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Protokoll der
120. Jahresversammlung des
Schweizerischen Juristenvereins

vom 27. bis 28. September 1986 in Zug






Sitzung vom Samstag, dem 27. September 1986
im Casino Zug

Prasident:
Prof. Dr. U. ZIMMERLI, Bern

L.
Eroffnungsrede des Prasidenten

Der Prisident eroffnet die Sitzung um 08.00 Uhr mit folgenden
Ausfihrungen:

Vor ziemlich genau 20 Jahren haben sich nicht weniger als 500
Schweizer Juristen im Kino Seehof in Zug zusammengefunden,
um in festlichem Rahmen unter dem Vorsitz des damaligen
Vereinsprasidenten, Herrn Bundesrichter ANDRE GRISEL, die
100. Jahresversammlung des Schweizerischen Juristenvereins
durchzufithren und iiber «Die Kontrolle des Parlaments liber
Regierung und Verwaltung» sowie uber «Aktuelle Fragen des
Aktienrechts» zu diskutieren. Ein Jubilaum feiern wir heute
nicht. Die im Jahre 1966 debattierten Probleme beschéiftigen
uns aber immer noch ... Vielleicht liegt zwar ein neues Aktien-
recht vor, wenn wir uns das nachste Mal in Zug treffen, und
auch das Verhaltnis zwischen Parlament und Verwaltung wird
sich dannzumal weiterentwickelt haben. Fest steht aber, dal3
Zug als Gastgeber des Schweizerischen Juristentags markante
Spuren in der Weiterentwicklung unseres Rechts zu hinterlas-
sen pflegt — auch die Protokolle der Juristentage 1881 und 1901
belegen dies. Was hitte deshalb angesichts der heute zu behan-
delnden Themen naher gelegen, als beim Advokatenverein des
Kantons Zug anzuklopfen? Im Namen des Vorstandes danke
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ich den Organisatoren jetzt schon fur ihre grofle und treffliche
Arbeit, insbesondere dem Priasidenten des Komitees, Herrn
Rechtsanwalt Dr. CHRISTOPH STRAUB, und dem verantwortli-
chen Sekretar, Herrn Rechtsanwalt HANS STUBER, und ihren
Mitarbeiterinnen, die alles unternommen haben, um lhren
Aufenthalt in Zug in jeder Hinsicht angenehm zu gestalten.

Ich habe die Ehre und das Vergnugen, die zahlreichen Ehren-
gaste willkommen zu heillen — die bereits anwesenden und die
spiter zu uns stoBenden: Frau Bundesritin ELISABETH Kopp,
Vorsteherin des Eidg. Justiz- und Polizeidepartements, wird
uns im Anschlul3 an die Behandlung der Verwaltungsgeschafte
mit ihrer Anwesenheit beehren. Es freut mich ganz besonders,
daB3 die Herren Bundesgerichtsprasident Prof. Dr. ARTHUR
HAEFLIGER und Versicherungsgerichtsprasident Dr. KUrT So-
VvILLA unserer Einladung gefolgt sind. Ich begrille auch Herrn
Standerat Dr. MAX AFFOLTER, Prasident der aullenpolitischen
Kommission des Standerates. Herr Regierungsrat Dr. URrs
KOHLER, Justizdirektor des Kantons Zug, weilt heute morgen
noch im Militardienst und wird am Bankett zu uns sprechen.
BegriiBen darf ich die Vertreter der obersten Gerichte des Kan-
tons Zug, die Herren Obergerichtsprasident Dr. HANS ULRICH
KAMER und Verwaltungsgerichtspriasident Dr. ALBERT DOR-
MANN sowie die Delegationen der Gerichte anderer Kantone,
die regelmalBig Vertreter an den Schweizerischen Juristentag
entsenden. Ich hatte mich gefreut, an dieser Stelle Herrn Bun-
desverfassungsrichter Prof. Dr. ENGELBERT NIEBLER aus Karls-
ruhe unter den Ehrengasten begruflen zu dirfen. Herr Bundes-
verfassungsrichter NIEBLER unterhalt seit Jahren enge Kon-
takte mit namhaften Schweizer Juristen und fuhlt sich mit
unserer Rechtsordnung in besonderem Mabe verbunden. Er
hat unsere Einladung fiir den Juristentag 1986 angenommen.
Leider hat er einen kleinen Unfall erlitten und deshalb die Reise
nicht antreten konnen. Er hat mich gebeten, den Schweizer
Juristen die GriBe des deutschen Juristentages zu tiberbringen,
was ich hiermit gerne tue. Herr Stadtprasident Dr. OTHMAR
K AMER wird heute abend am Bankett unser Gast sein. Herzlich
willkommen heillen darf ich zwei weitere Ehrengiste, Herrn
Advokat Dr. FELIX THOMANN, Prasident des Schweizerischen
Anwaltsverbands, und Herrn Dr. PEIDER MENGIARDI, meinen
Vorgéanger im Amt des Prasidenten des Schweizerischen Juri-
stenvereins.

