3berichtes der Kommission Wahlen
zu Sinn und Tunlichkeit einer Totalrevision der Bundesverfassung
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gesprochen. Wenn noch in diesem Herbst ein Entwurf fiir eine neue
Bundesverfassung vorgelegt werden kann, so ist das der Entschlos-
senheit des gegenwirtigen Bundesprisidenten zu verdanken, unsere
Zeit vor diesen Gegenstand staatspolitischer Besinnung zu stellen.
Dazu dient ein Entwurf, der darauf angelegt ist, die Zukunft zu
sehen, ohne mit der Vergangenheit zu brechen. Man kann voraussa-
gen, daB3 er den juristischen Alltag der nidchsten Jahre beleben wird.

Unter uns weilt sodann der Schultheill des Standes Luzern, Herr
Dr. ANTON MUHEIM, seinerseits zugleich Vorsteher des Kantonalen
Justizdepartements.

Der Stadtprasident von Luzern, Herr Nationalrat Dr. HANS Ru-
DOLF MEYER, der sich auf dem Wege der Genesung befindet, wird
vertreten durch Herrn Dr. ARMAND WYRSCH, Finanzdirektor der
Stadt Luzern.

Da gute Rechtssetzung ihr Ziel ohne gute Rechtsanwendung ver-
fehlt, sind alljahrlich die Spitzen unserer Gerichte beim Juristentag
zu Gast. Besonders sind zu erwidhnen: der Prasident des Schweizeri-
schen Bundesgerichts, Herr Dr. ANDRE GRISEL, der Prisident des
Eidgendssischen Versicherungsgerichts, Herr Dr. HANS KORNER, der
Prisident des Kantonalen Obergerichtes Luzern, Herr Dr. BRUNO
HUBSCHER, der Prisident des Kantonalen Verwaltungsgerichts Lu-
zern, Herr Dr. Pius MEYER, sowie die Delegationen der oberen kan-
tonalen Gerichte. Unsere Sympathie und Anerkennung gilt aber
nicht minder auch den unteren Gerichten.

Auf Veranlassung des rithrigen Organisationskomitees hat ge-
stern — fiir den Schweizerischen Juristenverein eine Raritdt — eine
Pressekonferenz stattgefunden, zu der die Presse recht zahlreich er-
schienen ist, um sich liber unsere Arbeit zu informieren. Die Presse
und die Massenmedien verfolgen heute und morgen unsere Verhand-
lungen. Es geht dem Schweizerischen Juristenverein hier weniger um
Publizitdt als darum, daB3 ein AnlaB3 gesehen wird, den Sinn dafir
zu wecken, was das Recht zu einer Ordnung des Friedens und der
Freiheit beizutragen hat. Mitunter wollte es in den letzten Jahren den
Anschein machen, das Recht habe nichts mehr Giiltiges zu bewahren
und sei blol dem Fortschritt — was immer das bedeuten mag — hin-
derlich. Der Sinn einer Gemeinschaft aller im Recht tritt in unserer
Gegenwart wieder klarer zutage.

Willkommen heisse ich — wegen des Protokolls zuletzt, aber mit
aller Herzlichkeit — Sie, liebe Kolleginnen und Kollegen, die Sie ein-
mal mehr in stattlicher Anzahl der groBlen Anziehungskraft des
Tagungsortes gefolgt sind.

Der Schweizerische Juristentag 1977 ist erdffnet.
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II.

Auf Vorschlag des Prisidenten wihlt die Versammlung als Proto-
kollftihrer:
Dr. RubpoLr RUEDI, Flirsprecher, Bundesgerichtsschreiber am
Eidgendssischen Versicherungsgericht, Luzern,
lic.iur. ALDO BORELLA, Bundesgerichtssekretdr am Eidgendssi-
schen Versicherungsgericht, Meggen.

Als Stimmenzdhler werden gewihlt:
Dr. Doris Binz, Flrsprecher, Bern,
Dr. ANDREAS JosT, Filirsprecher, Genf.

III.
Bericht des Prdsidenten:

1. Das hervorragendste Merkmal der diesjdhrigen Tagung ist es, dal
seit 1916 zum ersten Mal wieder eine Frau als Berichterstatterin in
Erscheinung tritt. Damit hdngt eine protokollwidrige Eigenart des
diesjahrigen Programmformulars zusammen, auf die hinzuweisen
sich gebietet. Sonst sind jeweilen im franzdsischen Text die franzo-
sischsprachigen Referenten vorangestellt worden. Ich glaube, die
welschen Referenten und die Kolleginnen und Kollegen aus der
Westschweiz in ihrer Zuvorkommenheit insofern richtig antizipiert
zu haben, dal} es fiir Sie eine Selbstverstindlichkeit war, dal3 das
Prinzip der Sprachparitét fiir einmal rein optisch dieser besonderen
Veranlassung wegen verlassen wurde. Der Referentin und ihren drei
Kollegen, die dieses Jahr die nicht in Geld honorierte Fronarbeit
libernommen haben, die schriftlichen Referate auszuarbeiten und
am Juristentag zu vertreten, darf gewill in Ilhrem Namen der Dank
und die Anerkennung zuteil werden.

Diese vier Referate lassen so bildhaft das stille, aber nachhaltige
Wirken des Schweizerischen Juristenvereins im Dienste der Rechts-
entwicklung erkennen, das schwergewichtig auf den Schultern der
Referenten liegt. Es ist der unwandelbare Sinn dieser Berichte, sorg-
faltig und umsichtig in einem aktuellen Rechtsgebiet den gegebenen
Rechtszustand aufzunehmen, um aus griindlichen Analysen heraus
zu wegweisenden Anregungen vorzustoflen.

Von der Genugtuung abgesehen, einen Beitrag an die Verbesse-
rung des Rechtes geleistet zu haben, kommt fiir die Referenten die
Aussicht hinzu, in den Vorstand des Schweizerischen Juristenvereins
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gewihlt zu werden. Dort ist es ihre Aufgabe, neue Themen anzuregen
und Referenten zu gewinnen.

In diesen Erlduterungen finden Sie so ganz beildufig die Erkldrung
dafiir, warum bisher nie eine Frau dem Vorstand angehért hat, eine
gewiB nicht rithmliche Tatsache. Das ist jedoch auf die ungeschrie-
bene Tradition zuriickzuftiihren, dall man sich zuerst als Referent die
Sporen abverdienen mufl. Nun aber kann das Eis brechen.

Darf ich gerade jetzt den Dank an die Kollegen im Vorstand an-
schlieBen. Er ist alles andere als eine beildufige Floskel, so wenn ich
an den Quadstor, Dr. PEIDER MENGIARDI, denke. Er leistet zusammen
mit dem zuverldssigen und gewissenhaften Archivar, ERNEST SIGNER,
wahrend des ganzen Jahres eine unsichtbare, aber aufwendige Ar-
beit. Dem gegenwartigen Quéstor, Dr. P.Mengiardi, kommt das
Verdienst zu, das Finanz- und Rechnungswesen des Schweizerischen
Juristenvereins einer Gesamtiiberpriifung unterzogen und auf eine
andere Grundlage gestellt zu haben.

Ferner haben es die Herren PD Dr. E. HOMBURGER und Dr. H.P,
MoskR libernommen, die Verhandlungsleitung fiir je eines der beiden
Tagungsthemen zu libernehmen.

2. Der Juristentag wiinscht jeweilen tiber die Gegenstdnde infor-
miert zu werden, die in spateren Jahren zur Behandlung kommen.

1978: Der Einflul} des Steuerrechts auf das Handelsrecht
Referenten:
Prof. Dr. W.RYSER, Bern
Dr. J.A.REYmMOND, Genf
Das VerhiltnismaBigkeitsprinzip
Referenten:
Fursprecher U. ZIMMERLI, Bern
Dr. P. MULLER, Lausanne

1979: Die ersten Erfahrungen
mit der Europiischen Menschenrechtskonvention
Referenten:
Prof. Dr. L. WILDHABER, Basel
Me J. RAYMOND, Strasbourg
Béauerliches Grundeigentum
Referenten:
Dr. R.Hortz, Bern
Me Ph. Piboux, docteur en droit, Lausanne

Die Referate sollen inskiinftig — das haben wir schon in diesem
Jahre erreicht — nicht mehr als 80-100 Druckseiten umfassen. Sie
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werden Thnen jedoch so rechtzeitig zukommen, dal3 Sie sie nach
«Treu und Glauben» bis zum Juristentag gelesen haben konnten.

3. Wir haben im Vereinsjahr den Tod von 41 Kollegen zu beklagen.
122 Eintritten stehen 37 Austritte gegentiber. Am [8. August 1977
ziahlte der Verein 2941 Mitglieder.

Dem Verein sind beigetreten™:

Ziirich

Dr. Paul Briigger, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Hanspeter Diener, Oberrichter, Ziirich

Peter Diggelmann, Zumikon

Dr. Jens Drolshammer, Rechtsanwalt, Ziirich
Mirella Frith-Caroni, lic.iur., Augwil-Kloten
Bruno A, Hafliger, lic.iur., Jurist, Zollikerberg
Dr. A.Hodel, c/o Swissair, Zirich

Xavier Jobin-Howald, lic.iur., Greifensee

Dr. Peter Reinhard Isler, Rechtsanwalt, Ziirich
Dr. Moritz Kuhn, Rechtsanwalt, Hinteregg/Forch
Pierre Martin, lic.iur., Ziirich

Dr. Christoph F.Reinhardt, Rechtsanwalt, Ziirich
Christian Steinmann, lic.iur., Ziirich

Dr. Bruno Stocker, Rechtskonsulent, Widdenswil
Dr. Bruno Tuor, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Markus Wirth, Rechtsanwalt, Zirich

Magda Youssef, lic.iur., Ziirich

Bern

André Auer, Fiirsprecher, Bern

Alphonse Fivaz, Firsprecher, Bern

Dr. Reinhold Hotz, Rechtsanwalt, Giimligen
Dr. Aldo Virgilio Lombardi, Bern

Evelyne Liithy-Colomb, Fiirsprecherin, Koniz
Francesco Maurer, lic.iur., Liebefeld

Hans A.Renfer, Fiirsprecher, Lengnau

Peter Ruf, Notar, Langenthal

Rudolf P,Schaub, Assistent, Bern

Hans Steiger, Fiirsprecher, Bern

Dr. Martin Straub, juristischer Beamter, Rubigen
Elisabeth Veya, lic.iur., Bern

Luzern

Dr. Viktor Baumeler, Luzern
Jean-Michel Girod, Fiirsprecher, Luzern

* Stand 18. August 1977,
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René Juri, lic.iur., Luzern

Dr. Joseph Kiing, Rechtsanwalt, Luzern
Dr. Pius Meyer, Verwaltungsrichter, Luzern
Hans Wipriachtiger, lic.iur,, Luzern

Glarus

Dr. Roland Max Schneider, Rechtsanwalt, Glarus

Zug
Dr. Benno Degrandi, Zug

Fribourg

Maurice Brodard, lic. en droit, Villars-sur-Glane
Georges Chanez, lic. en droit, Estavayer-le-Lac
Pierre Corboz, lic. en droit, Fribourg

Anton Cottier, Fiirsprecher, Fribourg

Armand Monney, avocat, Villars-sur-Glane
Pierre Nidegger, juriste, Marly

Henri Nuoffer, lic. en droit, Courlevon

Erika Schnyder, Fribourg

Albert Sieber, juriste, Givisiez

Solothurn
Dr. Rudolf Steiner, Olten, Fiirsprech und Notar

Basel-Stadt

Jean Jene-Bollag, Advokat, Basel
Iréne Jene-Bollag, Advokat, Basel
Dr. Peter Paul, Jurist, Basel
Hansjorg Sonderegger, Jurist, Basel

Basel-Landschaft

Dr. Albert Schnurrenberger, Jurist, Binningen
Dr. Beat Walther, Jurist, Binningen
Schaffhausen

Rauha Virtanen, lic.iur., Schaffhausen
Marcel Wenger, lic.iur., Schaffhausen
St.Gallen

Dr. Ulrich Cavelti, Rechtsanwalt, St.Gallen
Dr. Dieter Gerspach, Adjunkt, Buchs

Dr. Viktor Scheiwiler, Rechtsanwalt, St.Gallen
Dr. Peter Schorer, Fiirsprecher, St. Gallen

Graubiinden

Dr, Hans Graf, Rechtsanwalt, Chur
Jiirg Christian Schiirer, lic.iur., Chur
Wolfgang Wunderlich, Rechtsanwalt, Chur
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Aargau

Dr. Rolf Eichenberger, Fiirsprecher, Baden

Dr. Hans Gebhart, Fiirsprech und Notar, Baden
Marcel Guignard, Fiirsprecher, Obererlinsbach
Dr. Erich Haag, Rechtsanwalt, Wettingen
Rudolf H.A.Lang, Rechtsanwalt, Unterentfelden
Thomas Miiller, Fiirsprecher, Aarau

Tessin

Mauro Moroni-Stampa, lic.iur., Lugano
Pierre Schwarz, lic.iur., Lugano
Marianne Widmer, avvocato, Lugano

Waadt

Pierre-Ami Berney, juriste, Pully

Romano Buob, lic. en droit, Corseaux

Dominique Burnier, lic. en droit, Lausanne
Olivier Courvoisier, DT en droit, Chavannes-prés-Renens
Marguerite Florio, DT en droit, avocate, Lausanne
Bernard Geller, lic. en droit, Lausanne
Frangois-Daniel Golay avocat, Pully

Blaise Grivel, lic. en droit, Lausanne

Pierre Jomini, DT en droit, avocat, Lausanne
Diane De Luze, lic. en droit, Chigny-sur-Morges
Alain Schmalz, lic. en droit, Lausanne

Laurent Trivelli, DT en droit, avocat, Lausanne
Olivier Verrey, DT en droit, notaire, Lausanne

Valais

Pierre-André Bonvin, avocat, Sion
Marcel Schmid, lic.iur., Naters

Neuchdtel

Claude Bourquin, avocat, Neuchatel

Christian Geiser, lic. en droit, La Chaux-de-Fonds
Jean-Frangois Griiner, avocat, Neuchatel
Christiane Terrier, lic. en droit, Savagnier
Jean-Marc Terrier, lic. en droit, Savagnier

Genéve

Christa Balser, avocat, Genéve

Martin Biéler, avocat, Genéve

Bruno Bonvin, juriste de banque, Chéne-Bougeries
Pierre-Ami Chevalier, avocat, Sézenove-Bernex
lvan Cohen, juriste, Genéve

Franco Croce, lic. en droit, Genéve

Janine Didisheim, avocate, Genéve

Grégoire Dinichert, lic, en droit, Genéve

Michel Gampert, avocat, Genéve
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Pierre A.Gilliéron, DT en droit, Genéve

Serge Gobbi, avocat, Geneve

Dominique Haenni, DT en droit, Genéve

Hans Hanisch, professeur a I'Université, Petit-Lancy
Anne Héritier, lic. en droit, Geneve

Gérard Hertig, lic. en droit, Genéve

Christian Jacquemoud, avocat, Geneve

John Iglehart, juriste, Geneve

Olivier Lévy, juriste, Geneve

Renée Liechti, lic. en droit, Genéve
Pierre-José Loze, avocat, Genéve

Jacques Meyer de Stadelhofen, lic. en droit, Genéve
Philippe G.Meyer, avocat, Geneve

René Mezger, DT en droit, avocat, Genéve
Giovanna Modiano, lic. en droit, Genéve
Pierre Mottu, notaire, Genéve

Yves H.Pirenne, lic. en droit, Geneve
Anne-Christine Reymond, lic. en droit, Genéve
Dominique Schucani, lic. en droit, Genéve
Jean-Charles Sommer, avocat, Genéve

Jacques Werner, DT en droit, avocat, Geneve
Marco Ziegler, avocat, Genéve

Gestorben sind folgende Mitglieder:

Eintritts-

jahr

1943 Eduard Arnold, a.Bundesrichter, Luzern

1934 Fritz Balmer, a.Gerichtsschreiber am Bundesgericht, Solothurn
1923 Dr. Arthur Bauhofer, a. Oberrichter, Uster

1961 Dr. André Baumann, Herrliberg

1934 André Bercher, DT en droit, Mont-sur-Rolle

1961 Dr. Roland Biihler, Rechtsanwalt, Ziirich

1938 Aldo Camponovo, avvocato, Lugano

1969 Vincent Cardinaux, avocat, Genéve

1919 Paul Carry, professeur, Genéve

1942 Paul de Courten, DT en droit, Monthey

1961 Albert Dupont-Willemin, avocat, Genéve

1967 Luciano Gianella, Pretore, Lugano

1967 Rudolf Haeny, lic.iur., Neuhausen

1974 Anton Heil, Bundesrichter, Eidgenossisches Versicherungsgericht, Luzern
1936 Dr. Werner Kraft, Rechtsanwalt, Ziirich

1947 Roger Krayenbiihl, notaire, Lausanne

1974 Pierre-André Martin, notaire, Renens

1963 Fritz Matter, Dr.iur., Advokat, Basel

1946 Dr. Hans Meier-Cattani, Luzern

1927 Dr. Paul Moor, Baden

1960 Dr. Hans Miiller, Priasident am Basler Appellationsgericht, Riehen
1944 Professor Dr. Ed. Naegeli, St. Gallen

1938 Pierre Nordmann, avocat, Fribourg
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1946 Dr. Eugen Niischeler, Rechtsanwalt, Klosters
1967 Jean-Charles Paccolat, avocat, Martigny

1965 Jean Quinodoz, avocat, Sion

1910 Ferd. M. Rehfous, notaire, Genéve

1939 Jean de Reyff, avocat, Fribourg

1955 Dr. Erich Richner, Dornach

1964 Professor Dr. Otto Riese, Pully

1936 Professor Dr. Gottfried Roos, Bern

1967 Jean-Benjamin Roten, lic. en droit, Lausanne
1955 Max Sandmeier, Fiirsprech und Notar, Aarau
1923  Dr. Paul Schreiber, Kantonsrichter, St.Gallen
1951 Dr. Paul Schwartz, juge fédéral, Estavayer-le-Lac
1960 Dr. Max Seifert, Kantonsrichter, St.Gallen
1960 Dr. Helene Thalmann-Antenen, Bern

1973 Dieter Tschudin, lic.iur., Liestal

1960 Otto Wirz, Notar, Bern

1948 Dr. Robert Wolff, Advokat und Notar, Basel

Demissionen liegen vor von:

Eintritts-

jahr

1968 Werner Bantli, Oberrichter, Ziirich

1964 André Blaser, DT en droit, notaire, Chavannes
1965 Richard Boller, avocat, Neuchatel

1953 Dr. Orlando Canova, Rechtsanwalt, Chur
1939 Pierre Chavan, DT en droit, avocat, Lausanne
1962 Dieter Chenaux-Repond, DT en droit, Paris
1960 Achille Crivelli, Bellinzona

1939 Bernard Cuénoud, juge cantonal, Prilly

1969 Dr, Kurt Eichenberger, a.Oberrichter, Beinwil am See
1959 Dr. Erwin Otto Engler, Rechtsanwalt, Ziirich
1940 Charles Gilliéron, avocat, Lausanne

1971  Frangois Godet, Cormondreche

1957 Dr. B.K.Greuter, Neuhausen

1960 Sergio Guglielmoni, giudice d’appello, Lugano
1963 Otto Hinni, Flrsprecher, Bern

1943 Dr. Max Hofmann, Firsprecher, Bern

1962 Hermann Imboden, greffier au Tribunal fédéral, Prilly
1961 Hans-Peter Karlen, Fiirsprecher, Egg

1961 Dr. Franz Konrad, Rechtsanwalt, Herrliberg
1939 Dr. Hans Kunz, Fiirsprecher und Notar, Biel
1935 Dr. Fritz Link, Basel

1970 Etienne de Mestral, St-Saphorin

1944 Dr, Hans Ming, Rechtsanwalt, Wilen-Sarnen
1969 Giuliano Respini, avvocato, Cevio

1948 Dr. Armin Riesen, Fiirsprecher, Bern

1973 Rudolf Schaller, lic.iur., Basel

1945 Dr. Arnold Schlumpf, Rechtsanwalt, Ziirich
1946 Dr. Josef Schuler, Bezirksgerichtsprasident, Schwyz
1956 Dr. Armin Schweickhardt, Zirich



Protokoll vom 24.September 1977 403

1966 Guido Spichty-Bottigheimer, avocat, Neuchétel

1975 Dr. Karl Strissle, Ziirich

1973 Dr. Vera Katia Taver, Basel

1973 Edmond Tavernier, lic. en droit, Martigny

1966 Dr. Hans Voegeli, Fiirsprecher, Bern

1962 Moritz Waeber, Fiirsprecher und Notar, Fribourg

1939 Henri Werner, DT en droit, juge cantonal, Conches/Genéve
1960 Dr. Hanspeter Zweifel, Advokat und Notar, Basel

Bisher war es jeweilen Gepflogenheit, die Liste der verstorbenen
Mitglieder zu verlesen und damit eine kurze Totenehrung zu verbin-
den, ein Ritual, das mehr und mehr als Schablone empfunden wurde.
Im Protokoll folgten die Nekrologe nach, die mit immer gréBBerer
Miihe und Schwierigkeiten beigebracht werden konnten. Sie werden
festgestellt haben, daf3 in den letzten Jahren die Lebenslaufe etwel-
cher verstorbener Mitglieder gefehlt haben, weil es nicht mehr ge-
lang, die Informationen zu beschaffen. Auf Anraten des friiheren
Vorstandes hat der jetzige beschlossen, diese Ubung, die nicht statu-
tarisch festgelegt ist, nicht mehr weiterzupflegen. Wir sind uns be-
wult, dal3 dieser Entscheid nicht berall sofort auf Verstindnis
stoBen wird, sind jedoch der Uberzeugung, daB3 ein Gedenkakt nicht
zur Formalitidt herabsinken darf, es aber unvermeidlich wird, wenn
eine personliche Beziehung zwischen dem GroBteil der Teilnehmer
der Versammlung und den Verstorbenen fehlt.