Mein Willkommensgrul3 richtet sich auch an die vier Refe-
renten, die fur den diesjahrigen Juristentag entscheidende



Protokoll vom 27.September 1986 483

Vorarbeiten geleistet haben, und an die Vertreter der Medien,
die unseren Kongrel3 verfolgen und dariiber berichten, wofir
wir ihnen heute schon herzlich danken mochten.

Gestatten Sie mir, dal3 ich Herrn alt Bundesgerichtsprasiden-
ten Prof. ANDRE GRISEL, der sich — wie Sie gehort haben — dem
KongreBort Zug besonders verbunden weil3, als Versamm-
lungsteilnehmer speziell begrulle.

Der Juristentag 1986 ist eroffnet.

I1.
Verwaltungsgeschafte 1. Teil
1. Bezeichnung der Sekretdre und Stimmenzdhler

Auf Vorschlag des Prasidenten wahlt die Versammlung als
Sekretare:
Dr. FRANCESCO BERTOSSA, Kammerschreiber am Verwal-
tungsgericht, Bern
PHILIPPE PONT, avocat et notaire, Sierre
Auf die Bezeichnung von Stimmenzihlern wird angesichts der
zur Diskussion stehenden Traktanden vorlaufig verzichtet.

2. Bericht des Prdsidenten

1. In den Jahren 1984 und 1985 stand der Schweizerische Juri-
stentag jeweilen im Zeichen von Generalthemen («Grundpro-
bleme der schweizerischen Demokratie/Verhiltnis zwischen
Bund und Kantonen» einerseits und «Wirtschaftskriminalitity
anderseits). Dabei handelte es sich um Versuche, mit denen der
frithere Vorstand im Hinblick auf eine moglichst attraktive
Gestaltung des alljahrlichen Juristenkongresses Erfahrungen
sammeln wollte. Das Echo war sparlich bis positiv. Der Vor-
stand hat deshalb beschlossen, offen zu bleiben und je nach
Thema von Fall zu Fall iber die Gestaltung des Juristentags zu
entscheiden. Fur 1986 und 1987 1st man zur traditionellen
Formel zuruckgekehrt: bearbeitet werden je ein Offentlich-
rechtliches und ein privatrechtliches Thema. Am Juristentag
1987 wird uber « Das Willkiirverbot nach Art.4 BV » (Referen-
ten: Bundesrichter CLAUDE ROUILLER und Prof. Dr. DANIEL
THURER, Universitat Zurich) und tiber « Die Dienstleistungsver-



484 Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins

trige» (Referenten: Prof. Dr. FRANCOIS DESSEMONTET, Univer-
sitit Lausanne, und Kantonsrichter Dr. CHRISTOPH LEUENBER-
GER, St.Gallen) debattiert werden. Der Juristentag 1988 wird
wiederum einem Generalthema, «Probleme des Rechtsschut-
zes», gewidmet sein, und zwar sollen zweir Hauptreferate (je
eines deutsch und franzosisch) und im Hinblick auf die Diskus-
sion im Plenum einige Zusatzreferate ausgearbeitet werden.

An interessanten und aktuellen Themen fur den Schweizeri-
schen Juristentag fehlt es nicht. Die Suche nach geeigneten
Referenten gestaltet sich aber recht schwierig. Die Griinde
dafir sind vielfiltig, und es ist hier wohl nicht der Ort, um im
einzelnen darauf einzugehen. Die berufliche Belastung der
wissenschaftlich interessierten, jungeren Juristen, die entspre-
chend ithren Fahigkeiten in verantwortungsvoller Stellung tatig
sind, ist dermalien grol3 geworden, dal3 erhebliche personliche
Opfer in Kauf genommen werden mussen, um dem Schweizeri-
schen Juristenverein als Referent zur Verfiigung stehen zu
konnen. Der Schweizerische Juristenverein mochte aber unter
allen Umstanden seine vornehmste Aufgabe — die wissenschaft-
lich hochstehende Behandlung aktueller Rechtsprobleme im
Hinblick auf Rechtssetzung und als Hilfe fiir die Rechtsanwen-
dung — weiterhin optimal zu erfiillen versuchen.

Ich richte einen Appell namentlich an die wissenschaftlich
interessierten Praktiker (Richter aller Stufen, Rechtsanwilte,
Wirtschafts- und Verwaltungsjuristen), aber auch an die Ver-
treter der Rechtswissenschaft, eine Anfrage des Vorstandes
wenn immer moglich wohlwollend zu prufen. Ich kenne keinen
Schweizer Juristen, der es jemals bereut hitte, dem Schweizeri-
schen Juristenverein als Berichterstatter gedient zu haben!

Bei der Auswahl der Referenten fiir den diesjahrigen Juri-
stentag hatte der frithere Vorstand eine ausgesprochen gliick-
liche Hand. Die Herren Professoren JEAN MONNIER und WAL-
TER KALIN haben mit ithren ausgezeichneten Arbeiten tiber die
«Verfassungsgrundsidtze der schweizerischen AuBenpolitik»
schon vor dem heutigen Kongrel3 ein breites Echo ausgelost. So
machte u.a. Herr a. Botschafter EMANUEL DIiEz, selber ein weit
uber unsere Landesgrenzen hinaus bekannter, angesehener
Volkerrechtler, vor kurzem in der «Neuen Zurcher Zeitung»
unter Wirdigung der beiden Berichte mit Recht darauf auf-
merksam, welch aullerordentlich grof3e Bedeutung der befriedi-
genden verfassungsrechtlichen Bewaltigung unserer Auflenpo-
litik zukommt. Daf3 die beiden Referate auf fruchtbaren Boden
fallen, zeigt sich auch daran, dal3 der Prasident der auBBenpoliti-
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schen Kommission des Standerats, Herr Standerat Dr. Max
AFFOLTER, den heutigen Verhandlungen folgt. AuBenpolitik
spielt sich — das haben die Referenten tiberzeugend nachgewie-
sen — 1m Rahmen verfassungsrechtlicher Verantwortlichkeiten
und Normen ab und ist rechtlich durchaus faBbar. Anderseits
droht angesichts des in letzter Zeit wiederholt tiberdehnten
Legalitatsprinzips wohl auch die Gefahr einer lihmenden
«Verrechtlichung» unserer AuBenpolitik, die sich nachteilig
auswirken konnte. Ich wiunsche mir, dal3 der Juristentag 1986
den Weg aufzeigen hilft, den es hier im Interesse einer demokra-
tischen und aktiven Aullenpolitik zu gehen gilt. — Das privat-
rechtliche Thema «Der Reisevertrag», von den beiden Referen-
ten, den Herren Prof. Dr. BERND STAUDER und Rechtsanwalt
Dr. ANDREAS GIRSBERGER, cbenfalls vortrefflich behandelt — ist
nicht minder anspruchsvoll und aktuell. Beide Referenten
zeigen auf, wo der Gesetzgeber einzugreifen hat und wo die
Praxis bedenkliche Liicken aufweist, die es zu schliefen gilt.
Auch hier machen erste Reaktionen — auch von Direktbetroffe-
nen — deutlich, daB3 die Berichte Wirkung zeitigen werden. — Es
liegt mir deshalb sehr daran, allen Referenten im Namen des
Vorstandes und des ganzen Vereins herzlich fir ihre grole
Arbeit zu danken.

Der Schweizerische Juristenverein wird am Vernehmlas-
sungsverfahren zu Gesetzgebungsvorlagen des Bundes betei-
ligt. Der Vorstand weil} dieses Interesse durchaus zu schitzen,
ist aber regelmaBig nicht in der Lage, selber eine entsprechende
Eingabe zu verfassen, zumal er sich selber nicht reprasentativ
fiir den Verein duflern kann und weil die doch recht schwerfal-
lige Organisation eines groBBen Vereins nicht erlaubt, zeitge-
recht eine Arbeitsgruppe einzusetzen. Auch im Berichtsjahr
hielt es der Vorstand jeweilen so, dal3 er interessierten Vereins-
mitgliedern Kenntnis von einer Vernehmlassungsvorlage gab
und auf diese Weise dafiir zu sorgen versuchte, dal3 die Sttmme
des Juristenvereins — Uber die wissenschaftlichen Referate
hinaus — moglichst gehort wird.