Dem jeweiligen Prisidenten bleibt vorbehalten, verstorbene Mit-
glieder im Bericht zu erwdhnen, die sich um den Schweizerischen
Juristenverein und das schweizerische Recht in besonderem Male
verdient gemacht haben.

Es wire mir angenehmer gewesen, wenn ich es bei diesen Ausfiih-
rungen hitte bewenden lassen kdnnen. Nun ist im vergangenen Som-
mer KARL OFTINGER einem Herzinfarkt zum Opfer gefallen. Er hat
alles so angeordnet, da3 man von seinem Weggang erst nachtréglich
erfuhr. KARL OFTINGER hat am Schweizerischen Juristentag 1938
tiiber gesetzgeberische Eingriffe in das Zivilrecht, die Rechtsformen
des wirtschaftlichen Interventionismus, referiert, ein Gegenstand,
der seither unabldssig aktuell geblieben ist. Von ihm stammt eine
Reihe anderer Werke, so der Kommentar zum Fahrnispfandrecht.
Erinnerungswiirdig ist sein unabldssiger Einsatz gegen die zersto-
rende Riicksichtslosigkeit des Larms. Uberragt wird sein Lebens-
werk jedoch durch sein zweibandiges Haftpflichtrecht. Esist wenigen
Autoren auf dem Gebiete der Rechtswissenschaft beschieden, daf3
ihr Name mit einem ihrer Werke identifiziert wird. Jeder schweizeri-
sche Jurist, auch wenn er KARL OFTINGER nie begegnet ist, kennt
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DEN OFTINGER und meint eben das Standardwerk des schweizeri-
schen Haftpflichtrechts. Ein bedeutender Mann des schweizerischen
Rechts ist mit Karl Oftinger dahingegangen.

Verloren haben wir alt Bundesrichter Dr. PAUL SCHWARTZ, der
1969 iiber die Vereinheitlichung des ZivilprozeBrechtes Bericht er-
stattete.

Dankbar erinnern wir uns auch, dal} der verstorbene Prof. Dr.
G.Roos lange Jahre vorbildlich iiber die schweizerische Gesetzge-
bung in der Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht referierte.

4. Wiederholt ist der Vereinsleitung zugetragen worden, daB in
diesem oder jenem Lande die Menschenrechte verletzt oder die Ver-
teidigungsrechte miBBachtet wiirden. Sie wird jeweilen aufgefordert,
eine Offentliche, miBbilligende Erkldrung abzugeben. Der Vorstand
erachtet sich nicht als ermichtigt, im Namen des Schweizerischen
Juristenvereins in dieser Weise an die Offentlichkeit zu treten. Zu-
meist miBte es der Prasident um der zeitlichen Dringlichkeit willen
sogar in eigener Verantwortung tun, ohne dal} er sich vergewissern
konnte, ob eine offentliche Erkldrung angebracht ist und ob sie den
Betroffenen niitzt oder gar schadet. Der Vorstand ist zur Uberzeu-
gung gelangt, daB es uns mit groBer Sorge erfiillen muf3, wenn Mord,
Geiselnahme, Folterung und raffinierte, personlichkeitszerstérende
Mittel der politischen Auseinandersetzung um sich greifen. Wir be-
zweifeln jedoch, daB solchen Methoden und ihren Urhebern mit
offentlichen Verlautbarungen beizukommen wire. Man konnte es
sich auch zu leicht machen, wenn man sich diesem Glauben hingibe.
Wiederholte Erklarungen dieser Art miiiten sich zudem unweiger-
lich abniitzen. Dem Unbheil zu begegnen, das unsere Zeit verdunkelt,
mii3ten wir uns angelegen sein lassen, wenn die Gewil3heit bestiinde,
einen wirksamen Beitrag zu leisten.

5. Die Frage der Gestaltung des Schweizerischen Juristentages ist
zur Sprache gebracht und namentlich gewiinscht worden, da3 das
bisherige Damenprogramm als Alternativprogramm fiir alle Teil-
nehmer gewidhlt werden konne. Das geschieht anscheinend vereinzelt
bereits jetzt. Man wiinscht indessen, das mit gutem Gewissen tun zu
dirfen.

Der Vorstand mochte es bei der Regelung bleiben lassen, welche
die zwei Arbeitstage in den Mittelpunkt dieses Zusammentreffens
schweizerischer Juristen stellt. Wir schaffen noch andere Gelegen-
heit, um den Zielen des Juristenvereins entsprechend die freund-
schaftlichen Beziehungen zu pflegen. Dazu soll auBBer dem gemein-
samen Ausflug am Samstagnachmittag das Bankett am Samstag-
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abend noch vermehrt Gelegenheit bieten. Die offiziellen Ansprachen
sind auf das unentbehrlichste Mindestmal} zuriickgeschraubt wor-
den. Nach den Weisungen fiir die Generalversammlungen soll der
Prasident es bei einer kurzen BegriiBung bewenden lassen. Das Wort
hat ein Vertreter des einladenden Kantons. Der Vorsteher des Eid-
gendssischen Justiz- und Polizeidepartements, der als Redner eben-
falls vorgesehen ist, zieht es, wie bereits erwiahnt, vor, sich wihrend
der geschiftlichen Beratungen zu duBern. Das Unterhaltungspro-
gramm soll Randerscheinung bleiben. Wenn wir in Luzern verwei-
len, diirfen wir uns darauf besinnen, dal3 die « Vereinsstifter» in
threm Zirkularschreiben des Jahres 1861 geschrieben haben, dal3 aus
dieser Verbindung der schweizerischen Juristen viele interessante
und niitzliche Bekanntschaften «erzweckt» wiirden.

Somit mochte der Vorstand die geschéftlichen Traktanden der
Generalversammlung dem Recht und der Rechtsentwicklung, die
geselligen Veranstaltungen der Pflege der freundschaftlichen Bezie-
hungen unter den schweizerischen Juristen widmen.

IV.

Dr. PEIDER MENGIARDI, Quistor des Vereins, legt die Jahresrech-
nung 1976/77 vor:
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I. Allgemeine Rechnung

Bilanz per 30.Juni 1977

Aktiven Fr. Fr.

FCASSE 56 sivne v g cierond & ¢ 5 Avorcil b v § 5 EIE0 6 5 B W E £ 4 00 2 897.15

Posteheek sovvvsommosss smmmassr sime s s seme s o5 us 6 462.14

Waadtlinder Kantonalbank, Lausanne

Kontokorrent Ord. cu . vswwams s snwwmson s vnnnsss i 88 374.—

Waadtlinder Kantonalbank, Lausanne

Kontokorrent Nationalfonds ..................... 1 093.90

Wertschriften , .« wwmme oy s anens v oo mmwe s s s Pwme o v 1 5w 156 228.95

Debitor Verrechnungssteuer .............ccouen.n.. 1 824.01

Mobilien ..o e e e e 550.—
257 430.15

Passiven

Kontokorrent Rechtsquellenfonds ................. 10 000.—

Transitorische Passiven ..........c.ciiiiviinenens 16 750.—

Riickstellung fiir Publikationen ................... 145 000.—

Kapital per30.6. 1976 ;.o vvss vmmeis 5 s mene i 5 5 55000 s 85 141.56

+ Einnahmeniiberschufy pro 1976/77 .............. 538.59 85 680.15

257 430.15
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Erfolgsrechnung 1976/77

Einnahmen

Mitgliederbeitrage . . oottt ittt e e e
Beitrag Schweizerischer Nationalfonds .......................
Beitrag Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht ..................
Beitrag Schweizerische Geisteswissenschaftiiche Gesellschaft . ...
Verkauf von Publikationen .............. ... ... ...,
Wertschriftenertrag . ......oovii it i e cei e
Bankzinsen . ... ... e e

Ausgaben

Druckkosten fiir Referate und Protokolle ....................
Riickstellung fir Publikationen ................ ... ... ...
Bibliographie des schweizerischen Rechts .....................
Schweizerischer Juristentag . ............ ... .. i,
Spesen des Vorstandes .........coiiii it e
Spesen der Rechtsquellenkommission ................c0cvvnn..
Zirkulare und Drucksachen............. ... .. .. ... .. ......
Archivar, Sekretiarin und Buchhalter .........................
Post-und Blirospesen . ...... ..o iiiiiiiiiii it iiin i
BT A e . . ot e e e e
BanKkspesen . ... e e e e
Abschreibungen. . ...... ...t i i e
1S3 11 (=3 o

407

Fr,

84 320.—
25 000.—
1 600.—
17 080.—
5929.50
3 389.06
440.05

137 758.61

39 400.20
45 000.—
1920~
21 596.—
632.50

1 439, —
3 836.40
10 040.50
1 957.65
5 000.—
19397
139.25
64.55

137 220.02

538.59
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I1. Rechtsquellenfonds

Bilanz per 30.Juni 1977

Aktiven Fr. Fr.

Waadtlander Kantonalbank, Lausanne, Kontokorrent 5020.80

Kontokorrent Allgemeine Rechnung .............. 10 000.—

Wertschriften . ........ .. i 129 §58.60

Debitor Verrechnungssteuer ..................... 2 957.57

Debitor Sauerldnder ............ ... ... ... ...... 15975.65
163 812.62

Passiven

Kapital per 30.6.1976 ..iv.svwmissssssmasssvuess 154 878.58

+ Einnahmeniiberschuf} pro 1976/77 ............. 8934.04 163 812.62

163 812.62

Erfolgsrechnung 1976]77

Einnahmen Fr.
Zuweisung Organisationskomitee Juristentag 1975 ............. 3127.—
Beitrag Schweizerischer Nationalfonds, Publikationen .......... 30 000.—
Beitrag Kuratorium des Kantons Aargau ..................... 20 000.—
Verkauf von Publikationen .......... ... .. .. i, 19 439.10
Wertschriftenertrag ccc o somas s mmmosss mammm 58 5 S0 a5 7 3 5 SWEE 3 833.30
Buchgewinne Wertschriftenverkdufe ......................... 1165.—
BanKzinse om s o9 mme s 03 e oy 5 pane 293 s uiae 8455 BA0 6 2 5 3 5 A 71.39
77 635.79
Ausgaben
IDEVCKICOSIEIT i s o 5o 5 %5 5 5088 2 5 2570 £ 8 5 6 50055 55 5 B0 5 1 5 3 Bia 68 419.—
BATIKSOEET ... . - £ s misrn 50 o ieisid p 4 5 ianlid 5 8 4 BRES £ 5 5 5 BAE§ ¥ 8 5 3mad 282.75

68 701.75

Einnahmeniiberschuld . ... ... .. i 8 934.04



Protokoll vom 24.September 1977 409

I11. Fonds Dr. Arnold Janggen

Bilanz per 30.Juni 1977

AKLIVEIL © .ot e e e e e e Fr.
Waadtlinder Kantonalbank, Lausanne, Kontokorrent .......... 9 290.90
Wertschriften ... ...t e e e 34 983.30
Debitor VerrechnumigsSteuer wups s v wwwg ¢ s 4 v 2 « § 99678 £ 58 5 5 2 690.75
44 964.95
Passiven
Kapital per 30.6.1976 . ... . i e 43 536.78
Einnahmeniiberschull pro 1976/77 ... . ... 1428.17
44 964.95

Erfolgsrechnung 1976(77

Einnahmen

Wertschriftenertrag . ... i e 1472.89

Bankzinsen . .. ..ot 50.79
1 523.68

Ausgaben

BanKkspesen . .. i i e e e, 95.51

Einnahmeniibersehull ¢ s smuvscuss smwavss smes o5 5w o5 8 pumess s 1 428.17

VI

Der Président verliest den Bericht der Rechnungsrevisoren, der Her-
ren PHILIBERT LAcroix, Notar, Genf, und Dr. JouN OcHSE, Basel.
Die Versammlung genehmigt die Jahresrechnung und erteilt dem
Quastor Décharge.

VI.

Der Quastor legt das Budget 1977/78 des Vereins vor:
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I. Allgemeine Rechnung

Einnahmen Fr.
Mitgliederbeitrage . oo v vttt i it e et e e 84 500.—
Beitrag Schweizerischer Nationalfonds ....................... 25 000.—
Beitrag Zeitschrift fir Schweizerisches Recht .................. 1 600.—
Verkauf von Publikationen . .............ccoiivinnennn..n p.m.
Wertschriftenertrag .. ... i i i e 7 700.—
Bankzinsen . ........iiiiii e 200.—
119 000.—
Ausgaben
Druckkosten fiir Referate und Protokolle .................... 80 000.—
Bibliographie des schweizerischen Rechts ..................... 8 000.—
Schweizerischer Juristentag ............ ..o iiiiiiniiinanne, 15 000.—
Spesen des Vorstandes .........otit it 2 100.—
Spesen der Rechtsquellenkommission ...........covvtvien.nn. 2 000.—
Zirkulare und Drucksachen.............ccoiiiiiinininnann.. 2 500.—
Post- und Bilirospesen . .......coiiiiiiiiiiiii it 2 000.—
ATChIVAT L i e e 6 000.—
Beitrage . .t e e 1 000.—
BanKkspesen . ... .. . e e e e e 200.—
Abschreibungen . ... ... ... e 100.—
IS £ 1T o P 100.—

119 000.—
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I1. Rechtsquellenfonds

Einnahmen Fr.
Beitrag Schweizerischer Nationalfonds ....................... 20 000.—
Verkauf von Publikationen .......... ... .o i, 5000.—
Wertschriftenertrag . ...t 7 300.—
Bankzinsen . ... . s 100.—
32 400.—
Ausgaben
Druckkosten ..o samwvisssmimm s es s oroes s s 6 ki 5§ 5 6 50§ 5 § 8w 40 000.—
BanKsSPeSen s s o v ¢ 5o 6 & 5 5w s 2 § 6 G090 6 § 5 § S80e § 8 § 580 4§ 8 5 SR 300.—
40 300.—
Ausgabeniiberschull ....... ... ... ... . i 7 900.—

In Namen des Vereinsvorstandes beantragt der Quéstor, den Mit-
gliederbeitrag auf Fr. 30.— zu belassen. Budget und Mitgliederbeitrag
werden durch die Versammlung genehmigt.

VII.

Die Herren Dr. OcHSE und LACROIX haben dem Prisidenten ver-
dienstlicherweise bestitigt, daf3 sie bereit sind, ihr Revisionsmandat
flir ein weiteres Jahr zu erfiillen. Sie werden von der Versammlung
wiedergewdhlt.

Die Verwaltungsgeschifte sind damit abgeschlossen.

VIII.

Nach einer kurzen Pause libernimmt Privatdozent Dr. Eric HOM-
BURGER, Zlirich, die Leitung der Verhandlungen liber das Thema
«Der Leistungsschutz». Er erteilt das Wort Herrn Dr. MARrIO M. PE-
DRAZZINI, Professor an der Hochschule St. Gallen, Berichterstatter
deutscher Sprache:
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Das Leistungsschutzrecht befindet sich in einer gesetzgeberischen
Aufbereitungsphase. Dieser Umstand war fir den schriftlichen Be-
richt Anlal3, setzte demselben aber auch Grenzen. Anlal} insofern,
als der Vorentwurf der Expertenkommission mit einem priviten
Entwurf aus interessierten Kreisen und mit einer ziemlich durcage-
henden Kritik konfrontiert wurde und als man zu erkennen glaibte,
der Sachverhalt sei nicht ausreichend abgekliart worden. Greazen
wurden dem Bericht dadurch insofern gesetzt, als die den Bercht-
erstattern an sich gewédhrte Freiheit, eine absolut abweichende, also
negative Antwort zu geben, als illusorisch betrachtet werden mubfte —
wobei ich hinzufligen darf, daB3 keine Veranlassung fiir eine negztive
Antwort zu finden war. Die Interessendichte hat nimlich einen Wert
erreicht, den der Gesetzgeber nicht libersehen darf.

Dieser Ausgangslage entsprechend habe ich im schriftlichen Be-
richt versucht, die drei Schritte zu vollziehen, die sich bei einer ge-
setzgeberischen Arbeit aufdradngen, namlich: Analyse des Sachver-
halts, Wertung der Interessen und Entwurf einer Grundregelurg.

Die Darstellung des Sachverhaltes, so fragmentarisch sie auchsein
mag, hat einen grofBen Teil des schriftlichen Berichtes in Anspruch
genommen. Sie beruht auf eigener Beobachtung, besonders aber auf
Ermittlungen in Gespriachen mit in- und ausldndischen Vertretern
der direkt interessierten Kreise. Darauf ist hier nicht zuriickzu-
kommen.

Den zweiten Schritt, die Wertung der Interessen, im Sinne der
Untersuchung ihrer Schutzwiirdigkeit, als Vorfrage einer jeglichen
(auch einer negativen) rechtlichen Regelung, darf der «vorberei-
tende» Jurist nur teilweise begehen. Er muf3 zwar diesen Schritt tun,
um die Varianten eines eventuellen Schutzes aufzuzeichnen - seine
Arbeit ist aber nur Vorbereitung fiir die dem Gesetzgeber selbst vor-
behaltene definitive Wertung. Im schriftlichen Bericht habe ich ver-
sucht, diesen erlaubten Schritt zu tun, was durch die Tatsache er-
leichtert wurde, dal3 die herrschende Meinung die Schutzwiirdigkeit
der in Frage stehenden Interessen mindestens prinzipiell bejaht. Die
Vernehmlassungen zum Vorentwurf eines Leistungsschutzgesetzes,
die nach Abschlufl unserer Vorarbeiten erschienen sind, bestédtigen
die positive Einstellung. Man durfte davon ausgehen, dal3 ein Schutz
der zur Diskussion stehenden Leistungen grundsitzlich beflirwortet
wird. Es war also sinnvoll, sich mit der Frage des Wie eines konkreten
Schutzes auseinanderzusetzen. Deshalb folgte der dritte Schritt, der
Vorschlag einer Regelung. In Anbetracht des weit gediehenen Gra-
des der Konkretisierung in amtlichen und privaten Vorentwiirfen
schien es zweckmaiBig, sich nicht mit allgemeinen Thesen zu begnii-
gen, vielmehr den Versuch zu wagen, die grundsitzlichen Gedanken
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in Normen einzukleiden. Das Bemiihen, die Formel so kurz und so
allgemein als moglich zu halten, hat einen doppelten Grund: Ein
negativer Grund ist die Skepsis gegentliber den zum Teil duBerst
komplizierten, weil perfektionistischen Vorschriften einiger auslin-
discher Gesetze und internationaler Vereinbarungen; der positive
Grund liegt im Vertrauen in die pragmatische Gerechtigkeitsfindung
seitens unserer Gerichte. Der etwas ungewohnte Versuch, grundsitz-
liche Normen zu entwerfen, sollte einer doppelten Funktion dienen:
Fiir den Verfasser sind sie ein Priifstein der Praktikabilitdt der er-
reichten Resultate, dem Leser hingegen mdchten sie deren Beurtei-
lung erleichtern. Ich hoffe, daB dies grosso modo gelungen ist. Auf
den Entwurf ist heute nicht mehr zuriickzukommen. Ich werde viel-
mehr lediglich zu drei Fragenkomplexen in gebotener Kiirze berich-
ten bzw. meine Stellungnahme dazu verdeutlichen, und zwar zu fol-
genden Themata: Die ZweckmiBigkeit des vorgeschlagenen Weges,
die rechtliche Erfassung der Leistungskategorien, die Herr Kollege
PeERRET behandelt hat, und der in meinem Nachwort aufgezeichnete
Ausblick.