2. Der Schweizerische Juristenverein ist Mitglied der Sektion I
der Schweizerischen Akademie der Geisteswissenschaften
(SAGW) und macht dort seinen Einflul} iiber seinen Delegier-
ten, Herrn Prof. Dr. Luzius WILDHABER, Mitglied des Vor-
stands des Schweizerischen Juristenvereins, geltend. Die
SAGW hat dem Juristenverein auch im Berichtsjahr den tradi-
tionellen Druckkostenbeitrag von Fr.25000.— zugesprochen,
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woflr auch an dieser Stelle gedankt sei. Die Zusammenarbeit
mit der SAGW auf dem Gebiete der rechtswissenschaftlichen
Forschung — soweit diese dem Juristenverein selber obliegt oder
er sic zu fordern hat — entwickelt sich durchaus erfreulich. Der
Schweizerische Juristenverein ist ferner durch Herrn Prof. Dr.
CHRISTIAN DOMINICE 1m Stiftungsrat des Schweizerischen Na-
tionalfonds vertreten (Amtsperiode 1987 1990) und hat dort
ein gewichtiges Wort mitzusprechen — es freut mich, Herrn Prof.
DoMiINICE an dieser Stelle zu seiner Wahl als Vizeprisidenten
des Stiftungsrates des Nationalfonds zu gratulieren; Stellvertre-
ter ist Herr Prof. Dr. JORG PauL MULLER, ehemaliges Vor-
standsmitglied unseres Vereins. Der Vorstand beabsichtigt,
sich vermehrt pertodisch uber das Wirken seines Vertreters im
Stiftungsrat des Nationalfonds und in der SAGW direkt orien-
tieren zu lassen.

3. Es freut micht, dal3 ich heute aus dem Fonds Dr.-Arnold-Jang-
gen — bestimmt zur Pramilerung hervorragender rechtswissen-
schaftlicher Dissertationen — 1im Namen des Schweizerischen
Juristenvereins drei junge Wissenschafter mit dem Dr.-Arnold-
Janggen-Preis auszeichnen darf. Es handelt sich um

~ Frau Dr.iur. FABIENNE HOHL aus Freiburg fur ithre Arbeit
mit dem Titel «Les accessoires et les droits de gage immobi-
liers». Ich darf den Preis mit folgender Laudatio verleihen:

«Louvrage de Mademoiselle Fabienne Hohl, intitulé <Les accessoires et les
droits de gage immobiliers>, contient une analyse détaillée de la notion d’acces-
soire ainsi qu’une présentation des régles déterminant I'étendue de la garantie
fournie par les accessoires d’'un immeuble. La matieére abordée est complexe et
particulieérement controversee, ce qui exigeait de la part de l'auteur de larges
connaissances dans le domaine des droits réels. La thése de Mademoiselle
Hohl se distingue surtout par la rigueur de 'argumentation théorique et par la
finesse de l'analyse. Au terme d’une étude particulierement approfondie,
I"auteur est en mesure de proposer des solutions cohérentes et en partie origi-
nales a tout un ensemble de questions relatives aux institutions étudiées;
Mademoiselle Hohl fait ainsi une contribution de grande valeur a la théorie des
droits reels.»

— Herrn Dr. HANs RAINER KUNZzLE aus St. Gallen fur seine
Arbeit mit dem Titel «Der direckte Anwendungsbereich des
Stellvertretungsrechts (Art. 32-40 OR)». Ich darf den Preis mit
folgender Laudatio verlethen:

«l’ouvrage de Monsicur Hans Rainer Kinzle se distingue par 'ampleur de
I'information et la clarté de 'exposé. L'auteur a fait une riche moisson d’opi-
nions doctrinales et de décisions judiciaires qui trouvent tout naturellement
leur place dans un plan soigneusement etudié et rigoureusement applique. La
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fermet¢ du raisonnement est rehaussée par un style sobre et une langue a la fois
precise et simple. Cette thése constitue un apport de premier ordre a la doctrine
suisse d’expression allemande dans un domaine essentiel du droit des obliga-
tions, tant il est vrai que M. Hans Rainer Kiinzle est doté d’un sens développé
de la synthése.»