Gemal der Stoffeinteilung zwischen beiden Referenten beschrankt
sich meine Analyse im wesentlichen auf die Interpreten, die Ton-
bzw. Tonbildtrdagerhersteller und die Sendeunternehmen. Fiir diese
drei Kategorien erachte ich einen Sonderschutz als notwendig. Die
Grinde habe ich schriftlich darzulegen versucht. Sie liegen prinzi-
piell in der Feststellung schutzwiirdiger Interessen, die vom gelten-
den Recht nicht bzw. nur unsicher erfalit werden. Letzteres wird
gelegentlich bestritten. Beziiglich der drei genannten Gebiete glaube
ich aber, daf3 die Ablehnung einer Sonderregelung bei anerkannter
Schutzwiirdigkeit nur durch Uberspannung vorgegebener Rechts-
mittel, so insbesondere des Personlichkeitsrechtes beziiglich des In-
terpretenschutzes und des UWG beziiglich der Tonbildtragerher-
steller moglich ist. Dies diirfte ein groBeres Ubel darstellen als die,
an sich unerwiinschte, Vermehrung gesetzlicher Vorschriften. Einen
zu starken Einsatz des Personlichkeitsrechtes haben wir schon im
Urheberrecht erlebt, Im Prinzip gerechtfertigt, ist die Berufung auf
das Personlichkeitsrecht dann fragwiirdig, wenn sie lediglich der
Aktivierung vermogensrechtlicher Anspriiche dienen soll. Letzteres
ist aber sehr oft geschehen, und die Entwicklung der Verwertungs-
technik im Urheberrecht 1aBt vom persdnlichkeitsrechtlichen Ethos
selten etwas spiiren. Es wire meines Erachtens nicht sinnvoll, diesen
Weg auch beim Interpretenschutz zu gehen, wo das persénliche
Band zwischen Rechtsinhaber und Schutzobjekt durchschnittlich
sowieso wesentlich schwicher ist als im Urheberrecht. Die drohende
Verwisserung des Personlichkeitsschutzes oder aber die Ablehnung
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eines Schutzes konnen nur durch eine Sonderregelung vermieden
werden. Ahnliche Griinde sprechen fiir eine Verselbstandigung des
Rechts der Tontrdgerhersteller. Es ist zwar an sich richtig, diesen
Schutz im Wettbewerbsrecht zu lokalisieren. Hauptsidchlich zwei
Griinde sprechen aber gegen eine direkte Subsumtion unter das
UWG. Zunéichst einmal die Schwierigkeit, aus der punktuellen Pra-
xis unserer Gerichte sichere Prognosen zu ziehen — eine Praxis iibri-
gens, die im Rahmen des UWG richtig erscheint, wire doch eine
kategoriale Festlegung von Treu und Glauben im Geschéftsverkehr
sinnwidrig, wenn sie mehr als nur beispielsmidBige Aufzihlung sein
will. Es ist mir {ibrigens bewuB3t, da} meine Auslegung des UWG
sich schon an der auBBersten Grenze bewegt und deshalb in der Praxis
unsicher ist. Sodann die Gefahr, dal3 eine Ausdehnung des UWG-
Schutzes auf die Tontrdgerhersteller unabhingig von besonderen,
zusatzlichen Unlauterkeitsfaktoren, eine ganze Reihe von Anspruch-
suchenden aufweckt, fiir deren Leistungen das Schutzbediirfnis nicht
nachgewiesen ist. Diese Gefahr der Erweiterung des Leistungs-
schutzes aufgrund des UWG ist nicht zu unterschidtzen und kann
am besten durch eine Sonderregelung, die nur spezifischen Leistun-
gen zugute kommt, gebannt werden. Dal eine gewisse Willkiir in der
Auswahl der geschiitzten Leistungen liegt, ist nicht zu bestreiten —
sie diirfte aber eine immanente Eigenschaft der Rechtssetzungspoli-
tik sein, welche auf die dullere Intensitdt der Interessen stark rea-
giert — was, vornehmer ausgedriickt, gelegentlich als organisches
Wachstum der Gesetzgebung bezeichnet wird. Hinzu kommt der
Umstand, dal3, wie im schriftlichen Bericht mehrmals gezeigt, unter
den analysierten Kategorien von Leistungstragern und sogar zwi-
schen diesen und den Urhebern eine eigentliche Lebensgemeinschaft
besteht, was die Einfiihrung einer Sonderregelung als geboten er-
scheinen 1d8t. Diese Interessengemeinschaft, die tibrigens zum Teil
schon jetzt in Vereinbarungen ihren Niederschlag gefunden hat, 1453t
auch die von Herrn Kollegen PERRET in grundsétzlicher Art aufge-
worfenen Fragen etwas in den Hintergrund treten, ob iiberhaupt
von der Leistung als Kategorie gesprochen werden kénne und ob
Leistungen im System unseres Immaterialgiiterrechtes einen selb-
stindigen Schutz beanspruchen diirfen. Diese Fragen mégen theo-
retisch, d.h. losgelost von der geschichtlichen Situation, berechtigt
sein — hdlt man sich hingegen die Realitdt vor Augen und ist man im
klaren dariiber, wie die Auswertung der Interpretation im letzten
Jahrzehnt revolutioniert wurde, so glaube ich, daf3 die Sorge um den
klaren widerspruchslosen theoretischen Unterbau der Sorge um
einen gerechten Ausgleich neu entstandener Interessen weichen mul3.
Klarheit bedeutet ja nicht Starrheit. Darin mégen Sie bitte die Er-
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klarung fiir meinen pragmatischen Standpunkt finden. Eine logi-
sche Kategorie, die eine generelle abstrakte Definition erlaubt, ist
noch nie die unabdingbare Voraussetzung einer gesetzlichen Rege-
lung gewesen — und das verponte Enumerationsprinzip war sehr oft
die notwendige Vorstufe einer allgemeinen Norm. Deshalb kann ich
mich mit dem Kern der Ausfiihrungen von Herrn Kollegen PERRET
(S.216) nicht befreunden, und ich sehe nicht ein, warum die Ableh-
nung einer allgemeinen Regelung einen teilweisen Schutz verunmog-
lichen soll.

Der postulierte Schutz der 3.Kategorie von Leistungstrigern,
namlich der Sendeunternehmen, ist in einem ganz anderen Zusam-
menhang zu sehen, denn entscheidend ist hier nicht die nationale,
vielmehr die internationale Lage. Ich bin der Uberzeugung, daf es
richtig ist, einen Sonderschutz einzufiihren, der auch im Ausland
Chancen auf Anerkennung hat, denn nur dies sichert die notwendige
Gegenrechtssituation. Hinzu kommt, daB3 die Interdependenz der
Leistungstriager und der Urheber eine einheitliche Regelung als ge-
boten erscheinen 1403t.

Somit steht fiir mich die ZweckméaBigkeit eines Schutzes dieser
drei Leistungskategorien fest, und zwar im Rahmen eines Sonder-
gesetzes, welches allein die entstehenden Zurechnungsprobleme klar
16sen kann. Es diirfte auch nicht iibersehen werden, dal3 das Richter-
recht nicht dazu gezwungen werden sollte, ein Rechtsinstitut zu
schaffen (wie JAGGI in der Festgabe unseres Vereins fiir die EXPO
1964 deutlich aussprach). Wer eine Sonderregelung ablehnt, unter-
schitzt die Unsicherheit, die der Gerichtspraxis immanent ist, sowie
ihre notwendige Gebundenheit am Einzelfall.

Wenn Sie mich nun fragen, ob eine Sonderregelung auch fiir die
Leistungen postuliert werden sollte, die Herr Kollege PERRET be-
handelt hat, so darfiich in aller gebotenen Kiirze im Ergebnis folgen-
des sagen, und zwar differenziert, da der Sachverhalt selbst einer
einheitlichen Losung nicht zuginglich ist.

Am einfachsten ist wohl die Antwort bezliglich der sogenannten
kleinen Erfindung. Sie unterscheidet sich nicht wesentlich von son-
stigen Erfindungen, und die Befriedigung des gelegentlich geduBBerten
Waunsches nach einem Sonderschutz kann, sofern berechtigt, durch
Auslegung des Patentgesetzes erfolgen. Gerade die kiirzlich stattge-
fundene Revision und die Notwendigkeit fir unsere Gerichte, mit
den parallelen Stellen im Ausland zu harmonieren, diirfte sich bald
im Sinne einer Reduktion der verlangten Erfindungshoéhe spuren
lassen. Es ist moglich, daf einige Gerichte und besonders einige Ge-
richtsexperten Miihe haben werden, umzudenken — aber ein Um-
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denken wird stattfinden miissen, soll die Europdische Konvention
ihre Funktion erfiillen.

Ganz anders sind hingegen die Chancen zu werten in bezug auf
einige Sachverhalte, die traditionsgemilB nicht vom Patentgesetz
erfa3t werden, wie Anweisungen an den menschlichen Geist, Ent-
deckungen, wissenschaftliche Erkenntnisse usw., die Herr Kollege
PERRET ebenfalls analysiert hat. Die Verflechtung unserer Gesetze,
besonders des Patentgesetzes, mit internationalen Vereinbarungen,
priajudiziert die Regelung, und es wire utopisch, hier einzelstaatlich
eingreifen zu wollen — abgesehen davon, dal3 die Sachverhalte aber
auch die Folgen einer eventuellen Normierung der tieferen Analyse
bediirfen.

Grundsitzlich einig gehe ich mit Herrn Kollegen PERRET in seiner
BehandlungderComputerprogramme,weshalbich lhreGeduldetwas
schonenkann —zumal eine Andeutung wirklich nicht gentigen wiirde.

Dal technische Zeichnungen an sich durch das URG geschiitzt
werden konnen, dies aber dem Urheber nicht viel niitzt, diirfte eben-
falls feststehen. Auch hier stimme ich Herrn Kollegen PERRET zu,
wonach normalerweise Anspriiche aus UWG entstehen, weil der
Nachahmer einen Vertrauensbruch seines Bestellers gegeniiber dem
Urheber der Zeichnung ausnutzt.

Verzeihen Sie mir bitte, wenn ich auf diese Themata nicht naher
eingehe — dies miilte punktuell geschehen, da ich, wie schon ausge-
fiihrt, von einer oberbegrifflichen Betrachtung der Leistung, min-
destens in der gegenwirtigen Phase und zu Gesetzgebungszwecken,
nicht viel halte — so enttduschend dies fir das dogmatisch geschulte
Ohr klingen mag! Deshalb scheint mir auch nicht moglich zu sein,
die verschiedensten Leistungen in einem einzigen Erlall zu ordnen
und, noch weniger, allgemeine Bestimmungen (iber den Leistungs-
schutz an sich aufzustellen.

Erlauben Sie mir hingegen, noch zum Schlul3 den Ausblick etwas
zu konkretisieren, den Sie am Ende meines schriftlichen Berichtes
als « Nachwort» finden.

Es wird dort zundchst einmal die prinzipielle Frage aufgeworfen,
ob der sogenannte private Gebrauch im Sinne des Urheberrechtes
weiterhin als unberiihrbar zu gelten habe. Die Frage ist berechtigt,
denn, anders als vor 20 Jahren noch, diese Gebrauchsart steht im
Vordergrund (die Tonkassette, die Photokopie, die Mikrokopie! lie-
fern die mallgebenden Beispiele). Es diirfte verfehlt sein, diese we-
sentliche Anderung im Sachverhalt nicht zu beachten, bewirkt sie
doch eine starke Anderung der Faktoren in der Definition des Privat-

1 Vel. H.ArNTZ, in UFITA 78, S.311.
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gebrauches. Wie kann die Losung aussehen? Die Frage stellt sich
auch im Urheberrecht, wo unsere Expertenkommission an einer
traditionellen Losung festgehalten hat und deswegen zum Teil starke
Kritik erfahren mullte. Zwar widerstrebt es, die leere Kassette oder
das Photokopierblatt mit einer « Gebiihr» zu belasten, die 6ffentlich-
rechtliche Ziige aufzuweisen scheint. Vielleicht verbleibt uns aber
keine andere Losung - scheint doch die Preisgabe des Schutzes wegen
zugegebener Unpraktikabilitit herkommlicher privatrechtlicher
Schutzmittel je ldnger desto fragwiirdiger. Die Einzelheiten und die
Auswirkungen einer solchen Regelung miissen weiter analysiert wer-
den, wobei die Untersuchung parallel mit der Revision des Urheber-
rechtes stattfinden sollte — letztere kann diesbeziiglich nicht als ab-
geschlossen betrachtet werden.

Einschneidender wiren die Folgen aus der positiven Beantwor-
tung der zweiten Frage im Nachwort: «Lebensgemeinschaft —
Rechtsgemeinschaft ?». Die Analyse des Sachverhaltes hat gezeigt,
daB eine sehr enge Verbindung nicht nur unter Interpreten, Tontri-
gerherstellern und Sendeunternehmen, vielmehr auch unter diesen
drei Kategorien und den Urhebern besteht. Es hat sich aufgrund der
technischen Entwicklung eine eigentliche Schicksalsgemeinschaft
gebildet, die zum Teil gleichgerichtete und gleichinhaltliche An-
spriiche erzeugt. Wire es nicht an der Zeit, eher diese Schicksalsge-
meinschaft als die einzelnen Kategorie-Interessen zu betonen und
eine Rechtsgemeinschaft anzustreben mit der Folge, dal3 alle An-
spriiche in einem einzigen Erlall geregelt und dementsprechend
koordiniert werden — was auch dem Urheberrechtsnutzer grof3e Vor-
teile bringen wiirde? Es ist mir vollig bewuBt, da3 besonders der
Vorschlag einer materiell-rechtlichen Koordination sich ganz abseits
gewohnter Bahnen bewegt und schon deshalb auf grofle Skepsis, ja
auf offenen Widerstand besonders seitens der Urheber stoBen wird.
Aber ich glaube, dal3 die leicht {iberblickbaren schweizerischen Ver-
hiltnisse es geradezu nahelegen, eine Losung zu wagen, die spéter
auch fiir andere wegweisend sein konnte. Dank dieser Ubersichtlich-
keit wére librigens eine gesetzliche Regelung nur subsididr ins Auge
zu fassen, d.h. nur dann einzufiihren, wenn es den interessierten
Kreisen selbst nicht gelingen wiirde, dieses Resultat durch Verein-
barungen herbeizufiihren. Personlich erachte ich die Chancen einer
privatautonomen Regelung aber als gut — sind doch die Zeiten der
Rivalitdten vorbei und neigen die Organe der interessierten Kreise
zur echten Zusammenarbeit. Zusammenarbeit erfordert aber Koor-
dination.

Die gesetzliche Regelung, die hier fiir das Leistungsschutzrecht
postuliert wird, wiirde also fiir die drei Kategorien den Rahmen
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setzen, innerhalb welchem dann die Anspriiche der verschiedenen
Schutzberechtigten, Urheber inbegriffen, autonom koordiniert wer-
den konnten. Deshalb kann das Leistungsschutzrecht im gleichen
ErlaB3 wie das Urheberrecht geordnet werden — was dem Gedanken
einer Teilkodifikation nahekommt.

Zusammenfassend mochte ich festhalten, dal3 die untersuchten
Sachverhalte Interessen aufdecken, welche als schutzwiirdig bewer-
tet werden miissen. Die geltende Rechtsordnung gewidhrt ihnen aber
keinen sicheren Schutz. Der eventuell gewahrte Schutz ist seinerseits
nicht zweckmdiBig, so dal3 eine Neuregelung eingefiihrt werden muB.
Letztere hat sich auf die Grundziige zu beschrianken. Die nédhere
Regelung féllt in den privatautonomen Bereich.

Ich glaube nicht, dabB es zutreffend ist, einen Sonderschutz zu ver-
neinen mit dem Argument, dal3 ein genereller und logischer Begriff
der Leistung nicht existiere und die Einfithrung eines Teilschutzes
ein willkiirlicher Akt der Rechtspolitik wire. Es gilt nimlich dabei
prinzipiell ein Zweifaches zu beachten. Erstens die Unerheblichkeit
eines logischen Oberbegriffes, wenn es darum geht, nachgewiesene
Interessen rechtlich zu erfassen; sodann die Tatsache, dal3 bei jeder
gesetzgebungspolitischen Innovation eine Wahl stattfinden muf3. Die
Willkiir ist, wenn man so sagen will, diesem Rechtsetzungsakt imma-
nent —wobei ich nicht glaube, dal} hier <Willkiir das richtige Wort sei.

Dr. FrRaNngoIs PERRET, Rechtsanwalt, Lehrbeauftragter an der Uni-
versitdt Genf, Berichterstatter franzosischer Sprache, hilt folgendes
Einleitungsreferat:

En inscrivant a son ordre du jour le théme du «Leistungsschutz»,
la Société suisse des juristes a choisi un sujet non seulement d’actua-
lité, mais encore d’une importance capitale pour les fondements et
la systématique du droit de la propriété intellectuelle: sujet d’actua-
lité parce qu’il pose directement le probléme d’une adhésion éven-
tuelle de la Suisse a la Convention de Rome sur les droits voisins.

On sait en effet que dans cette perspective, une commission
d’experts, présidée par Monsieur le Juge fédéral PIERRE CAVIN, vient
d’élaborer un projet de loi protégeant les prestations des artistes
interprétes ou exécutants, des producteurs de disques et des orga-
nismes de radio-diffusion.

Mais le theme du «Leistungsschutz» déborde du cadre strict d’une
étude des droits voisins. En effet et dés lors que I'avant-projet suisse
sur les droits voisins institue en faveur d’une catégorie déterminée
d’intéressés des droits sui generis sur leurs réalisations, on peut se
demander si cette solution ne doit pas étre étendue a d’autres pro-
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ductions au statut juridique encore mal défini en droit positif suisse.

Ce «Leistungsschutz» ainsi élargi pourrait notamment s’appli-
quer aux éditions princeps, aux répertoires, dictionnaires, livres
d’adresses et de cuisine, aux cartes de géographie, aux plans et des-
sins techniques, aux éditions d’ouvrages tombés dans le domaine
public, aux nouvelles de presse, aux nouveautés végétales, aux mo-
deles d’utilité, enfin a la catégorie des inventions qui n’ont pas de
caractére technique, telles parexempleles programmesd’ordinateurs.

Le probléme était vaste et complexe, aussi les rapporteurs se sont
partagé la tache.

Le Professeur MARIO PEDRAZZINI a traité plus spécifiquement des
prestations couvertes par la Convention de Rome sur les droits voi-
sins, alors que dans mon rapport, je me suis plutdt attaché a 'aspect
dogmatique du probléme, en analysant certaines prestations au ca-
ractere utilitaire ou industriel prédominant.

Comme vous avez pu le constater a la lecture de ces rapports, nous
sommes arriveés a des conclusions opposées: M. PEDRAZZINI est en
effet partisan d’une loi spéciale, créant des droits sui generis en
faveur des artistes interprétes ou exécutants, des producteurs de
phonogrammes et des organismes de radio-diffusion. Pour ma part,
je pense au contraire que les lois de propriété intellectuelle de type
classique et la loi sur la concurrence déloyale permettent de résoudre
tous les problémes que pose la protection des productions, dont j’ai
dressé tout a I’heure I'inventaire, et ce, sans qu’il soit nécessaire
d’introduire une loi spéciale protégeant certaines prestations parti-
culiéres.

Sur le plan dogmatique, et je crois que le Professeur PEDRAZZINI
estd’accord avec moi, la notion de la « Leistung» ou de la prestation
est un concept juridiquement irrelevant. Il est en effet impossible de
donner de la « Leistung» une définition générale et abstraite, suscep-
tible de recouvrir toutes les productions, dont on vient de parler.

[1 en découle que, faute d’'un dénominateur commun, une loi spé-
ciale sur les prestations aura nécessairement un caractére hétérogene,
ce qui, d’un point de vue théorique n’est guére satisfaisant.

Il faudrait toutefois se rallier a cette solution si les productions,
dont j’ai dressé la liste, échappaient aux droits de propriété intellec-
tuelle au sens classique ou aux sanctions de la loi sur la concurrence
déloyale, car il est impensable que I’on puisse tolérer des procédés tels
par exemple le repiquage de disques ou encore le pillage systéma-
tique de nouvelles de presse ou d’agence. Le probléme se situerait
alors véritablement au niveau de la politique juridique.

Toutefois, je crois qu’il n’est point nécessaire de franchir ce pas et
que le droit existant nous permet de faire ’économie d’une loi.
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Par exemple, la loi sur le droit d’auteur protége toutes les réalisa-
tions esthétiques quels qu’en soient le mérite ou la destination. Si
I’on donne au terme esthétique son véritable sens, & savoir celui
d’une expression, de la représentation d’un certain contenu, il de-
vient évident que les soi-disant petites monnaies du droit d’auteur,
soit en particulier les livres d’adresses, les dictionnaires, les livres de
cuisine, etc., pourront bénéficier de la loi sur la propriété littéraire et
artistique, pour autant que ces productions soient originales, c’est-a-
dire qu’elles présentent ce degré supérieur de nouveauté qui, a mon
sens, est synonyme de la condition de ’originalité.

Toute expression originale mérite d’étre protégée par un droit
d’auteur, quand bien méme le contenu exprimé serait banal.

De la méme maniére, le droit des brevets d’invention devrait pro-
téger toutes les régles pratiques, qu’elles aient ou non un effet tech-
nique. Les méthodes qui s’adressent a I’intelligence, en particulier les
programmes d’ordinateurs, devraient en bonne logique pouvoir faire
I'objet d’un brevet. L’exclusion de ces régles du champ d’application
dela loisur les brevets est motivée par des considérations de politique
juridique, que I'on ne peut ignorer, puisqu’elles ont été notamment
suivies par la Convention de Munich.

Reste la concurrence déloyale: peut-on étendre la clause générale
de notre LCD a certaines productions qui échappent a 'emprise des
droits de propriété intellectuelle classiques ?

Certes, on ne saurait, par le détour de la clause générale, créer de
nouvelles catégories de biens immatériels non protégés par une loi
spéciale.

La LCD n’a en effet pas pour fonction de consacrer de nouveaux
monopoles; elle vise uniquement a interdire I'emploi de moyens
déloyaux dans la concurrence économique. Il n’est pas question de
remettre en cause ces principes solidement ancrés dans notre droit
positif,

Cela signifie que la copie servile ne tombera sous le coup de la loi
sur la concurrence déloyale que s’il existe des circonstances spéciales,
dénotant la déloyauté de la conduite de I'imitateur.

Toutefois, je pense qu’on ne peut assimiler le repiquage de disques,
la photocopie d’éditions d’ouvrages non protégés par un droit d’au-
teur, le surmoulage d’objets divers, au phénomene de la copie servile.

Dans tous ces cas en effet, le concurrent se sert de la substance
matérielle d’un objet mis au point par autrui pour lancer sa propre
production, alors qu’avec le phénoméne de la copie, 'imitateur ne
reprend que la valeur immatérielle créée par un tiers.

Celui qui s’en prend a la substance matérielle d’un objet, mis dans
le commerce par autrui, pour lancer ses propres produits, commet un
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acte de concurrence déloyale, car il se sert de cet objet, contrairement
a sa destination normale. En mettant en circulation des produits, un
entrepreneur peut s’attendre a ce que ceux-ci soient consommés con-
formément a leur but. Or, la fin normale d’un disque, c’est de restituer
a 'auditeur linterprétation qui y est gravée et non de servir d’instru-
ment de production a des buts concurrentiels.

Dans cette perspective, je pense que I’exploitation directe d’un
résultat matériel, réalisé par un tiers, est un acte déloyal en soi;
cette conception n’aboutit nullement a créer par la loi sur la concur-
rence déloyale, des droits subjectifs sur des biens immatériels. La
valeur intellectuelle qui a présidé a la conception de I’objet matériel,
reste libre de toute appropriation exclusive. Par exemple, le contenu
de I’enregistrement ne tombe pas sous le coup de I'interdiction posée
par la LCD. Seul le réenregistrement du disque, a partir d’un exem-
plaire matériel et sa diffusion dans le commerce constitueront un
acte de concurrence déloyale.

Ce méme raisonnement peut s’appliquer a toute reprise d’un ré-
sultat matériel dans ces mémes conditions, par exemple aux photo-
copies d’ouvrages, au surmoulage d’objets, a la rediffusion d’émis-
sions de télévision ou de radio, etc.

A ce point, je constate que, malgré 'opposition manifestée par les
conclusions respectives de nos deux rapports, M. PEDRAZZINI ¢t moi-
méme sommes d’accord sur le plan des principes.

Pour mon corapporteur, en effet, le réenregistrement d’un porteur
de son par un tiers non autorisé est un acte de concurrence déloyale,
pour les raisons que je viens d’exposer.

C’est donc uniquement pour des motifs d’opportunité que le Pro-
fesseur PEDRAZZINI a choisi la solution d’une disposition spéciale
consacrant cette prérogative des producteurs de phonogrammes.
Une telle solution a évidemment pour elle le mérite de la clarté. Elle
permettra en outre a la Suisse de ratifier la Convention de Rome,
puisque a son article 10, cette derniére reconnait en faveur des pro-
ducteurs de phonogrammes un droit subjectif, a savoir le droit d’au-
toriser ou d’interdire la reproduction directe ou indirecte de I’en-
registrement. Il semble bien qu'une protection assurée uniquement
par la LCD ne satisferait pas aux exigences de ladite Convention.

Mais est-ce 1a une raison suffisante ? En mettant les producteurs de
disques au bénéfice d’un droit exclusif, destiné en quelque sorte a
renforcer la protection conférée par la loi sur la concurrence déloyale,
ne va-t-on pas créer un état d’insécurité juridique pour diverses caté-
gories d’intéressés. Je pense tout particulierement aux éditeurs et aux
imprimeurs d’ouvrages tombés dans le domaine public. Ne pourrait-
on en effet pas soutenir qu’en promulguant une loi spéciale en faveur
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des producteurs de disques, le législateur a voulu par-la exclure
I’application de la LCD a des phénoménes de nature similaire, tels
par exemple la photocopie d’éditions d’ouvrage et ce, en vertu du
principe que tout ce qui n’est pas expressément défendu devient
licite. En tout cas, cette position privilégiée des producteurs de
disques, par rapport a d’autres catégories d’entrepreneurs qui se
trouvent dans la méme situation, risque de mettre en péril des inté-
réts qui sont pourtant dignes de protection.

Pour conclure, je pense que le systéme actuel est suffisant pour
sauvegarder les intéréts légitimes des auteurs des prestations qui font
’objet de nos deux rapports. Il faudrait cependant que la jurispru-
dence condamne formellement au titre d’acte de concurrence dé-
loyale I’exploitation d’un résultat matériel mis au point par autrui.

Les droits d’utilisation secondaire ne seraient évidemment pas
couverts par le systéme actuel, alors que la Convention de Rome
prévoit, a son article 12, un droit a une indemnité équitable en faveur
des artistes et des producteurs de phonogrammes en cas d’utilisation
des phonogrammes par la radio et par les organismes de communi-
cation publics.

Toutefois, la commission d’experts, dans son avant-projet sur les
droits voisins, a considéré qu'une telle prérogative ne se justifiait pas
pour des motifs qui me paraissent tout a fait pertinents et a ainsi
proposé de ratifier la Convention de Rome avec une réserve portant
sur cet article 12.

La encore, I'introduction de normes spéciales ne me parait pas
s’imposer.

IX.

Der Verhandlungsleiter eréffnet die Diskussion und erteilt das Wort
Herrn PAUL BRAENDLI, Direktor des Amtes fiir geistiges Eigentum,
Bern:

Ich mochte Threm Vorstand dafiir danken, dall er das Thema
«Leistungsschutz» auf die Traktandenliste Ihrer diesjdhrigen Ta-
gung gesetzt hat.

Bereits in den Jahren 1963 und 1967 hat der Schweizerische Juri-
stenverein sein Interesse an immaterialgliterrechtlichen Fragen be-
kundet. 1963 haben Sie die Probleme erdrtert, die sich bei der Revi-
sion des Urheberrechtsgesetzes und bei der Revision des Gesetzes
zum Schutz der Fabrik- und Handelsmarken stellen. 1968 haben Sie
sich mit dem Recht zur Radio- und Fernsehiibertragung befal3t. Bei
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beiden Gelegenheiten ist liber den Schutz der sogenannten «Nach-
barrechte» diskutiert worden, die den Gegenstand des Referates von
Herrn Prof. PEDRAZZINI bilden.

Mit der Erstellung eines Vorentwurfs zu einem Bundesgesetz tiber
den Schutz der ausiibenden Kiinstler, der Hersteller von Tontrdgern
und der Sendeunternehmen ist eine Untersuchung dieses Themas be-
sonders aktuell geworden. Der Gesetzesvorentwurf, der von der-
selben Expertenkommission stammt, die den ersten Vorentwurf zu
einem Bundesgesetz iiber das Urheberrecht ausgearbeitet hat, soll
der Schweiz den Beitritt zum Rom-Abkommen von 1961 ermogli-
chen. Ende 1974 ist dieser Vorentwurf den interessierten Kreisen zur
Stellungnahme unterbreitet worden. Die Kritiken und Gegenvor-
schldge der direkt betroffenen Organisationen haben das Eidgenos-
sische Justiz- und Polizeidepartement diesen Friihling dazu bewo-
gen, Herrn Prof. REHBINDER von der Universitit Ziirich den Auftrag
zu erteilen, eine Rechtstatsachenforschung iiber die rechtlichen und
wirtschaftlichen Bedingungen, unter denen die Interpreten ihren
Beruf ausiiben, durchzufiihren. Die Untersuchung soll uns aufzei-
gen, welche Schutzbediirfnisse diese Berufsgruppe hat und inwieweit
das geltende Recht, namentlich das OR, der Personlichkeitsschutz
nach Art.28 ZGB und das Gesetz iiber den unlauteren Wettbewerb
nicht ausreichen, um diese Bediirfnisse zu befriedigen.

Der Schutz der ausiibenden Kiinstler, der Tontrdgerhersteller und
der Sendeunternehmen mul} jedoch im groBeren Zusammenhang des
heutigen Themas « Leistungsschutz» gesehen werden. Auch die Ex-
pertenkommission hat sich seinerzeit die Frage gestellt, ob es nicht
willkiirlich sei, nur gerade diesen drei Interessengruppen besondere
Rechte einzurdumen und andere Leistungskategorien, vorwiegend
jene der technischen Bereiche, die Herr Dr. PERRET untersucht hat,
unberiicksichtigt zu lassen. Ich erinnere in diesem Zusammenhang
an das von Herrn Nationalrat OEHLER Ende des letzten Jahres ein-
gereichte Postulat tiber das Problem der Raubdrucke, d. h. der uner-
laubten photomechanischen Ubernahme fremder Druckerzeugnisse.
Er weist darauf hin, da3 immer mehr Druckereien und andere Unter-
nehmungen dazu tibergehen, Raubdrucke anzufertigen, und daBB dem
Verlagswesen dadurch jihrlich Verluste von mehreren Millionen
entstehen. Der Postulant ersucht deshalb den Bundesrat, zu priifen,
wie diesem Unwesen und auch dem Import solcher Druckerzeug-
nisse Einhalt geboten werden konnte. Der Bundesrat hat das Postu-
lat zur Priifung entgegengenommen. Dieser parlamentarische Vor-
stol3 beweist, wie aktuell das Thema ist, das heute vormittag zur
Diskussion steht.

Der Inhalt der Referate der Herren PEDRAZZINI und PERRET und
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ihre abweichenden Schlullfolgerungen zeigen auf eindriickliche
Weise, wie komplex und kontrovers der «Leistungsschutz» ist.

Die auf diesem Gebiet bestehenden Probleme haben sich aus den
modernen Techniken fiir die Vervielfiltigung und Verbreitung von
Druckunterlagen und von Ton- und Bildtrdgern ergeben, die heute
die herkdmmlichen Informations- und Dokumentationssysteme re-
volutionieren. Die dominierende Rolle der Technik bei der Verwen-
dung und Nutzung von Geisteswerken stellt den Gesetzgeber vor
immer neue und schwer zu bewiltigende Aufgaben. Dies ist auch
einer der Hauptgriinde, weshalb die Vorarbeiten zur Revision des
Urheberrechtsgesetzes so langwierig sind. Die gesetzestechnischen
Schwierigkeiten bestehen namentlich darin, die neuen Rechtsnor-
men so elastisch auszugestalten, daB sie der technischen Entwicklung
standhalten, und sie gleichzeitig so prazis zu fassen, dal3 die Rechts-
sicherheit gewdhrleistet wird und daBB die dem Gesetz zugrunde
liegenden legitimen Interessen wirksamen Schutz finden.

Ein weiterer fir das Immaterialgiiterrecht besonders wichtiger
Aspekt ist die Entwicklung des internationalen Rechts und der Ge-
setzgebungen unserer Nachbarlinder. Die modernen Verbreitungs-
und Vervielfdltigungstechniken machen nicht Halt vor den Landes-
grenzen. Um mit der modernen Technologie Schritt zu halten, wer-
den internationale Ubereinkommen geschlossen, die in ihrem syste-
matischen Aufbau nicht auf die verschiedenen Typen der nationalen
Rechtsordnungen abgestimmt sind. Mehrere dieser Abkommen
werden von den Referenten zitiert. Fur den Staat, der, wie die
Schweiz, bemiiht ist, den Verpflichtungen aus einem unterzeichneten
Abkommen nachzukommen, ist die Ratifikation mit dem heiklen
Problem verbunden, die internationalen Normenkomplexe in seine
Rechtsordnung zu integrieren. Vor allem ist es schwierig, die hetero-
genen Gegenstdnde der internationalen Abkommen iiber Immate-
rialgiiterrecht unter einem gemeinsamen Gesetzesdach unterzu-
bringen.

Der Bundesrat und die zustindigen Departementsstellen, insbe-
sondere das AGE, verfolgen mit groBer Aufmerksamkeit die inter-
nationale Entwicklung und die ausldndischen Gesetzgebungen auf
diesem Rechtsgebiet, das so eng mit sozialen, kulturellen und wirt-
schaftlichen Fragen verkniipft ist. Indem Sie, meine Damen und
Herren, dieses Jahr die Probleme des Leistungsschutzes erdrtern,
tragen Sie dazu bei, eines der jiingsten und heikelsten Randgebiete
des Immaterialgiiterrechts zu erforschen. Wir stehen diesem Pro-
blem durchaus positiv gegeniiber. Sie werden aber verstehen, daf} die
Bundesbehdrden im gegenwirtigen Stadium der Diskussion um den
Leistungsschutz noch nicht in der Lage sind, die Frage zu beantwor-
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ten, ob, und wenn ja, in welchem Rahmen diese rechtspolitisch bri-
sante Materie gesetzlich zu regeln ist. Wir werden jedoch unsere
Pflichten nicht vernachlidssigen und dort, wo es die Billigkeit er-
heischt, die notwendigen gesetzgeberischen Vorkehren in die Wege
leiten. Wir sind davon liberzeugt, daf die vorgelegten Berichte sowie
die Diskussion sowohl den zustidndigen Bundesstellen als auch den
interessierten Kreisen wertvolle Anregungen zur besseren Erkennt-
nis und Beurteilung der Probleme des Leistungsschutzes geben wer-
den.

Privatdozent Dr. KASPAR SPOENDLIN, Binningen:

1. In den meisten Lidndern werden als Erfindungen im Sinne des
Patentrechts nur gewerblich verwertbare Problemldsungen auf dem
Gebiet der Technik anerkannt, d.h. Regeln fiir die Inszenierung
naturgesetzmaBig wiederholbarer Abldufe im Bereich von Materie
und Energie. Herr PERRET postuliert nun die Gewédhrung von Patent-
schutz oder einem dhnlichen Rechtsschutz auch fiir Problemlésun-
gen nicht-technischer Natur. Es trifft in der Tat zu, daB erfinderischer
Geist in nicht-technischen Losungen ebenso erscheinen kann wie in
technischen Erfindungen. So in Problemlésungsmethoden verschie-
denster Art wie in Rechnungsmethoden, Proportionalwahlverfah-
ren, Information ordnende und nach bestimmten Bedurfnissen wie-
der liefernde Methoden, Werbemethoden, aber auch Spielen, Tak-
tiken auf verschiedensten Gebieten. Einige Arten solcher Methoden
erscheinen heute hiufig in der Gestalt von Computerprogrammen,
weshalb diese im Brennpunkt der Diskussion stehen.

Dennoch ist das Postulat m.E. abzulehnen, da seine Verwirkli-
chung zu unhaltbaren Einschrinkungen der Handlungsfreiheit und
Rechtsunsicherheit fithren miite. Entscheidend ist fiir die Beurtei-
lung, welcher Art die Handlungen sind, die der Schutzrechtsinhaber
den Rechtsgenossen verbieten konnte. Beim technischen Patent geht
es praktisch stets um die Untersagung der Verwendung oder des
Inverkehrsetzens eines Geriétes oder Stoffes, also eines Gegenstandes
der materiellen Welt, in dem der erfinderische Gedanke, also die
schutzwiirdige Originalitdt, irgendwie verkorpert ist; dies gilt selbst
fiir Verfahrenspatente. Der verbotene Bezirk ist also abgesteckt
durch kiinstlich geschaffene Gegenstidnde der materiellen Welt. Wie
ldgen die Dinge beim nicht-technischen Patent ? Die Originalitdt der
Methode wird zwar meist in einem DenkprozeB liegen, der dann die
Handlungsweise bestimmt; das Durchdenken der erfinderischen
Losungsmethode konnte jedoch so wenig wie beim technischen Pa-
tent untersagt werden. Auch hier kimen nur nach auflen gerichtete
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gewerbliche Anwendungshandlungen als Widerrechtlichkeitstatbe-
stand in Betracht. Es wiirde notwendigerweise um individuelle oder
kollektive korperliche Handlungen des Menschen gehen, welche den
erfinderischen Gedanken realisieren. Sie wiirden in Kdrperbewegung
(einschlieBlich Schreiben oder Sprechen) bestehen und wohl in der
Mehrzahl der Fille mit an und fiir sich nicht erfinderischen Geréten
ausgefiithrt; so etwa eine neue Sprachlehrmethode mit Papier,
Schreibzeug, Projektionsapparat, Schallplatten; eine Methode zur
optimalen Steuerung des Verkehrsflusses mit Befehlen liber bekannte
Signalanlagen an Fahrer, die ihrerseits nicht erfinderische Fahrzeuge
verwenden; ein originelles System zur Datenerfassung, -kontrolle
und -ausgabe durch Beschriftung und Einordnung einer technisch
banalen Kartothek oder durch Verschlisselung, Programmierung
und Eingabe in einen fiir die Methode nicht spezifischen Computer.
Zum Teil wiren die Methoden als originelle Gebrauchsanweisungen
zu einem spezifischen, aber bestimmungsgemédfen Gebrauch eines
Geriits, wie z.B. eines Rechengerites, anzusprechen. (Sobald der
Gebrauch nicht mehr der bestimmungsgemifen und naheliegenden
Funktion des Gerites entspricht, verlagert sich die Originalitdt von
der unmittelbaren menschlichen Handlung in das technische Mittel,
und es kann eine technische Anwendungserfindung vorliegen.)

Es diirfte ohne weiteres einleuchten, daf3 schwerste Bedenken da-
gegen bestehen, menschliches Handeln auch auBlerhalb der Technik,
d.h. losgeldst von einem die Erfindung charakterisierenden mate-
riellen Substrat, zu monopolisieren, ob es nun aus Sprechen, Befeh-
len, Beobachten, Schreiben oder sonstiger Korperbetitigung besteht,
und wire es noch so originell oder durch einen originellen Denk-
prozel3 bestimmt. (Hier wire selbstverstindlich noch eine Abgren-
zung zum Urheberrecht angezeigt.) Man denke zunéchst einmal an
die wohl uniiberwindlichen Schwierigkeiten der Neuheitsermittlung,
welche schon im technischen Patentrecht einen beinahe erdriicken-
den Apparat erheischt. Sodann miiBte die Kreativitit und Spon-
taneitdt in vielen Bereichen durch die Notwendigkeit der Respektie-
rung von Schutzrechten und Prioritdten schwer leiden. Dem kdnnte
dadurch begegnet werden, daB man dem Schutzrechtsinhaber das
Verbietungsrecht nicht wie beim Patent gegen jedes «Auch-Ma-
cheny, sondern in Analogie zum Urheberrecht nur gegen Nachma-
chen im subjektiven Sinn gewahrt. Damit wére aber wohl praktisch
das Urteil iber ein durch Verwaltungsakt erteiltes, dem Patent ana-
loges Schutzrecht gefillt. DaB sich unter diesen Umstdnden Herrn
PERRETs Postulat, solche Anleitungen zu originellen Handlungs-
weisen als « Schopfungen» zu schiitzen, noch auf verniinftige Weise
realisieren lieBe, darf bezweifelt werden. Das Problem wiirde eher
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in das Gebiet des Wettbewerbsrechts geriickt, wo sich dann sogleich
die Frage stellt, ob die bloBe Tatsache des Nachmachens zur Begriin-
dung der Rechtswidrigkeit geniigen darf oder ob nicht ein zusitzli-
ches Moment der Unredlichkeit des Handelns verlangt werden mulb.