— Herrn Dr. PIERRE TSCHANNEN aus Bern flir seine Arbeit mit
dem Titel «Der Richtplan und dic Abstimmung raumwirksa-
mer Aufgaben». Ich darf den Preis mit folgender Laudatio
verleithen:

«Pierre Tschannens Berner Dissertation <Der Richtplan und die Abstimmung
raumwirksamer Aufgabeny stellt ihr Thema mitten in die verfassungs- und
verwaltungsrechtliche Gesamtproblematik der Raumplanung. Aufgrund
umfassender Kenntnisse der Gesetzgebung, Judikatur und Literatur schildert
der Verfasser die Vielzahl der Fragestellungen priagnant und klar in eigenwilli-
gen, originellen Formulierungen. Es gelingt thm, seine Untersuchung auf
ecinem hohen wissenschaftlichen Niveau durchzufithren und die von ihm
vorgeschlagenen Losungen iiberzeugend zu begriinden und einsichtig zu
machen. Den Kantonen und Gemeinden ist es nun aufgegeben, die von der
Rechtswissenschaft dargebotenen Hilfen zu beniitzen und sie in die Praxis
umzusctzen.»

Der Janggen-Preis betragt Fr. 3000.— fur jeden Preistrager und
ist ein Beitrag an die Druckkosten der Arbeiten, die es verdie-
nen, cinem weiten Kreis von wissenschaftlich interessierten
Lesern zuganglich gemacht zu werden. Der Janggen-Preis soll
keine Konkurrenz zum Preis der Prof.-Walther-Hug-Stiftung
sein. Immerhin ist eine bessere Abgrenzung dieser beiden Preise
wunschbar, und der Vorstand wird sich im nachsten Jahr
darum bemiihen.

4. Der Mitgliederbestand unseres Vereins hat sich im Berichts-
jahr wiederum erhoht. Der Schweizerische Juristenverein
zahlte am 30.Juni 1986 3877 Mitglieder. 123 Neueintritten
standen 53 Austritte gegentiiber, und 35 Vereinsmitglieder sind
im Berichtsjahr verstorben. Die namentliche Liste mit den
Mutationen folgt nachstehend.

Ich bitte Sie, es nicht als Geringschatzung der tibrigen, ver-
storbenen Vereinsmitglieder zu verstehen, wenn ich an dieser
Stelle blof3 fiinf Namen besonders erwahne. Unter den 35
treuen Vereinsmitgliedern, die uns im Berichtsjahr verlassen
haben, befinden sich die Herren Bundesrichter Dr. WERNER
DuUBACH, Dr. FrRaNZ FASSLER und Dr. WILHELM STAUFFER. Alle
haben als Mitglieder unseres hochsten Gerichts Hervorragen-
des geleistet und sich um unseren Rechtsstaat verdient gemacht.
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Herr Bundesrichter Dr. WERNER DUBACH war am Schweizeri-
schen Juristentag 1951 in Luzern Berichterstatter zum «Diszi-
plinarrecht der freien Berufe» — einem auch heute noch vielbe-
achteten Referat. Herr Bundesrichter Dr. WILHELM STAUFFER
wird dem Praktiker als Mitverfasser des «Stauffer-Schétzle» in
Erinnerung bleiben. Die Rechtswissenschaft hat in Herrn
Prof. Dr. HANS PETER einen Zivilisten verloren, der sich na-
mentlich mit der Bearbeitung des Obligationenrechts bleiben-
den Ruhm erworben hat. Gestatten Sie mir, dal3 ich in Zug
ferner meines verstorbenen Kollegen, Herrn Verwaltungsge-
richtspriasidenten Dr. GEROLD MEYER gedenke, dessen Name
untrennbar mit der Einfithrung der unabhingigen Verwal-
tungsrechtspflege im Kanton Zug verbunden ist. Der Schweize-
rische Juristenverein wird allen Verstorbenen ein ehrendes
Andenken bewahren.