Wihrend das auf die Technik beschrinkte Erfindungspatent im
wesentlichen im sekundaren Sektor der Wirtschaft beheimatet ist,
wiirde der Patentschutz mit der postulierten Erweiterung weit in den
tertidren, den Dienstleistungssektor hineingetragen; hier wiirde er
aber voraussichtlich mehr Verwirrung und Unfreiheit stiften als an-
spornend wirken.

Damit ist die spezifische Problematik des Patentschutzes fiir
Computerprogramme freilich nicht schlechterdings abgetan. Wo das
Computerprogramm zugleich erfinderische Ziige eines von ihm ge-
steuerten technischen Vorgangs enthilt, kann es des Patentschutzes
teilhaftig werden?.

2. Das Bundesgericht hat wiederholt anerkannt, dal3 die Urheber-
rechtsschutz begriindende Originalitit eines Werkes auch im Inhalt
liegen konne. Auch EUGEN ULMER ist dieser Ansicht. Herr PERRET
kritisiert sie. In Ubereinstimmung mit der etwas einseitig auf die
Kunst ausgerichteten vorherrschenden schweizerischen Lehre will
er Originalitdt nur in der Form anerkennen, nicht aber im Inhalt.
Diese Theorie, zu der der Gesetzeswortlaut nicht zwingt, ist m. E. zu
eng. Abgesehen davon, dafl Form und Inhalt hdufig ineinander ver-
schmelzen, besteht gar kein AnlaB3, Originalitiat nicht auch im Inhalt
anzuerkennen. Sonst bringt man den Urheberrechtsschutz fiir Werke
wissenschaftlicher oder technischer Natur in Gefahr. Die Konstruk-
tion, wonach die Originalitit bei solchen Werken nur in der sprach-
lichen Gestaltung liegt, kann nicht befriedigen; sie entspricht der
Wirklichkeit nicht. Die Argumentation in einem rechtswissenschaft-
lichen Werk oder die neue Sicht der Zusammenhénge in einem histo-
rischen 1aBt sich nicht als Form begreifen und vermag dem Werk
doch Originalitit zu verleihen. Auch der eingebiirgerte Hilfsbegriff
der inneren Form stellt nur eine Verlegenheitslosung dar. Man wird
vielleicht einwenden, der gedankliche Inhalt diirfe nicht monopoli-
siert werden, diirfe nicht Schutzgegenstand sein; aber es steht ja
nirgends geschrieben, der Bereich, aus dem die Originalitit des
Werkes stammt, miisse kongruent sein mit dem Bereich, auf den sich
das Verbietungsrecht erstreckt. Man kann doch einem Werk wegen
seines originellen Inhalts Schutzfihigkeit zugestehen, das Verbie-

2 Kolle, Technik, Datenverarbeitung und Patentschutz, GRUR 1977, S.58 ff.
und BGH-Entscheidung «Dispositionsprogramm», GRUR 1977, S.96.
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tungsrecht aber gegentiber der Wiedergabe des gleichen gedankli-
chen Inhalts an einem stidrkeren Prinzip scheitern lassen, wonach
Gedanken nicht gesperrt, sondern von jedermann weitergegeben
werden dirfen. Dann ist die Werknatur gerettet und bleibt immerhin
noch Schutz gegen die Ubernahme der Gestaltung moglich, wo der
Inhalt Variation der Gestaltung erlaubt. Freilich greift das Verbie-
tungsrecht viel weniger weit von der duBBeren Gestaltung in Richtung
gegen die Sphéren des gedanklichen Gehaltes hinein als etwa bei
Poesie oder Romanen. (Patentrecht und Urheberrecht an der Photo-
graphie kennen tibrigens bereits Fille, wo die Originalitit aus einem
Bereich stammt, der von der Schutzwirkung ausgeschlossen ist.) Mit
dieser Losung wird dann auch das Postulat des Leistungsschutzes
gegen Wiedergabe wenigstens bei gedanklich originellen Werken
wissenschaftlicher oder technischer Art im Urheberrecht erfiillt.

Prof. Dr. ALois TROLLER, Luzern:

Der Begriff «Leistungsschutz» sagt aus, dal3 einer Person fiir
ihre Leistung ein rechtlicher Schutz zugestanden wird. Insoweit be-
zeichnet er zutreffend den Schutzgegenstand. Er besagt jedoch nicht,
welcher Art die geschiitzte Leistung ist. Auszuscheiden sind die gei-
stigen, immateriellen Giiter (z. B. Entdeckungen, Anweisungen an
den menschlichen Geist, nicht patentwiirdige technische Regeln).
Alle Leistungen, deren Schutz angestrebt wird, sind das materiali-
sierte Ergebnis eines Arbeitsaufwandes (Interpreten) oder der Ar-
beitsleistung und eines unternehmerischen Aufwandes (Ton- und
Bildtrager, Rundfunksendungen, Computerprogramme, technische
Zeichnungen und Pldne, Druckwerke aller Art, usw.). Das Schutz-
interesse geht aus der Moglichkeit hervor, das materialisierte Lei-
stungsergebnis dank technischen Mitteln sich anzueignen, ohne dal3
der Arbeits- und finanzielle Aufwand wiederholt wird, der zu seinem
Hervorbringen notwendig war. Dadurch wird der mit der Leistung
erstrebte Erfolg in zweifacher Hinsicht betroffen: Der Absatz des
materialisierten Leistungsobjekts (z. B. Schallplatte, Computerpro-
gramm, Lieferung von technischen Pldnen) wird durch die Existenz
der libernommenen Leistungserzeugnisse geschmélert. Das trifft
auch dann zu, wenn der Ubernehmer das Erzeugnis in seinem Betrieb
benlitzt (z. B. Verwendung von Pldnen). Noch empfindlicher ist die
Einbufle, wenn das iibernommene Leistungserzeugnis in Konkur-
renz zum urspriinglichen auf dem Markt angeboten wird, wobei die
Ersparnis im Hervorbringen das Unterbieten ermoglicht.

Nicht die Ubernahme der Leistung als solche, sondern die Aus-
wirkung der Ubernahme im wirtschaftlichen Wettbewerb begriindet
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das Schutzinteresse. Der Schutz ist dann und nur dann zu gewéhren,
wenn wir davon tberzeugt sind, daB eine derartige Konkurrenzie-
rung durch die Ubernahme des fremden Arbeitserzeugnisses Treu
und Glauben im wirtschaftlichen Wettbewerb widerspricht.

Meines Erachtens ist der Schutz aufgrund der Generalklausel des
UWG zu gewihren. Sollten aber Zweifel bestehen, so wire die Enu-
meration zu ergianzen. Ich stimme also grundséitzlich Herrn PERRET
zu. Dal} wir beide die Unlauterkeit abweichend begriinden, dndert
am Ergebnis nichts. Der ErlaB eines speziellen Leistungsschutzge-
setzes ist nicht notwendig und daher zu vermeiden. Im Gegensatz zur
Auffassung von Herrn PeEDRAZZINI trifft das m.E. auch fiir den
Schutz von Ton- und Bildtriagern ohne Zweifel zu. Die Interessenlage
der Sendeunternehmen kann ich hier nicht erdrtern. Sie ist zu spe-
ziell.

Die Interpreten konnen sich gegen die von ihnen nicht bewilligte
Ubernahme ihrer Interpretation sowohl auf Art.28 ZGB wie auch
auf UWG berufen, da die Fixierung ihrer Leistung die Nachfrage
nach deren Wiederholung schmiélern kann. Hingegen ist die Bentut-
zung der mit der Zustimmung der Interpreten auf Ton- oder Bild-
tragern festgehaltenen Leistung durch Sendeunternehmen oder z. B.
in Gaststitten (die sog. «utilisation secondaire») nicht ohne beson-
dere Bestimmung zu verwirklichen. Mir scheint dieser Schutz nicht
begriindet zu sein. Das trifft auch fiir den entsprechenden Schutz der
Schallplattenindustrie zu.

Mit Herrn PEDRAZZINI bin ich darin einig, daB3 der Schutz der
editio princeps, der Erstausgabe alter Texte, und von typographi-
schen Schriftzeichen unmittelbar die geistige Leistung betrifft. Nach
meiner Meinung sollte jedoch der Schutz der Schriftzeichen nur im
Rahmen des URG oder des MMG gewihrt werden. Ob der Schutz
der editio princeps doch auch wettbewerbsrechtlich sich begriinden
lieBe, wiare noch zu diskutieren; ich wiirde das bejahen. Ich meine
daher, daB3, soweit ein Schutzinteresse fiir den Leistungsschutz be-
steht und begriindet ist, das UWG sich seiner annimmt.

Da die SRG an der Ratifikation des Romer Abkommens gemal
Feststellung von Herrn PEDRAZZINI kein Interesse hat und da die
Interpreten, wenn ihnen nicht der Schutz gegen die Zweitbenutzung
zugestanden wird, daran ebenfalls nicht interessiert sind, eriibrigen
sich die Ratifikation des Romer Abkommens und der ErlaB3 eines
darauf abgestimmten Spezialgesetzes.

Rechtsanwalt Dr. PAuL BRUGGER, Zlirich:

1. Als Mitautor des Alternativvorschlages der Schweizerischen
Vereinigung fiir Urheberrecht erlaube ich mir, der Kritik von Herrn
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Prof. PeDrRAZZINI, dal3 diese Konzeption auf einer Strapazierung
des Personlichkeitsrechtes beruhe, zu entgegnen. Wenn wir nur dem
Interpreten eines urheberrechtlich schiitzbaren Werkes und nicht
auch dem Ton- und Tonbildtragerhersteller einen origindren Lei-
stungsschutz zugestanden haben, so geschah dies keineswegs aus
einer personlichkeitsrechtlichen Optik heraus. Vielmehr war die
Wertung ausschlaggebend, daB3 eigentlich nur die Darbietung eines
Werkes (iberhaupt einen gesetzlichen Sonderschutz bendtige und
verdiene, weil der Interpret, insbesondere auf dem Gebiet der Musik,
des Urhebers Werk erst zum vollen Leben bringe. In dieser Urheber-
rechtsnidhe sahen wir die Begriindung fiir das Zweitverwertungsrecht
des Interpreten im Sinn von Art.12 des Rom-Ubereinkommens.
Daher wurde folgerichtig dem die Interpretenleistung fixierenden
und verfiigbarmachenden Ton- und Tonbildtrdagerhersteller eine ab-
geleitete Rechtsposition zugesprochen. Wir haben aber ebenso wie
Herr Prof. PEDRAZZINI das Verhdltnis zwischen Interpret und Ton-
tragerhersteller bzw. Sendeunternehmen idealtypisch als Symbiose
erkannt und durch die Teilung des Zweitverwertungsanspruches und
die selbstindige Klagebefugnis des Produzenten diesem Verhiltnis
Rechnung getragen. Abgesehen davon bestand die Meinung, dal3
der eigentlichen Tontrédgerpiraterie aufgrund der Generalklausel des
UWG beizukommen wire.

2. Von grundlegenderer Bedeutung als die Frage, ob die Konzep-
tion von Herrn Prof. PEDRAZZINI oder jene des Alternativentwurfs
dem Gemeinschaftsverhiltnis zwischen Interpreten und Tontrager-
produzenten und Sendeunternehmen besser Rechnung tragt, ist jene,
ob es liberhaupt richtig ist, ein Leistungsschutzrecht beim urheber-
rechtlich schiitzbaren Werk anzukniipfen. Ich habe aufgrund des
Referates von Herrn Dr. PERRET und besonders auch der neuen
Zircher Dissertation von BRUNO NATER liber den kiinstlerischen
Leistungsschutz einen Sinneswechsel durchgemacht. Fiir die Be-
griindung eines Spezialschutzes diirfte doch der Einstieg beim Kon-
sumverhalten mittels moderner Vervielfaltigungstechniken zu einer
billigeren Losung fithren als ein rechtstheoretisch qualifizierender
Ansatz. In der Vervielfaltigungsnachfrage einer Darbietung zeigt
sich ndmlich ihr Wert und nicht darin, ob sie eine kiinstlerische oder
sportliche ist. Ich bin ungerechtfertigt bereichert, ob ich nun die
Interpretation einer Sinfonie oder die Darbietung eines Fakirs ohne
Erlaubnis und Vergiitung aufnehme oder den Leistungstriger ver-
vielfdltige. Das gilt in besonderem Malle, wenn ich sie noch gewerb-
lich nutze. Es muB3 der schlichten Maxime zum Durchbruch verhol-
fen werden, daB3 die modernen Vervielfdltigungstechniken nicht dazu
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dienen diirfen, jedwedem Darbietenden bzw. Ton- oder Tonbild-
trigerproduzenten die normale Verwertung seiner Leistung bzw.
seines Produktes zu untergraben. Waiahrend die strikt origindre
Rechtsentstehung beim Interpreten und die Beschrinkung des
Schutzes auf die Interpretation urheberrechtsfahiger Werke der so-
zialen Addquanz entbehrt, muB} es aber als rechtswidrig normiert
werden, ohne vertragliche Erlaubnis Wort-, Ton- oder Tonbildtrager
zu kopieren oder unerlaubte Kopien in Verkehr zu bringen.

3. Die urheberrechtsfremde Ankniipfung des Leistungsschutzes
bedeutet aber nicht zwingend, den Interpreten und Ton- und Ton-
bildtragerproduzenten von der Zweitverwertung ausschlieBen zu
wollen und die Herstellung von Kopien fiir den Privatgebrauch frei-
zusetzen. Ich gehe mit Herrn Prof. PEDRAZZINI einig, dal3 auch vor
dem Privatbereich nicht haltgemacht werden darf, wenn die Uber-
spielungspraktiken die normale Verwertung von Schallplatten beein-
trachtigen. Die Gegner der Begriindung eines Zweitverwertungsan-
spruches fiir Interpreten und Leistungstrigerproduzenten fiihren an,
daB3 eine direkte oder indirekte gewerbliche Nutzung von erlaubt
hergestellten Platten oder andern Leistungstragern ebenso wie die
Vervielfaltigung im Privatbereich in den Kalkulationen der Platten-
preise bereits berticksichtigt sei. Wenn die rechtstatsidchliche Unter-
suchung von Herrn Prof. REHBINDER nicht nachzuweisen vermag,
daf3 dieser « gesteigerte Gemeingebrauch» von Platten bei der Preis-
bildung tatsdchlich bereits eingerechnet wird, sollte der Gesetzgeber
den Interpreten und der Tontrdgerindustrie die Rechtsbehelfe fiir
eine angemessene Vergiitung verschaffen.

Dr. Francols PERRET, Berichterstatter:

Jaimerais ajouter un commentaire a ’exposé¢ introductif du Pro-
fesseur PEDRAZZINTI.

Je suis tout a fait d’accord avec lui pour dire que ce n’est pas parce
que la notion de «Leistung» n’est pas susceptible d’une définition
qu’il faut renoncer a légiférer. 1l est clair que si les intéréts dont nous
avons parlé dans nos rapports n’étaient pas sauvegardés par le droit
actuel, je serais le premier a souhaiter I'introduction d’une loi spé-
ciale. Mais j’estime que nous avons les moyens qui nous permettent
de combattre les abus qui sont décrits dans ces deux rapports et je
crois qu’une loi spéciale ouvrirait la porte a une insécurité. J'ai parlé
des imprimeurs et M. BRAENDLI nous a décrit la situation dans la-
quelle se trouve cette branche de I'industrie. Je ne vois pas pourquoi
on prévoirait aujourd’hui un droit spécial pour les producteurs de
disques et on laisserait les imprimeurs sans protection particuliére.
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Or, nous avons une clause générale qui me parait tout a fait bien
s'appliquer a ces procédés qui ont comme caractéristique commune
la reprise de I'utilisation d’un résultat matériel, comme I’a expliqué
le Professeur TROLLER dans son intervention. Je crois qu’il faut clas-
ser tous ces faits sous un seul chapeau, c’est-a-dire la concurrence
déloyale, cette solution nous permettant de lutter contre toute une
série de pratiques, sans devoir morceler le domaine de la propriété
intellectuelle.

Prof. Dr. MARIO M. PEDRAZZINI, Berichterstatter:

Darf ich zunichst einmal zu einigen konkreten Fragen, nachher
zum Grundsétzlichen noch kurz Stellung nehmen.

Ich stimme mit Herrn SPOENDLIN (iberein, dal} eine Erweiterung
des Patentschutzes auf Ideen, die sich nicht als technisch im patent-
rechtlichen Sinne charakterisieren lassen, viel zu weit fiihren wiirde.
Herr BRUGGER hat auf den privaten Vorentwurf eines Leistungs-
schutzgesetzes der Schweizerischen Vereinigung fiir Urheberrecht
hingewiesen. Meine Bedenken gegen diesen Entwurf gehen in zwei
Richtungen: Einmal ist vom ergidnzenden Vertragsrecht viel zu viel
Gebrauch gemacht worden. Es diirfte nicht richtig sein, auf Sonder-
gebieten ergidnzendes Vertragsrecht einzufiihren, wohl in der mehr
oder weniger bewuBten Meinung, sich damit eine gesetzliche Rege-
lung, welche die Befugnisse klarer aufdeckt, ersparen zu kdnnen.
Sodann habe ich den Eindruck, dal3 in jenem Entwurf die [nterpre-
ten sich zu Unrecht isoliert haben. Sie genieBen nach jenem Entwurf
ja praktisch allein einen Schutz! Sie scheinen doch dabei die Lebens-
und Rechtsgemeinschaft mit den Tontrdgerherstellern und den Sen-
deunternehmen zu vergessen. Zu den Ausfithrungen von Herrn Kol-
legen TROLLER darf ich zunidchst einmal bemerken, dal ich selbst
hinsichtlich der utilisation secondaire wahrend der Erarbeitung mei-
nes Berichtes eine Wandlung durchgemacht habe. Vorerst dachte ich,
dal3 die utilisation secondaire tberhaupt nicht in Frage kommen
konne. Heute glaube ich, daf3 ein beschrianktes Recht darauf doch
gerechtfertigt ist, ndmlich in Zusammenhang mit der unmittelbaren
wirtschaftlichen Benutzung der Leistung. Soviel zu den Einzelfragen.

Aber der Streit dreht sich, wie Sie wissen, um das Grundsitzliche.
Das wichtigste Gegenargument ist die Behauptung, dall es beim
sogenannten Leistungsschutzrecht um typische wettbewerbsrecht-
liche Sachverhalte gehe, die vom UWG zu erfassen sind, sei es im
Rahmen der Generalklausel von Art. 1, Abs. 1, sei esim Rahmen von
Normen, die dem Absatz 2 noch hinzugefiigt werden miiBBten. Diese
Bedenken sind selbstverstdndlich. Ich habe selbst ausgefiihrt, da3
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besonders beim Tonbildtrdgerhersteller die nicht erlaubte Verviel-
faltigung im Grunde genommen eine klare unlautere Wettbewerbs-
handlung nach Art.1 UWG darstellen kann. Aber diese Auslegung
hat meines Erachtens wesentliche Nachteile. Und das ist fiir mich
der springende Punkt fiir eine Sondergesetzgebung. Diese Auslegung
ist zu unsicher. Herr PERRET und ich sind dabei schon sehr weit ge-
gangen : Ich frage mich, ob dies nicht bereits eine Uberspannung der
Generalklausel darstellt, die von unseren Gerichten — und darauf
kommt es ja schlieBlich an — gar nicht geteilt werden konnte. Sie
eroffnet ein Gebiet, das wir nicht tGberblicken. Wenn wir einzelne
Leistungen schiitzen, wissen wir, woran wir sind, wenn wir aber das
Leistungsschutzrecht, wenn auch mittelbar, durch UWG einfiihren,
dann gehen wir moglicherweise zu weit. Dies ist ebensowenig die
richtige Losung wie die direkte Ableitung des Leistungsschutzrechtes
aus dem Personlichkeitsrecht. Letzteres ist unter Umstdnden eine zu
mittelbare Quelle, als dal wir, ohne dem Sachverhalt, aber auch der
Rechtsnorm Zwang anzutun, eine Regelung daraus ableiten konnen.
Es steht also hier beziiglich des Weges Meinung gegen Meinung.
Entscheidend ist aber, dal3 wir in der allgemeinen Zielsetzung einig
sind, wonach diese Leistung einen Schutz geniellen sollte. Eine prag-
matische Einigung diirfte also nicht allzu schwer fallen.

* &
*

Der Verhandlungsleiter dankt den Diskussionsteilnehmern und be-
sonders den Berichterstattern und schlieB3t die Sitzung vom Samstag
um 11.20 Uhr.






Sitzung vom Sonntag, den 25. September 1977
im GrofBratssaal in Luzern

Prisident:
Prof. Dr. FriTZz GYGI, Bern

Der Prisident eroffnet die Sitzung um 09.00 Uhr. Zur Behandlung
gelangen die verbleibenden Verwaltungsgeschifte gemdl der Trak-
tandenliste.

X.

Prof. Dr. HANS HEROLD, Ziirich, verliest als Prasident der Rechts-
quellenkommission den folgenden Bericht:

In der noch von Prof. Dr. H. RENNEFAHRT begonnenen Serie der
Rechtsquellen des Kantons Bern ist der letzte Band « Fiirsorge » aus-
gedruckt. Ein neuer Mitarbeiter, Dr. PETER HopPPE, befaf3t sich mit
dem Register. Es kann damit gerechnet werden, dal} dieser letzte
Band 1977 erscheinen wird.

Herr Dr. PAauL BLoOEscH, fritherer Mitarbeiter an der Helvetia
Sacra und im Berner Staatsarchiv, konnte zur Fortsetzung der vor
einigen Jahren von PD Dr. THEODOR BUHLER begonnenen Arbeiten
an den Rechtsquellen des Fiirstbistums Basel gewonnen werden.

Am Band Haslital arbeitet Herr Dr. BRULISAUER weiter. Sowohl
er als auch Herr Dr. HoppPe werden von der F. E.-Welti-Stiftung be-
soldet, wogegen Dr. BLOESCH im Dienste des Nationalfonds steht.

Im Kanton Luzern werden die Quellen des Amtes Weggis weiter-
hin von Herrn Dr. M.SaLzZMANN bearbeitet. Hinsichtlich Quellen-
arbeiten in weiteren Amtern schweben gegenwirtig Verhandlungen.

[n Glarus setzt Herr Stdnderat Dr. phil. F.STucki seine Arbeiten
am Landbuch fort. Er hat dariiber die Rechtsquellenkommission



436 Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins 1977

und 1hre Mitarbeiter an einer Arbeitstagung vom 29. April an Ort
und Stelle orientiert. Bei dieser Gelegenheit wurden eine ganze Reihe
gemeinsamer Bearbeitungs- und Editionsprobleme besprochen.

Aus dem Kanton Solothurn hat ein fritherer Mitarbeiter, Dr.
CHARLES STUDER, ein Manuskript bereitgestellt.

Fiir den Band Schaffhausen hat die Druckerei Augustin in Thayn-
gen einen ganz neuen Satz erstellt, der nun im Staatsarchiv Schaff-
hausen von Archivar Dr. LiEB und seiner Mitarbeiterin Dr. ELISA-
BETH SCHUDEL (iberpriift wird.

Den Akten der Fiirstabtei St.Gallen widmet sich nun Frau Dr.
MAGDALEN BLESS-GRABHER vollamtlich. Sie teilt ihre Zeit zwischen
den Archiven in St. Gallen, Wil und Ziirich ein. Sobald sie eine Uber-
sicht Uber das reiche und gliicklicherweise verhiltnismidBig leicht
zugingliche Material gewonnen haben wird, muf} Giber die Priorité-
ten entschieden werden. Eine enge Zusammenarbeit mit den Fort-
setzern des St. Galler Urkundenbuches ist im Gange.

Mannigfaltig sind die Arbeiten im Kanton Graubiinden. Fiir den
deutschen Teil geht Frau Dr. phil. E. MEYER-MARTHALER Quellen in
Privatbesitz nach, um sie neben denjenigen aus dem Staats- und aus
den vielen Gemeindearchiven zu sichten. Im Vordergrund stehen
solche des Zehngerichtebundes. Der Gesamtplan wurde der Rechts-
quellenkommission vorgelegt und von ihr gebilligt. Uber die siid-
lichen Rechtsquellen ist folgendes zu melden: Ohne wiederum Dorf-
ordnungen zu drucken, die schon in der Serie B (Zusammenstellung
von Vorabdrucken aus den Annalas) zumeist und ausschlieBlich in
romanischer Sprache erschienen sind, wird ein Band Engadiner
Rechtsquellen fiir die Serie A vorgesehen, woflir Herr Dr. ANDREA
SCHORTA das Manuskript erstellt, das auch Kriminalstatuten ent-
halten soll. Daneben wird er seine Arbeit an einem Register intensi-
vieren, um fiir einen breiten Kreis die beiden Bidnde der Serie B auf-
zuwerten und den Zugang zum neuen Band der Serie A zu schaffen.
Mit Herrn Dr. RicCARDO TOGNINA, der die Rechtsquellen des
Puschlavs schon weitgehend erschlossen hat, schweben Verhandlun-
gen, die sich lber ein auBerordentlich reiches und guterhaltenes
Material erstrecken. Hier stellt sich fiir die Rechtsquellenkommis-
sion wie schon anderswo das Problem, inwieweit sie in thren Banden
auf umfassende, neuere Arbeiten verweisen kann, indem sie sich mit
Regesten begniigt, und inwieweit sich Neuausgaben aufdridngen, die
hauptsichlich Nachdrucke sind. Die hohen Druckkosten stehen hier
im Widerstreit mit der Vorarbeit fiir den Leser, dem man moglichst
viel in einem und demselben Band bieten mochte.

Nachdem letztes Jahr der Band Aargau, Freie Amter, erschienen
ist, hat sich die Regierung noch mit 20000 Franken an den Kosten
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von liber 100000 Franken beteiligt. Staatsarchivar Dr. J.-J. SIEGRIST
wird seine Arbeit in andern Gegenden des Kantons fortsetzen.

Im Kanton Tessin erscheint nun die Regestensammlung fiir die
Leventina in Faszikeln im Druck. Herausgegeben wird sie vom
Centro di Ricerca per la Storia e 'onomastica ticinese dell’Univer-
sita di Zurigo. Einer ihrer Mitarbeiter, Sekundarlehrer MARIO
FrAaNzIOLI in Airolo, sammelt aus demselben Bereich typische
Rechtsquellen. Fiir den siidlichen Tessin verfiigt Frau Dr. MANGO-
Towmel, die halbzeitlich angestellt ist, schon liber einen groen Schatz
von Notariatbiichern und -urkunden, die der Sichtung harren.

In der Waadt ist der zweite Band, der die fast ausschlief3lich latei-
nischen Quellen des Bistums Lausanne bis zur Reformation umfaft,
ausgedruckt. Seine Bearbeiterin, Frau DANIELLE CABANIS-ANEX, €r-
stellt das Register, so dal3 auch dieser Band 1978 in den Buchhandel
gelangen kann. Zur Sammlung und Sichtung von Material aus der
bernischen Epoche ist Frau Dr.iur. REGULA MATZINGER-PFISTER
stundenweise auf Rechnung des Nationalfonds tdtig. Die Leitung
dieser Arbeit hat Herr Prof. Dr. J. F. POUDRET inne.

Fir Neuenburg liegt das Manuskript fast druckfertig vor. Esdring-
ten sich nach Besprechungen zwischen dem Bearbeiter, Staatsarchiv-
adjunkt J.J. TRIBOLET und den referierenden Mitgliedern der Rechts-
quellenkommission einige Kiirzungen auf! Nicht nur werden wieder-
kehrende Titulaturen, Zeugenaufzahlungen, Erwagungen und Publi-
kationsformen gestrichen, sondern es werden Quellen, die zwar
sachlich durchaus in den Rahmen passen, aber anderswo sehr leicht
zuganglich sind, lediglich in Regesten zusammengefal3t.

Ein Teil des Rechtsquellenkredits ist fiir die Sammlung von die
Schweiz betreffenden Urkunden in auslindischen Archiven bestimmt.
Dieser Arbeit widmeten sich die Herren Dr. SALZMANN und Dr.
Hoppe. Die Karlsruher Regesten zum Thema Konstanz/Reichenau
konnten nun herausgegeben werden. Zuhanden des Kuratoriums,
das sich aus Vertretern des Bundesarchivs, des Staatsarchivs, der
Allgemeinen Geschichtsforschenden Gesellschaft und der Rechts-
quellenkommission zusammensetzt, haben die Bearbeiter Kosten-
berechnungen vorgelegt. Das Kuratorium hat sich seinerseits ein
erstes Mal iiber die gewlinschte Edition und mégliche Finanzierung
ausgesprochen.

XI.

Der Président teilt mit, daBl die Forschungskommission, die unter der
Leitung von Prof. Dr. PIERRE LALIVE steht, nichts zu berichten hat.
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Die Versammlung stimmt mit Applaus dem Vorschlag zu, den
Schweizerischen Juristentag 1978 in Ziirich durchzufiihren.

XII.

Die Leitung der Verhandlungen tiber das Thema « Treu und Glauben
im offentlichen Recht» tibernimmt Dr. HANS PETER MOSER, Zlirich.
Er erteilt das Wort Frau Dr. KATHARINA SAMELI, Rechtsanwalt,
Genf, Berichterstatterin deutscher Sprache. Sie verliest in leicht ge-
kiirzter Form ihr schriftliches Referat, das in den «Referaten und
Mitteilungen» des Schweizerischen Juristenvereins, Heft 4, 1977
(S.287ff.) vollumfianglich publiziert worden ist. Es wird deshalb auf
eine Wiedergabe an dieser Stelle verzichtet.

Dr. Frangois Picort, Rechtsanwalt, Genf, Berichterstatter fran-
zosischer Sprache, hilt folgendes Einleitungsreferat:

Notre sujet peut étre qualifié de «sujet frontiére». C’est-a-dire
qu’il est a la limite entre divers domaines du droit, le droit civil, le
droit administratif, le droit constitutionnel.

Il est également, et peut-étre plus encore, un sujet qui se trouve
aux frontiéres entre le droit et les domaines qui influencent le droit,
mais ne font plus partie du domaine juridique. Je veux parler de la
morale et de la politique.

Jai cité dans mon rapport un philosophe frangais contemporain,
M. JULIEN FREUND qui dans son ouvrage, «L’essence du politique»
déclare:

«C’est la politique qui par la force, qu’il s’agisse d’une force violente ou d’une
force de persuasion, établit les structures de la société. Mais ces structures ne
pourraient se maintenir sans un certain consensus général qui fait que les
citoyens sont plus ou moins d’accord d’accepter les lois qui leur sont proposées
par les politiques. Ainsi le droit est cette dialectique, soit le résultat de ce
dialogue, de cet effort d’harmonisation, de ce conflit a résoudre toujours a
nouveau entre la volonté d’organisation du politique et les idées générales de
la morale.»

Dans le premier chapitre, nous avons cherché a explorer pour
notre sujet la frontiére entre le droit et la morale, dans le dernier
chapitre les limites entre le droit constitutionnel et la politique.

Dans les chapitres centraux, nous examinons tout d’abord la
bonne foi en droit civil, ensuite I’évolution de la jurisprudence sur la
bonne foi en droit public, enfin les limites qui sont posées a I'applica-
tion du principe de la bonne foi en droit public.
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Nous allons, si vous le voulez bien, suivre ce cheminement.

Il faut préciser, comme rapporteur de langue frangaise, que lors-
que nous parlons de la bonne foi en droit public, nous entendons
essentiellement le terme que ’article 2 du Code civil traduit par «les
régles de la bonne foi» et qui correspond au texte allemand «Treu
und Glauben ».

Il faut bien remarquer que I’expression «Treu und Glauben» a
quelque chose de plus large que le simple mot bonne foi. Il ne faut
pas le confondre avec le terme employé a I’article 3 CCS oui il est dit:

«La bonne foi est présumée lorsque la loi en fait dépendre la naissance ou les
effets d’un droit.»

Dans ce cas, la bonne foi exprime une notion différente bien que
voisine, comme I’a relevé, il y a un instant, Mme SAMELL. Comme le
dit le Professeur DESCHENAUX:

«Etre de bonne foi c’est tenir pour vrai ce qui ne I’est pas, ou régulier ce qui
est entaché d’un vice, en se fondant sur le dire d’autrui ou certaines données de
fait.»

Si ’on admet dans un ordre juridique que les régles de la bonne
foi doivent jouer un réle comme normes de comportement pour les
parties, ces régles par ce fait méme devront également €tre considé-
rées par ceux qui doivent interpréter ce rapport juridique.

L’observation des régles de la bonne foi sert alors de norme
d’interprétation permettant au besoin de compléter, voire dans
certains cas de corriger les régles contractuelles légales. Le probléme
se pose alors de savoir si nous n’introduisons pas dans I'interpréta-
tion de la loi un élément qui n’est pas entierement compris dans la
loi. Le comportement des parties qui doivent étre de bonne foi doit
étre apprécié par le juge d’'une maniére qui ne sera pas absolument
juridique mais qui sera une appréciation en équité.

C’est ainsi que I’étude du probléme de la bonne foi pose la question
des rapports entre la justice et I’équité.

Le probléme n’est pas d’aujourd’hui.

Il a été traité par ARISTOTE au livre V de I'éthique a Nicomaque
et je ne résiste pas au plaisir de vous en lire un passage:

«Ce qui cause notre embarras, c’est que ce qui est équitable, tout en étant
juste, ne ’est pas conformément & la loi; ¢’est comme une amélioration de ce qui
est juste selon la loi. La raison en est que toute loi est générale et que, sur des
cas d’espéce, il n’est pas possible de s’exprimer avec suffisamment de précision
quand on parle en général; lors donc qu’il est indispensable de parler en général
et qu’on ne peut le faire avec toute la précision souhaitable, la loi ne retient que
les cas ordinaires, sans méconnaitre d’ailleurs son insuffisance. La loi n’en est
pas moins bien ordonnée. La faute ne lui est pas imputable, non plus qu’au
législateur; elle découle de la nature de I’action, telle étant bien exactement la
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matiére des actes. Lorsque la loi s’exprime pour la généralité des cas, et que
postérieurement il se produit quelque chose qui contrarie ces dispositions géné-
rales, il est normal de combler la lacune laissée par le législateur et de corriger
I’omission imputable au fait méme qu’il s’exprimait en général. Le législateur
lui-méme, s’il était présent, y consentirait et, s’il elit prévu la chose, efit introduit
des précisions dans la loi. Aussi ce qui est équitable est-il juste, supérieur méme
en général au juste non pas au juste en soi, mais au juste qui, en raison de sa
généralité, comporte de ’erreur. La nature propre de I’équité consiste a corriger
la loi, dans la mesure ol celle-ci se montre insuffisante, en raison de son carac-
tére général.»

N’a-t-on pas I'impression de lire certains passages d’arréts du
Tribunal fédéral ?

ARISTOTE a posé les bases philosophiques de ce rapport entre la
justice selon la loi et I’équité.

Mais c’est chez un juriste de I’Antiquité, CICERON, que nous avons
trouvé des développements trés actuels a ces notions. CICERON
montre d’une part que la bonne foi peut étre un postulat, une inspi-
ration générale de I’ordre juridique, mais d’autre part elle peut aussi
et doit se concrétiser pour s’appliquer dans I’activité juridique quoti-
dienne.

C’est dans son dernier ouvrage, le «de Officiis» que CICERON, en
44 avant Jésus-Christ, I'année de la mort de César, alors qu’il avait
di quitter Rome et se sentait en danger a voulu méditer une derniére
fois sur ces notions de base du droit.

Dans le «de Officiis», ouvrage constamment relu au Moyen-Age
et a la Renaissance, CICERON pose la définition:

«Or le fondement de la justice c’est la bonne foi, c’est-a-dire la fidélité et la
sincérité dans les paroles et les engagements pris.»

Mais ce fondement, CICERON qui est juriste, et formé a I’Ecole du
droit romain de la procédure, sait qu’il doit se concrétiser dans la
procédure de son temps par les formules « Ex fide bona». Il nous
donne quelques exemples. 11 cite notamment le cas de ce navigateur
qui a quitté Alexandrie avec un chargement de blé pour se rendre a
I'lle de Rhodes. Or les Rhodiens souffrent a ce moment-la d’une
grande famine. Ce navigateur a un excellent bateau et en cours de
route il dépasse une vingtaine de bateaux qui font le méme trajet
pour aller ravitailler les Rhodiens. 11 arrive le premier 2 Rhodes et
CICERON se demande: doit-il dire au Rhodiens que d’autres bateaux
viendront, ce qui fera baisser le prix de son blé ou doit-il se taire et
le vendre au prix fort?

Ily a également I’histoire de ce citoyen romain qui avait construit
une maison sur les Caelius, I’'une des sept collines de Rome. Cepen-
dant sa maison dépassait la cime des arbres et n’était pas en harmo-
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nie avec un «plan de site» qui avait été établi pour que les augures du
capitole puissent observer le vol des oiseaux. Le magistrat, a la de-
mande des augures, a donné I'ordre de détruire les étages qui dé-
passaient la cime des arbres. Cependant, avant d’exécuter cet ordre,
ce citoyen romain a vendu sa maison sans faire part de I'ordre du
magistrat.

Dans les deux cas CICERON s’appuyant sur certains juristes de son
temps démontre qu’en droit strict, on pourrait ne pas condamner
soit le navigateur qui n’a rien dit aux Rhodiens, soit le constructeur
qui n’a pas avisé son acheteur de 'ordre du magistrat. Il estime
cependant que I’on peut qualifier ces personnes de «astutus», c’est-a-
dire de personnes habiles et il estime également qu’elles doivent étre
condamnées.

Vous me direz que ce sont 1a des exemples tirés du droit civil.

Mais CICERON examine également le probléme en droit public.
Nous avons 'impression que ’application du principe de la bonne
foi en droit public est un probléme moderne. Ciceron I’avait déja vu.

Il cite notamment I’exemple d’un officier qui avait conclu avec
I’ennemi une traite de 30 jours, il avait donné I'ordre a ses troupes
de dévaster le territoire de ’ennemi pendant la nuit disant qu'il
avait conclu une traite pour 30 jours et pas 30 nuits.

Il cite également le cas d’'un homme d’Etat romain qui était
arbitre entre les habitants de Nole et de Naples pour un probléme
de frontiére. Il a donné 'ordre aux deux armées de se retirer et il a
ensuite rendu sa sentence attribuant a chacune des villes le territoire
sur lequel son armée s’était retirée et donnant la bande du milieu au
peuple romain.

CICERON condamne I’attitude tant de I'officier que du magistrat.

Sur la base de telles réflexions, nous devons admettre que le prin-
cipe de la bonne foi est comme I'irruption dans le droit d’un postulat
venant de I'idée de justice et d’équité.

Il m’a paru qu’il était utile, le principe de la bonne foi s’étant en
droit suisse concrétisé d’abord en droit civil, de résumer les principes
essentiels de I’application de I’article 2 CCS. Je pense que c’est le lieu
de marquer une fois de plus I'influence considérable de EUGENE
HuBeRr sur ’ensemble de notre droit.

Mme SAMELI pense que I’adoption de ’article 2 a ancré le principe
de la bonne foi dans le droit civil et que, de ce fait, les juristes de
1914/1915 n’ont pas voulu I'appliquer en droit public.

Je pense que, peut-étre, cela a retardé I'introduction du principe
de la bonne foi dans le droit public, mais je suis d’avis cependant que
la trés abondante jurisprudence du Tribunal fédéral sur article 2
qui a été étudiée d’une maniére si extraordinaire par les Professeurs
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MERZ et JAGGI a joué un grand role dans le développement du prin-
cipe de la bonne foi en droit public depuis la derniére guerre.

En revanche, je pense que la conception trés rigide du droit public
a la méme époque a joué un trés grand role pour écarter la notion
de bonne foi de ce domaine du droit.

Il est intéressant de comparer avec le droit frangais. L’article 1134
du Code civil frangais comprend également la notion de la bonne foi.
Cependant, dans ce droit, cette notion n’a pas joué un grand réle, les
juristes frangais ayant souvent parlé de la bonne foi avec beaucoup
d’ironie et considérant cette notion comme pratiquement inutile.
JEAN CARBONNIER déclare:

«L’outrance peut perdre une idée juste. On s’étonnera qu’a une époque ou
le mariage s’était peut-étre trop transformé en un contrat, d’aucuns aient révé
de faire de tout contrat un mariage.»

Nous avons relevé dans notre travail les principaux domaines
d’application de la bonne foi en droit civil:

a) le principe de la confiance;

b) les régles de comportement qui dérivent de ce principe;

¢) la position du juge a I’égard de celui qui agit avec une trop
grande habileté;

d) les conséquences des actions menées sans intérét juridique et
par pure chicane;

e) la jurisprudence concernant la clausula rebus sic stantibus.

On peut également mentionner deux applications intéressantes.
L’une c’est I'application du principe de la bonne foi pour les con-
trats d’adhésion qui a fait I’objet de travaux du Juge fédéral PATRY
et du Professeur MERrz. Il est intéressant de constater dans ce do-
maine qu’une loi allemande, entrée en vigueur le 1¢f avril 1977, pré-
voit que le juge peut annuler les dispositions de conditions générales
dans des contrats d’adhésion qui violent les principes de la bonne foi.

Dans un autre domaine, celui de la concurrence déloyale, nous
voyons une application de la bonne foi hors du domaine contractuel.
La question a été étudiée récemment par le Professeur MARTIN-
ACHARD.