Ich bitte Sie, sich zu Ehren und zum Andenken an unsere
Verstorbenen von Thren Sitzen zu erheben.
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Mutationen

Dem Verein sind beigetreten
Stand: 30.Juni 1986

Ziirich

Bossart Peter, Dr., Rechts- und Steuerberater, Ziirich
Bretscher Christian, stud.iur., Birmensdorf
Casutt Friedrich, Wirtschaftsjurist, Ziirich
Dekker Stephan, lic.iur., Adliswil

Delnon Vera, Dr., Rechtsanwiiltin, Zirich
Dosenbach Elisabeth, lic. iur., Zirich

Faesi Thomas, stud. iur., Zurich

Fischer Willi, Oberassistent, Ziirich
Gassmann Rochus, lic. iur., Ziirich

Graf André, Jurist, Oberrieden

Hauser Dieter, Rechtsanwalt, Zumikon

Hefti Ernst, Dr., Rechtsanwalt, c/o Prolitteris, Ziirich
Hepperle Erwin, lic. iur, Herrliberg

Hiller Christoph, lic.iur., Meilen

Howald Adrian, lic.iur., Ziirich

Hueppi Susanne, lic.iur,, Diibendorf

Imthurn Martin, lic.iur., Gerichtssekretir, Zirich
Isenschmid René, Rechtsanwalt, Ziirich

Kiing Manfred, lic.iur, Glattbrugg

Landolf Katharina, lic. iur., Ziirich

Mochr Claudio, lic.iur., Pfafthausen-Binz
Naegeli Caterina, lic.iur., Ziirich

Notter Markus, lic.iur., Diectikon

Pellegrini Bruno, Dr., Rechtsanwalt, Wetzikon
Peter Hansjorg, lic. iur., Adliswil

Rohrer Thomas, lic.iur., Zurich

Satmer Franz, stud.iur., Zurich

Schlidpfer Yvonne, Rechtsanwaltin, Ziirich
Seeger Marion, stud. iur., Ziirich

Senn Mischa Charles, stud.iur., Zirich

Senz Verena, lic.iur., Zirich

Stauber Stephan, lic.iur., Ziirich

Trachsler Herbert, Jurist, Zirich

Tiirler Andres, lic. iur., Zirich

von Graffenried Christian, Rechtsanwalt, Ziirich
Weber Stephan, lic. iur., Eglisau

Wehrli Lukas, stud. iur., Ziirich

Welti Manfred, lic. iur., Ziirich

Werz Jean-Claude, lic. ur., Ziirich

Widmer Christian, Rechtsanwalt, Zurich
Wiithrich Karl, Rechtsanwalt, Feldmeilen
Zimmerli Frank, lic.iur.. Zurich

Zwyssig Anne, lic.iur., Eglisau
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Bern

Abolfathian-Hammer Rosmarie, stud. iur., Ittigen
Boegli Daniel, Firsprecher, Bern

Haas Adrian, stud. iur., Bern

Imesch Per, Jurist, Bern

Kolb Andreas, Rechtsanwalt, Bern

Kunz Karl-Ludwig, Prof. Dr., Ordinarius, Sariswil
Kurt Beat, stud. iur., Oberdiessbach

Nicati Frangoise, Juriste, Bienne

Pequignot Blaise, lic. en droit, Bienne

Staehlin Walo, Fiirsprech, Spiegel
Staffelbach-Major Claire, ¢tudiante en droit, Bienne
Thoenen Herbert, Flursprecher, Bern
Wallimann-Bornatico M., lic.iur., Bern

Luzern

Blum Beéatrice, lic.iur., St. Urban

Fellmann Walter, Dr., Rechtsanwalt und Notar, Luzern
Glanzmann Arthur, Steuerrechtsexperte, Luzern
Koller M., Rechtsanwalt, Kriens

Glarus

Ryhner-Seebeck Hans, lic.iur., Glarus

Zug

Bollag Josef, Dr., Wirtschaftsjurist, Zug
Stalder Markus, Rechtsanwalt, Zug

Fribourg

Beeler Daniel, stud. iur., Fribourg

Bovet Christian, Avocat, Fribourg

Camenzind Franziska, ¢tudiante en droit, Fribourg
Jungo Renata, lic.1ur., Didingen