Ces deux applications du principe, [’'une a des conditions générales
destinées a un trés grand nombre de personnes, 'autre en dehors du
domaine contractuel font en quelque sorte le lien entre ’application
de ce principe en droit privé et en droit public.

Nous examinons ensuite dans notre travail I’évolution de la juris-
prudence du Tribunal fédéral sur la bonne foi en droit public. Dans
deux arréts de 1908 qui traitent du droit fiscal, le Tribunal fédéral
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avait admis le principe de la bonne foi dans ce domaine. Dans ces
deux arréts, le Tribunal fédéral a déja protégé la confiance que I’ad-
ministré peut mettre dans une certaine attitude de 'administration.

En revanche, dans un arrét de 1914, I’arrét Zumthor c. Anliker,
le Tribunal fédéral a pris une position absolument contraire.

Cependant depuis 1944, il y a eu un revirement de la jurisprudence
et le principe de la bonne foi a été appliqué d’une maniére générale
en droit public.

Nous mentionnons dans notre travail les divers domaines de cette
application. En procédure civile, notamment en ce qui concerne le
fardeau de la preuve dans le cadre de l’article 8 du Code civil, le
Tribunal fédéral a fixé I’obligation de la partie auquel n’incombe pas
le fardeau de la preuve a contribuer a «éclairer le débat». Mme
SAMELI a rappelé également les arréts en matiére de restitution de
délai. Nous signalons aussi I'étude trés intéressante du Professeur
GEerWIG de Bile dans la Festschrift pour le Professeur SiMoNIUs!
sur le devoir de dire la vérité pour les parties dans la procédure. Le
Professeur GERWIG indique qu’en droit suisse, la solution est de sou-
mettre toute la procédure au principe de la bonne foi.

Dans le droit fiscal également, qu’il s’agisse de I’arrangement
fiscal ou de I'imposition selon la situation juridique ou la réalité
économique le principe de la bonne foi est appliqué et nous nous
fondons notamment pour examiner ces problémes sur le rapport
qu’avait présenté le juge fédéral PLATTNER lors d’un congrés de notre
Société a Frauenfeld.

On peut considérer également le droit de la construction et de
’aménagement du territoire.

Dans ces divers domaines le Tribunal fédéral a posé des principes
importants concernant les assurances que peuvent donner les auto-
rités.

Pour que le citoyen puisse invoquer la protection de la confiance
mise en 'administration, il faut que:

«a) Pautorité soit intervenue dans une situation concréte a 1’égard
de personnes déterminées;
b) 'autorité ait agi ou soit censée avoir agi dans les limites de sa
compétence;
c) que ’administré n’ait pu se rendre compte immédiatement de
I'inexactitude des informations obtenues ou de ses propres dé-
ductions;

1 Aequitas und bona fides, Basel 1955.
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d) ’administré se soit fondé sur elles pour prendre des dispositions
qu’il ne saurait modifier sans subir un préjudice;

e) la loi n’ait pas changé entre le moment ou I'autorité s’est déter-
minée et celui ol le principe a été allégué. »

Actuellement la bonne foi est appliquée dans les domaines les plus
divers du droit administratif. On peut citer notamment une affaire
dans le domaine des examens fédéraux de médecine ou dans le sub-
ventionnement des pommes de terre. Les mélanges HENRI ZWAHLEN?
ont publié récemment I’étude trés remarquable de Monsieur le Juge
fédéral JEAN-DANIEL DucoMmuUN (Egalité et bonne foi dans la juris-
prudence du Tribunal fédéral des assurances) qui montre que dans
ce domaine également ce principe joue son role.

Si la plupart des arréts traitant de la bonne foi font partie du droit
administratif, on peut tout de méme constater que la bonne foi peut
s’appliquer également en droit constitutionnel. Ce sont notamment
les arréts concernant les élections ou I’examen des initiatives et des
référendums.

Quelles sont les limites du principe de la bonne foi en droit public ?

Nous avons rappelé plus haut les principes d’application du Tri-
bunal fédéral, on peut se demander s’il faudrait les préciser encore.
A mon avis, il serait difficile de le faire. Comme nous I’avons vu, le
principe de la bonne foi est I’irruption dans le droit du principe de
I'équité et on peut se demander s’il faudrait vraiment systématiser
encore ce qui, par essence, ne peut pas €tre systématisé.

Il nous semble que si ’on veut saisir les limites de ’application du
principe de la bonne foi, il faut avoir présent a ’esprit des principes
qui sont a la base de I’état fondé sur le droit.

Il s’agit de:

— le principe de la 1égalité;
— le principe de I'intérét public;
— la sécurité du droit.

Il faut se rendre compte également que le principe de la bonne foi
€tant une clause générale, elle a un caractére subsidiaire. Mme
SAMELI en étudiant des arréts du Tribunal fédéral a montré que sou-
vent on peut résoudre le probléme sans avoir recours a ce principe
et qu’il ne doit étre appliqué que lorsque véritablement la loi ou les
autres principes conduisent 4 une solution particuliérement cho-
quante.

J’ai montré dans mon travail aussi sur la base d’arréts du Conseil
d’Etat frangais qui n’appliquent pas le principe de la bonne foi, que

? Mélanges Henri Zwahlen, Lausanne 1977.
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dans la jurisprudence sur ’exces de pouvoir, le Conseil d’Etat fran-
cais arrive par d’autres méthodes a des solutions assez semblables a
celles du Tribunal fédéral sur la base du principe de la bonne foi.

Les régles essenticlles de I’Etat fondé sur le droit doivent étre
maintenues. Ces principes peuvent cependant se révéler trop rigides
dans leur application et le principe de la bonne foi a pour but d’huma-
niser en une certaine maniére I’Etat fondé sur le droit. Il faut prendre
garde cependant a ce que ce principe ne soit pas élargi d’une maniére
incontrolée sans quoi il risquerait de dissoudre les principes de
I’Etat fondé sur le droit pour lequel des générations ont lutté.

Le droit constitutionnel concerne essentiellement la prise de déci-
sion des organes qui ont une responsabilité politique. La décision
qu’ils prennent est dans la plupart des cas une décision qui, si elle a
des conséquences juridiques, est cependant dans son essence, une
décision politique. Il est difficile de distinguer entre une décision
administrative et une décision politique.

MAURICE DUVERGER reléve qu’il y a toujours une large zone com-
mune entre les institutions politiques et les institutions administra-
tives. Il dit:

«Les hauts fonctionnaires font partie a la fois des unes et des autres, officiel-
lement ils n’interviennent que dans I’application, pratiquement ils jouent sou-
vent un grand role dans la décision.»

Si ces décisions politiques sont prises par un gouvernement ou
un législateur cantonal, elles peuvent en général étre soumises au
Tribunal fédéral par la voie dua recours de droit public. S’agissant
du droit fédéral, les dispositions qui pourraient &tre attaquées sont
généralement couvertes par Particle 113 alinéa 3 de la Constitution
Fédérale. Le Tribunal fédéral étant lié par les lois et les arrétés de
portée générale votés par les Chambres.

On peut se demander alors jusqu’a quel point le législateur est tenu
par le principe de la bonne foi. Le Professeur IMBODEN a étudié la
question dans son rapport a notre Société sur les contrats de droit
administratif. Le Professeur HANS HUBER s’est également penché
sur cette question.

Nous ne connaissons pas en Suisse la théorie des actes de gou-
vernement qui échapperaient 4 tout contrdle judiciaire. L’activité
du Parlement n’est cependant pas chez nous surveillée par une cour
constitutionnelle.

Nous arrivons en quelque sorte sur I'autre frontiére, la frontiere
entre le droit et la politique. Nous retrouvons la également la distinc-
tion entre la bonne foi comme postulat et la bonne foi comme prin-
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cipe ancré dans le droit. Nous avons cité les vers retrouvés dans
CICERON d’un pocte latin, ENNIUS, qui dit:

«Il n’est pas de société sacrée, ni de bonne foi pour la domination.»

Nous avons cité également MACHIAVEL qui dit:

«On voit par I’expérience de notre temps que ces princes se sont fait grands
qui n’ont pas tenu grand compte de leur foi.»

Cependant depuis CICERON bien des juristes ou des hommes poli-
tiques ont cherché a s’inspirer des principes généraux du droit de
I'idée de bonne foi et du principe de la bonne foi comme postulat de
I’action politique. Je pense que nous devons demeurer réalistes et
admettre que la lutte entre les théses de MACHIAVEL et des forces de
I’esprit durera autant que ’humanité.

Mais cependant, si la politique a une influence sur le droit, le
principe de la bonne foi ancré dans le droit peut par lui avoir une
influence sur la politique.

A mon avis, le critére décisif pour le choix, c’est 'idée de ’homme
que I’on place a la base d’un certain ordre juridique. MONTESQUIEU
dans «L’Esprit des lois» a écrit:

«Les hommes sont tous égaux dans le gouvernement républicain, ils sont
tous égaux dans le gouvernement despotique; dans le premier c’est parce qu’ils
sont tout; dans le second c’est parce qu’ils ne sont rien.»

On peut prendre cette idée d’une autre maniére en disant qu’il est
des formes de sociétés dans lesquelles la confiance en ’homme n’est
pas possible.

Dans ces sociétés, le droit ne doit laisser aucune place a des valeurs
qui lui soient extérieures car il n’existe ni confiance dans la bonne
foi du citoyen, ni confiance dans le sens de I’équité du juge. Pour que
la bonne foi puisse étre reconnue comme principe dans le droit
public, il faut une société qui soit telle que la confiance puisse exister
tant dans les citoyens que dans le gouvernement. Dans une telle
société fondée sur le respect de la personne humaine, I’intérét public
sera I'intérét supérieur de tous, I'intérét devant lequel dans certains
cas I'intérét de I'individu devra s’effacer. Mais cet intérét public ne
saurait étre assimilé a la raison d’état, laquelle est en général une
déformation de I'intérét public qui cherche & donner comme intérét
public 'intérét de certains dirigeants de I’Etat.

C’est a mon avis dans cette perspective que se situe I’effort des
juristes pour que demeurent vivantes dans les applications les plus
concrétes de notre droit, les régles de la bonne foi et les notions de
justice et d’équité.
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XI1V.

Nach einer kurzen Pause eroffnet der Verhandlungsleiter die Diskus-
sion und erteilt das Wort Herrn Bundesrichter Dr. HANs Duss, Lau-
sanne:

Das Prinzip von Treu und Glauben im 6ffentlichen Recht ist von
einzelnen ausldndischen Autoren als eine Gefahr fiir den Rechts-
staat, als folgenschwerer Einbruch in die GesetzmaBigkeit bezeichnet
worden. Die zwei Referate zu unserem heutigen Thema haben die
historischen und rechtsphilosophischen Wurzeln sowie die mannig-
fachen konkreten, praktischen Auswirkungen des Prinzips in um-
fassender Weise aufgezeigt. Diese wertvollen Berichte werden dazu
beitragen, dem allgemeinen Grundsatz klare Konturen und prézis
begrenzte Funktionen zu geben. Bei richtiger, mal3voller Anwen-
dung wird durch das Prinzip von Treu und Glauben die Bindung an
das Gesetz keineswegs ausgehohlt, sondern in notwendiger Weise
sinnvoll ergidnzt.

In diesem Diskussionsvotum soll nicht versucht werden, die weit
gespannten Analysen der Berichterstatter kritisch zu durchleuchten
oder Fragezeichen zu einzelnen Entscheidungen des Bundesgerichts
gewissermallen replizierend «wegzuwischen». Angeregt durch Ge-
dankenginge der Referenten mochte ich hier lediglich aus person-
licher Sicht eine Frage aufwerfen und zur Diskussion stellen, eine
Frage, die sich auf den Vertrauensschutz bezieht und insbesondere
auch die Rechtsfolgen bei Vorliegen eines schutzwiirdigen Ver-
trauens in eine behordliche Zusicherung betrifft.

Gestatten Sie mir aber zunichst einige Vorbemerkungen zur
« Vertrauensschutz-Situation» im juristischen Alltag. Die Lektire
der Berichte konnte stellenweise den Eindruck erwecken, die ver-
bindlichen Zusicherungen, welche das Problem des Vertrauens-
schutzes liberhaupt entstehen lassen, hdtten in der Regel einen offen-
sichtlich gesetzwidrigen Inhalt, die Erfiillung der Zusicherungen ver-
letze klarerweise zwangsldufig geltende Vorschriften. Das kann im
Extremfall zutreffen. Meistens ist es aber doch so, daB die fragliche
Zusicherung mit dem — vielleicht recht unbestimmten — Wortlaut der
einschlagigen Vorschriften durchaus vereinbar ist, aber der kon-
stanten Praxis oder — noch hdufiger — einer neuen strengeren Ausle-
gung nicht entspricht. Ein Beispiel mag dies illustrieren: Es wird von
einer zustdndigen Baupolizeibehorde eine Ausnahmebewilligung zu-
gesichert. Zu der sehr allgemeinen gesetzlichen Umschreibung der
Moglichkeit von solchen Ausnahmen steht diese Zusicherung nicht
im Widerspruch, aber die Verwaltungspraxis hat im Rahmen des
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Gesetzes konkretisierende Kriterien herausgearbeitet und vielleicht
sogar diese aus sachlichen, iiberzeugenden Griinden in der letzten
Zeit noch verschirft. Dieser strengen Bewilligungspraxis entspricht
die Zusicherung nicht. Soll der Betroffene wegen seines Vertrauens
in die ihm gegebene Zusicherung doch die versprochene Ausnahme-
bewilligung erhalten ? — Nach der Rechtsprechung kommt dies — um
mich vorsichtig auszudriicken — dann in Frage, wenn die von der
Praxis entwickelten, in beiden Referaten erorterten fiinf Vorausset-
zungen des Vertrauensschutzes erfillt sind, d.h. (stark vereinfacht
und verkiirzt): wenn gestiitzt auf eine individuell-konkrete Zusiche-
rung der zustindigen Instanz in guten Treuen Dispositionen getrof-
fen wurden, welche bei Nichteinhaltung der Zusicherung nachteilig
wiren. Von diesem Punkt aus mdchte ich nun auf meine Frage zu-
steuern.

Im deutschsprachigen Bericht wird nach der Erlduterung der fiinf
Voraussetzungen sinngemal festgestellt, auch bei Vorliegen aller
Voraussetzungen des Vertrauensschutzes miisse in jedem Fall noch
eine Interessenabwigung vorgenommen werden: Dem Offentlichen
Interesse an der konsequenten Durchsetzung der (jetzt) als richtig
erkannten Auslegung wire somit das private Interesse des Betroffe-
nen an der Einhaltung der Zusicherung gegentiberzustellen. — In den
Urteilen des Bundesgerichts kommt das Erfordernis einer solchen
Interessenabwidgung kaum irgendwo deutlich zum Ausdruck. Der
Auffassung der Berichterstatterin ist aber meines Erachtens vorbe-
haltlos zuzustimmen. Uber den Widerruf von begiinstigenden Ver-
waltungsakten ist ja nach stdndiger Praxis aufgrund einer entspre-
chenden Interessenabwigung zu entscheiden. Wer lediglich eine Zu-
sicherung in den Hédnden hat, kann nicht eine stirkere rechtliche
Position besitzen als der Inhaber einer rechtskriftigen Bewilligung,
die widerrufen werden soll.

Folgt man dieser These, so hingt es also letztlich vom Ausgang
der Interessenabwégung ab, ob die Zusicherung einzuhalten ist oder
nicht. Wird das private Interesse als iiberwiegend betrachtet, so kann
dies beispielsweise bedeuten, dal die neue strengere Auslegung eines
Zonenreglementes oder einer Bauordnung auf den konkreten Fall
nicht Anwendung findet und daf3 das Gesuch grundséitzlich gemil
erteilter Zusicherung zu behandeln ist. Wird umgekehrt das offent-
liche Interesse an der sofortigen strikten Durchsetzung der neuen
Praxis hoher eingestuft, so ist — trotz Zusicherung — die Bewilligung
ZU verweigern.

Bei diesem zweiten Fall, bei der Bewilligungsverweigerung trotz
des Vorliegens aller Voraussetzungen des Vertrauensschutzes, setzt
meine Frage ein: Hat in einer solchen Situation der Gesuchsteller,
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der gestiitzt auf eine behordliche Zusicherung eventuell erhebliche,
jetzt nutzlose Aufwendungen machte, nicht einen Entschadigungs-
anspruch ? Oder allgemeiner formuliert: Sollte der Vertrauensschutz
nicht in einzelnen Féllen dazu flihren, dall zwar aufgrund der ge-
schilderten Interessenabwigung die erteilte Zusicherung nicht er-
fillt werden mul}, wohl aber dem Vertrauenden eine Vergiitung sei-
ner Aufwendungen zugesprochen werden kann ? Diese Moglichkeit
hitte vermutlich auch eine Riickwirkungaufdie Interessenabwagung
selber. Es wire nicht mehr einfach, zwischen «alles» (Einhaltung der
Zusicherung) oder «nichts» zu entscheiden, sondern die Entschidi-
gung der in guten Treuen gemachten Aufwendungen kdme als Zwi-
schenldsung in Betracht. — Ich sehe die weiteren Fragen: Wie wire
allenfalls eine solche Entschiadigungspflicht dogmatisch einzuord-
nen ? MiiBBte zur befriedigenden Regelung eine gesetzliche Grundlage
geschaffen werden ? — Antworten will ich hier nicht versuchen. Der
Hinweis auf das Problem an sich mag geniigen.

Prof. Dr. JosepH VoYAME, Direktor der Eidgendssischen Justizab-
teilung:

1. J’ai d’abord la charge d’excuser I’absence du conseiller fédéral
KuURT FURGLER, président de la Confédération. Vous savez avec quel
plaisir et quel intérét il prend réguliérement part a nos discussions.
Comme le président GYGI nous I’a dit hier soir, il a fallu, cette
année-ci, la conjugation de plusieurs événements importants pour
le retenir & Berne: visite du président SCHEEL, votations fédérales,
pour ne point parler de taches plus courantes. Cette absence, il m’a
chargé de vous dire combien il la regrette, d’autant plus que le théme
d’aujourd’hui est un de ces sujets féconds, qui incitent a la réflexion
fondamentale autant ’homme politique que le juriste.

2. Permettez-moi de vous présenter quelques idées, qui débordent
du reste quelque peu le cadre du droit.

3. Le principe de la bonne foi, qui a d’abord été compris comme
une norme de droit civil, et qui a été inscrit a ce titre a 'article 2 de
notre code civil, guide aujourd’hui I’ensemble de la législation et
limite I’ensemble de la réalisation du droit. Dans une perspective
éthique, le Tribunal fédéral, appuyé par une riche doctrine, a tiré
du principe de la bonne foi des régles éclairantes, des normes qui
s’ajoutent a celles, spécifiques, qui régissent les rapports particuliers,
qui les complétent et qui en influencent 'application. Les rapports
fouillés et lucides de Me SAMELI et de Me PicoT ’ont bien montré.
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Les problémes que souléve le théme d’aujourd’hui, en particulier
ceux qui ont été relevés expressément par les rapporteurs, méritent
d’étre étudiés et approfondis, tant au cours de ces débats que dans
nos entretiens ultérieurs. Permettez-moi trois réflexions.

4. Dans sa grande ceuvre romanesque «Alles in allem», ’écrivain
zurichois KURT GUGGENHEIM évoque notamment un jeune juriste
quipeine sur sa thése. « Ganz ferne», écrit GUGGENHEIM, «am Rande
seines Denkens, tauchte der Horizont einer Landschaft empor, von
der er ahnte, daf3 sie das Ziel seiner Wanderung war. Es waren keine
Menschen darin. Sie Ahnelte einer Mondlandschaft. Es war die Land-
schaft des abstrakten Rechts.» Image frappante et vraie. Car nous ne
pouvons nier le malaise que tant de citoyens ressentent envers ’appa-
reil de I'Etat, persuadés qu’ils sont, comme I’écrit éloquemment
Me Picort, que cette combinaison de technocrates et de politiciens
parviendra toujours a ses fins, et que le malheureux citoyen sera tou-
jours trompé quoi qu’il fasse.

5. Mais nous, dont la profession est de créer et de réaliser le droit,
nous savons pourtant depuis longtemps que le résultat de notre tra-
vail ne peut étre un perfectionnisme glacé. Nous connaissons nos
devoirs envers les hommes; nous cherchons a contribuer au bien
commun. Bien siir, notre réussite reste toujours incompléte. Nos
lois, nos jugements, nos décisions, nos avis de droit, nos mémoires
sont entachés des défauts qui affectent toute ceuvre humaine. L’ordre
juridique, qui s’essouffle a poursuivre les réalités de la vie, a des
faiblesses et certains cherchent a en profiter. Me Picot I’'a relevé
notamment en citant ARISTOTE. C’est alors qu’apparait la nécessité
d’une norme qui corrige I’absolutisme du principe de la légalité, qui
barre la route au triomphe de I’aphorisme «fiat justitia, pereat
mundus». Cette norme féconde, c’est le principe de la bonne foi.
Vous connaissez les régles qu’en a tirées une jurisprudence parfois
audacieuse mais toujours lucide. Je n’en citerai que trois, parmi les
plus importantes:

— Protection de la confiance légitime mise dans les déclarations, les
assurances des autorités;

— Interdiction de comportements contradictoires;

— Interdiction de fonder des prétentions sur sa propre turpitude.

De tels principes ont transformé le droit public, non pour I’'amollir,
mais pour lui donner ce caractére humain dont il a tant besoin.

6. Deuxiéme réflexion: La bonne foi modeéle les droits et les obliga-
tions de I’Etat comme ceux de I'individu. Par exemple, I'interdiction
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de comportements arbitraires et de I’abus de droit les vise tous les
deux. Ainsi, une autorité ne doit pas pouvoir revenir sur ses actes
lorsque ceux-ci ont éveillé chez I'individu de légitimes expectatives
et ont influencé son comportement en conséquence; cette confiance
ne doit pas €tre trompée. Me SAMELI1 I’a rappelé tout a ’heure. De
méme, les citoyens violent les régles de la bonne foi si, aprés avoir
fait des déclarations ou donné des accords grace auxquels ils ont
obtenu des avantages, ils les révoquent ou les contestent par la suite.
Les autorités et les citoyens sont des associés, des partenaires, c’est-a-
dire qu’ils doivent chercher a se comprendre, a s’entraider, a se com-
pléter mutuellement.

Notre séance d’aujourd’hui nous améne tout naturellement a nous
demander si ces idées ont pénétré le droit public. Je crois pouvoir
noter des prémices trés favorables, notamment dans le droit admi-
nistratif. Mais notre vie politique quotidienne nous montre bien des
domaines ou le principe de la confiance, ou I'interdiction de com-
portements contradictoires pourraient recevoir une meilleure appli-
cation.

— Pensons par exemple a 'aménagement du territoire: une utili-
sation judicieuse du sol, une occupation rationnelle du territoire ne
peut se concilier avec la liberté pour chacun de faire ce qu’il veut de
notre espace, méme s’il en est propriétaire.

— Pensons a la protection de I’environnement: la nécessité de
ménager le cadre de notre vie, de le conserver ou méme de le rétablir
exige que nous réexaminions de chéres habitudes — chéres dans les
deux sens du terme — et que nous soyons préts, le cas échéant, a les
abandonner.

— Pensons aux finances fédérales: On ne peut vouloir restreindre
les dépenses de la Confédération et s’opposer en méme temps aux
réductions concrétes avec le fameux slogan: « D’accord d’épargner,
mais ailleurs». Bien des citoyens ont du reste tendance a oublier que
ce qu’ils demandent aujourd’hui a I’Etat se traduira demain, pour
eux-mémes, par une charge supplémentaire.

— Pensons enfin 4 la révision totale de la Constitution fédérale. On
est quasi unanime pour déplorer que I’Etat et le droit ne soient point
régis par des buts clairs et précis; on se plaint de 'impénétrable enche-
vétrement des pouvoirs et des procédures de décision politique. Cela
devrait nous amener a4 réexaminer notre organisation étatique de
fagon compléte et sans préjugés. Et pourtant, comment ne point
parler de préjugés — ou en tout cas de jugements hatifs —, quand on
entend tant de personnes, des juristes aussi, parler d’«exercice gra-
tuit» et d’«enfant mort-né» a propos d’un projet qu’ils ne con-
naissent pas encore (mais que, je le dis en passant, ils connaitront
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bientdt puisqu’il sera soumis au Conseil fédéral cette année encore
et qu’il sera publié en janvier de ’année prochaine).

L’idée de I'association qui découle du principe de la bonne foi
montre combien il est erroné d’opposer les citoyens et I’Etat. L’Etat,
ce n’est que ’ensemble des citoyens; il est ce qu’ils ont voulu, il est
ce qu’ils sont eux-mémes, puisque dans une démocratie ils sont tout,
comme vient de le dire Me P1coT en citant MONTESQUIEU.

7. Troisiéme réflexion: Le principe de la bonne foi protége la con-
fiance légitime. Il encourage les autorités de tous les degrés a éveiller
la confiance des citoyens et il encourage I'individu a fonder son
comportement sur cette confiance. Il doit amener les autorités a des
positions claires, qui ne soient pas brouillées par toutes sortes de
réserves ou de restrictions. 11 doit aussi, par exemple, inciter le
législateur, dans les domaines interdisciplinaires — et on sait combien
ils sont nombreux aujourd’hui — a faire en sorte que l'individu se
trouve en présence d’une autorité compétente, et ne soit pas renvoyé
de guichet en guichet, d’une autorité semi-compétente a une autre,
qui rendront peut-étre méme des décisions contradictoires, comme
Mme SAMELI vient de I’exposer tout a I’heure. Si le principe de la
bonne foi est appliqué dans toute sa richesse, il doit empécher que
notre appareil étatique ne se transforme en un monstre kafkaien.

8. Je conclus. J’ai voulu simplement rappeler que le principe de la
bonne foi humanise le droit public, qu’il montre que les citoyens
et I’Etat sont des partenaires et qu’il encourage autorités et individus
a développer la confiance réciproque. Mais la ne s’arréte pas la
fécondité de ce principe. Il devra donc étre encore étudié et appliqué
davantage. D’ores et déja nous devons étre reconnaissants au comité
de notre société d’avoir choisi ce sujet comme théme de nos délibé-
rations et & nos rapporteurs de I’avoir si bien développé. Ils ont
contribué par la a donner a notre vie politique et juridique une orien-
tation riche de promesses.

Dr. ALFRED KOLz, Rechtsanwalt, Ziirich:

Vor allem die deutschsprachige Berichterstatterin zeigt deutlich
auf, wie z6gernd und wie spit sich der Grundsatz von Treu und Glau-
ben im 6ffentlichen Recht durchzusetzen vermocht hat — im Gegen-
satz zum Zivilrecht. Auch heute noch wird die Subsidiaritit des
Prinzips von Treu und Glauben im 6ffentlichen Recht starker betont
als die Nutzlichkeit desselben im Dienste der Gerechtigkeit.

Die Griinde fiir diese spdte Anerkennung des fundamentalen
Rechtsgrundsatzes sind mannigfaltig und die Berichterstatter haben



Protokoll vom 25.September 1977 453

sie weitgehend genannt. Ich m&chte deshalb nur noch zwei meines
Erachtens wichtige Elemente beifligen. Dazu ist ein kurzer Blick in
die Geschichte des schweizerischen Verwaltungsrechts notwendig:
Wie Prof. SCHINDLER kiirzlich in seiner Abhandlung tiber schweize-
rische Eigenheiten in der Staatslehre dargelegt hat, sind wesentliche
Teile des schweizerischen Verwaltungsrechts rezipiertes deutsches
Gelehrtenrecht. Schweizer Juristen haben vor dem Ersten Weltkrieg
die von den ersten deutschen Verwaltungsrechtsdogmatikern ent-
wickelten Grundsitze sozusagen systematisch in die Schweiz «im-
portiert». Das hatte natlirlich seine Griinde. Einer davon ist sicher
das wissenschaftliche Vakuum, welches hierzulande im Bereich des
Verwaltungsrechts damals herrschte. Man befand sich noch weit-
gehend auf der Stufe der bloBen Deskription und begrii3te deshalb
mit Freude diese Lehren, welche in den meisten Fillen eine prizise
Losung der anfallenden Probleme ermdglichten. Zum Gesetz — so
wiederum ScHINDLER — wurde dieses Gelehrtenrecht nur selten. Es
erhielt aber in der Praxis fast normative Kraft, wie sich das bei den
Institutionen von FLEINER gezeigt hat. Die erwdhnte Rezeption hat
in der Schweiz eine wissenschaftliche Durchdringung des Verwal-
tungsrechts iiberhaupt erst ermdglicht und ist daher auch heute noch
als positiv zu bewerten. Trotzdem hatte man wohl bei der Anwen-
dung dieses Rechts zuweilen ein etwas ungutes Gefiihl.

Und hier stoBen wir auf das Entscheidende: Das deutsche Ver-
waltungsrecht aus jener Zeit war natirlich ebenso wie die damalige
Pandektistik streng begrifflich-formal, ja fast mechanistisch. Bei der
Losung von Rechtsfillen gab es stets beinahe automatisch eine ein-
deutige Entscheidung, ohne daf3 es notwendig wurde, das ethische
Verhalten der an einem Rechtsverhiltnis Beteiligten zu bewerten.
Das faszinierte natiirlich jene Zeit vor dem Ersten Weltkrieg, welche
durch eine dhnlich starke Wissenschaftsgliubigkeit gekennzeichnet
war, wie es die letzten zwanzig Jahre — vor allem im Bereich der
quantitativen Wissenschaften — waren. Anderseits hatte man bei der
Anwendung des rezipierten Rechts wohl das erwéhnte ungute Ge-
fiihl, weil man merkte, dal} in gewissen Fillen infolge der begrifflich-
formalen Methode die Gerechtigkeit verlorengegangen war. Das
abstrakte wissenschaftliche Gebilde jener Zeit hat das nicht voraus-
sehbare und deshalb nicht normierte Verhalten der am Rechtsver-
kehr Beteiligten offensichtlich zu wenig beriicksichtigt.

Und hier stoBen wir auf eine zweite Erscheinung: Die deutsch-
sprachige Berichterstatterin sagt mit Recht, die damals herrschende
Lehre vom offentlichen Recht sei von der Liickenlosigkeit des Sy-
stems iiberzeugt gewesen. Das ist natiirlich nichts anderes als der
Positivismus, der ja auch das damalige Zivilrecht geprigt hat. Im
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Gegensatz zum Zivilrecht hat aber das rezipierte deutsche Gelehr-
tenrecht in der Schweiz weder die Phase der Freirechtslehre noch die
der Interessenjurisprudenz, beides Reaktionen auf den Positivismus,
durchgemacht. Das wiederum héngt vorwiegend mit der Natur und
dem Umfang des damaligen Verwaltungsrechts zusammen: Dieses
war mehrheitlich Eingriffsrecht. Zudem war es rein umfangmaéaBig
nicht sehr bedeutend. Das sind wohl die hauptsachlichsten Griinde,
weshalb sich die positivistische Fiktion vom geschlossenen System
im Bereich des Verwaltungsrechts relativ lange ohne methodische
Krise aufrechterhalten lieB. Nur in wenigen Einzelféllen ist das Er-
gebnis der systematisch-formalen Auslegung so stoBend geworden,
daB man zum Korrektiv von Treu und Glauben greifen muflte. Es
ist aber bezeichnend, daB3 die ersten Fille der Anerkennung des
Grundsatzes von Treu und Glauben durch das Bundesgericht im
Bereich des Steuerrechts aufgetreten sind; Herr PicoT hat das deut-
lich gesagt. Hier traten rein zahlenmaBig so viele Fille auf, daB} sich
zuerst Extremsituationen zeigten, die den gesetzlichen oder dogma-
tischen Rahmen gesprengt haben und den Beizug des allgemeinen
Rechtsgrundsatzes von Treu und Glauben notwendig machten. Zu-
sammenfassend ergibt sich, dal3 sich im Bereich des Verwaltungs-
rechts ein normlogischer Positivismus viel linger als im Privatrecht
hat halten konnen.

Die Situation hat sich in den letzten Jahrzehnten wesentlich gein-
dert. Der Umfang des Leistungs-, Gestaltungs- und Lenkungsrechts
ist im Verhdltnis zum Eingriffsrecht stark angewachsen. Die durch
das Recht einzufangenden Lebensverhéltnisse und damit die ver-
waltungsrechtliche Dogmatik werden dadurch wesentlich kompli-
zierter und vielschichtiger als frither. Immer mehr Bereiche kdnnen
nicht mehr vollstindig durchnormiert werden. Die Schaffung « offe-
ner Systeme» drdngt sich daher auf. Offene Systeme bediirfen aber
tragfahiger allgemeiner Rechtsprinzipien, damit sich bei threr An-
wendung nicht die Willkiir breitmacht. Dem Prinzip von Treu und
Glauben kommt dabei neben der Rechtsgleichheit zur SchlieBung
der offenen Systeme eine wesentliche Funktion zu. Es ist deshalb zu
erwarten, dal es in Zukunft immer stirker angewendet werden wird.
Dazu kommt ein Weiteres und Letztes: Der zunehmende Umfang
des Leistungs- und Lenkungsrechts hat zur Folge, dal} der Private
nicht mehr nur als Befehlsempféanger mit der Verwaltung in Kontakt
tritt. Er wird vielmehr stiarker ein handelndes Subjekt in einer Art
Rechtsverhiltnis. Damit wird auch von ihm zunehmend gefordert,
sich nach dem Grundsatz von Treu und Glauben zu verhalten. Bis
heute betrafen die meisten Anwendungsfille des Grundsatzes von
Treu und Glauben den Staat, welcher durch sein Verhalten auf
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irgendeine Weise behaftet bzw. verpflichtet wurde. Das wiederum
hidngt teilweise damit zusammen, dafl man vor allem an den Rechts-
schutz des Privaten vor dem Uberstarken, eingreifenden Staat, selten
aber an unloyales Verhalten Privater dachte. Es ist nicht einzusehen,
weshalb nur der Staat, nicht aber der Private zur loyalen Rechtsaus-
libung verpflichtet ist, also nach Treu und Glauben handeln muB.

Prof. Dr. HANS NEF, Rektor der Universitit Ziirich:

Wenn der Grundsatz von Treu und Glauben im Zivilrecht behei-
matet ist und sich, was das geschriebene Recht betrifft, als allgemei-
ner Grundsatz im Zivilgesetzbuch findet und seine Entfaltung durch
dasrichterliche Recht auf dieser Basis erfahren hat, ist zu befiirchten,
daf3 ein Jurist, der im Bereich des 6ffentlichen Rechtes tétigist, seiner
Anwendung auf Rechtssachen staats- und verwaltungsrechtlicher
Natur skeptisch gegeniibersteht. Bei mir besteht solche Gefahr nicht.
Ich habe zwar wihrend meines Studiums noch gelernt, es sei das
offentliche Recht, wenn es als llickenhaft erscheint, aus sich selbst
heraus zuergidnzen, gemal dem es durchwaltenden Geist, wobei man
offenbar angenommen hat, daB} es das gebe, einen «Geist» des
offentlichen Rechts, und es diirfe keinesfalls Zivilrecht herangezogen
werden. Je linger desto mehr aber habe ich mich davon {iberzeugen
lassen, da3 es ausgeschlossen ist, im Bereich des 6ffentlichen Rechts
auf analoge Anwendung von Zivilrecht zu verzichten. Und es wird
ja dann auch in Rechtsprechung und Verwaltung bei Licken im
offentlichen Recht oftmals und vielfach ganz instinktiv auf zivil-
rechtliche Normen zuriickgegriffen. Das ist namentlich bei Haftun-
gen, die als solche im Offentlichen Recht statuiert sind, der Fall.
Soweit hiebei Einzelfragen sich stellen, die das 6ffentliche Recht
selbst nicht 16st, wird man, gewissermalfen unbewuf3t, die im Obliga-
tionenrecht sich findenden Normen und die im Anschlu3 daran vom
Richter entwickelten Grundsitze anwenden. Dasselbe gilt fiir das
Beamtenrecht, das man allenfalls durch die Normen (iber den Ar-
beitsvertrag im Obligationenrecht ergdnzen wird. Es wire nun aber
geradezu paradox, wenn man sich im o6ffentlichen Recht in Fragen
zweiten Ranges durch das Zivilrecht inspirieren liel3e, die analoge
Anwendung der tragenden Grundsétze des Zivilrechts aber ablehnen
wiirde.

Fragen kann man sich hingegen, ob man nicht in h6herem Male,
als es vorerst den Anschein machen mag, ohne Berufung auf den
Grundsatz von Treu und Glauben oder auf das Verbot des Rechts-
mif3brauchs durch Auslegung 6ffentlichrechtlicher Bestimmungen
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das Ziel erreichen kdnnte. Frau Dr. SAMELI hat {iberzeugend darge-
tan, wie es sich beispielsweise immer dann, wenn man, was heute
haufig der Fall ist, von « MiBbrauch» der politischen Rechte spricht,
im Grunde genommen um eine Frage der Auslegung der sie ordnen-
den Rechtssdtze handelt. Das trifft auch in andern Zusammenhéingen
zu. Wenn gesagt wird, es konne nicht der Sinn des Beschwerderechts
sein, eine Volksabstimmung anfechten zu kénnen wegen Unregel-
méiBigkeiten, die man selbst bewirkt hat, wird damit das Ergebnis
einer Auslegung der das in Frage stehende Beschwerderecht gestal-
tenden Rechtsnormen festgehalten. Denn Aufgabe aller Auslegung
ist es ja, den Sinn einer Ordnung zu eruieren, so dal3, umgekehrt,
immer dann, wenn vom Sinn eines Rechts gesprochen wird, eine
Auslegung zugrunde liegt.

Nicht leicht zu 16sende Probleme konnten in Zukunft noch die
Rechtsmittelbelehrungen mit sich bringen. Allgemeine Zustimmung
wird wohl das Urteil des Bundesgerichts gefunden haben, wonach
einem Beschwerdefiihrer, der der angefochtenen Verfligung ent-
nahm, er konne binnen zehn Tagen rekurrieren, nicht entgegengehal-
ten werden kann, die Frist betrage nach dem Gesetz nur fiinf Tage.
Als ebenso plausibel wurde sicherlich empfunden, da3 das Bundes-
gericht auf eine Beschwerde, auf die zwar in der Rechtsmittelbeleh-
rung hingewiesen worden die aber im Gesetz fiir den betreffen-
den Fall iiberhaupt nicht vorgesehen ist, nicht eintrat. Das waren
zwei extreme Fille. Wo liegt die Grenze zwischen ihnen ? Soeben hat
das Ziircherische Verwaltungsgericht beschlossen, auf eine Be-
schwerde nicht einzutreten, weil die Legitimation des Beschwerde-
fihrers fehlte; im angefochtenen Regierungsratsbeschluf3 war aber
gesagt, daB} hiegegen Beschwerde beim Verwaltungsgericht gefiihrt
werden konne. Fiir uns Juristen ist klar, dal3 eine Rechtsmittelbeleh-
rung nicht die Legitimation zur Beschwerde zu vermitteln vermag.
Wird das aber auch der Laie verstehen ? Welchen Eindruck mul3 es
auf ihn machen, wenn eine Regierung ihm mit ihrem Beschlul3 zu-
sammen mitteilt, er konne, wenn er damit nicht einverstanden sei,
an ein Gericht gelangen, dieses dann aber auf die Beschwerde mit
der erwahnten Begriindung nicht eintritt ? Die verfiigende Instanz zu
verpflichten, genau zu priifen, ob alle Voraussetzungen fiir die Be-
schwerde erfiillt sind, bevor sie ihre Rechtsmittelbelehrung anbringt,
wire, von anderem abgesehen, schon deswegen kein Ausweg, weil
ja selbstverstandlich das Gericht gleichwohl frei wire, in dieser Frage
anders zu entscheiden. Es geht um eine heikle und nicht leicht zu
nehmende Frage. Sie sei hier nur zur Illustration dafiir aufgeworfen,
wie die Rechtsmittelbelehrungen uns noch vor Probleme stellen
konnten,
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Zum Schlufl noch eine Bemerkung personlicher Natur: Es ist
gestern bedauert worden, daB3 das gedruckte Referat von Frau
Dr. SAMELI erst vor wenigen Tagen bei den Mitgliedern des Juristen-
vereins eingetroffen ist. Da ich Frau Dr. SAMELI seinerzeit bei der
Ausarbeitung ihrer Dissertation beobachten konnte, kann ich mir
vorstellen, wie sehr sie immer wieder gezdgert hatte, das Manuskript
einzureichen, weil sie es noch nicht in allen Teilen fiir druckreif hielt.
Es sind ihr FleiB3 und ihre Gewissenhaftigkeit, die — iibrigens neben
andern, nicht von ihr zu verantwortenden Umstdnden — die Verspé-
tung verursacht haben. Wesentlich ist, dal3 wir ihr Referat fiir unsere
kiinftige Arbeit besitzen. Hiefiir werden wir ihr dankbar bleiben.

* *
£

Der Priasident dankt allen Votanten und den Berichterstattern,
den Teilnehmern der Tagung fiir [hr Erscheinen und den luzerni-
schen Organisatoren fiir ihre vorziigliche Betreuung. Er erkldart um
12.00 Uhr den Schweizerischen Juristentag 1977 als geschlossen.
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