Le Roy Yves, Dren droit, Fribourg

Marti Esther, stud.iur., Murten

Storni Paola, stud. iur., Fribourg

Solothurn

Jaeggi Hans Dieter, Fursprecher und Notar, Olten
Kiienzi-Frauchiger Max, lic.iur., Oensingen
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Basel-Stadt

Boltshauser Martin, lic. iur., Basel

Boog Markus, Jurist, Basel

Fuchs Beat, Dr., Steuerkonsulent, Basel
Fuglister Victor, Rechtsanwalt, Riehen
Fuhrer Stephan, lic. iur., Basel

Herzog Thomas, Advokat, Basel
Hoffmann Karin, stud. iur., Basel
Isenegger Urs, Dr., Advokat, Basel
Jent Adrian, Dr., Jurist, Basel

Knecht Franz, lic.1ur., Riehen
Pfrommer Urs Beat, Dr., Advokat, Basel
Tenchio Annemarie, lic.1ur., Riehen

Basel-Land

Brodbeck Peter, Advokat, Liestal

Klett Kathrin, Dr., Rechtsanwiltin, Pratteln
Ludwig Hubertus, Advokat, Gelterkinden
Schafroth Gerhard, lic.1ur., Augst
Schlumberger Anne E., stud.iur., Bottmingen
Schulze Carsten, Dr., Rechtsanwalt, Therwil

Spothelfer Pascal, lic.1ur., Bottmingen
Thiiring Toni, lic.iur., Advokat, Arlesheim

Appenczell-Ausserrhoden

Naef Hans-Peter, Firsprecher, Schonengrund

St. Gallen

Zweigle Frithjof, stud.iur., St. Gallen

Aargau

Bill Markus, lic.iur., Wettingen
Wertli Peter, Oberrichter, Mutschellen

Thurgau

Neff Markus, stud. iur., Weinfelden
Schmidiger Martin, stud. iur., Steckborn
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Ticino

Brioschi Guido, Avvocato e Notaio, Lugano
Cometta Attilio, stud. in diritto, Lugano
Molo Mauro, stud. in diritto, Bellinzona
Scolari Simonetta, stud. in diritto, Gordola
Snider Nicola, lic. in diritto, Verscio
Vanzetti-Nydegger Ruth, lic.iur., Bellinzona

Vaud

Alberini Juliane, lic. en droit, Lutry

Epard Muriel, DT en droit, avocate, Lausanne
Hoernig Martin L., avocat et notaire, Leysin-Esserts
Kenel Philippe, lic. en droit, Lausanne

Koller Alfred, Dren droit, greffier, Lausanne

Maffli André, avocat, Vevey

Rodondi Olivier, lic. en droit, Lausanne

Wyler Ines Maria, lic. en droit, Ecublens

Valais

Zehnder René, étudiant en droit, St-Maurice

Neuchatel

Loeffler Hans Peter, stud. iur., St-Blaise
Merlotti Yvan, juriste, Neuchatel

Geneve

de Chambrier Loraine, lic. en droit, Chéne-Bougeries
Feuz Maya E., avocate, Genéve

Flahault-Rusconi Elena, lic. en droit, Thonex
Lachat David, avocat, Landecy

Lapaire Pierre-Alain, lic. en droit, Genéve

Siegrist Yves, avocat, Geneve

Sonnex Anne, lic. en droit, Chambeésy

Jura

Steullet Alain, avocat, Delémont
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Gestorben sind folgende Mitglieder
Stand: 30.Juni 1986

Eintritts-

jahr

1947
1959
1941
1936
1967
1981
1951
1933
1930
1945
1967
1965
1953
1970
1937
1966
1947
1981
1910
1942
1956
1941
1943
1960
1955
1944
1981
1973
1954
1956
1965
1934
1922
1963
1926

Amberg Hans Paul, Dr.iur., Fursprecher, Bern
Brunner Ulrich, Dr., Rechtsanwalt, Zollikon

Caroni Arrigo, Dott. in legge, Locarno

de Meuron André, Dr en droit, Vandceuvres
Dessouslavy Claude, avocat, Neuchatel

Druey Frankie, notaire, Lausanne

Dubach Werner, Driur., Juge fédéral, Mont-sur-Lausanne
Eberle Robert, Dr.iur., Advokat, St. Gallen

Faessler Franz, a. Juge fedeéral, Pully

Gautier Jean-Jacques, D en droit, avocat, Chéne-Bougeries
Gilardi Carlo, Dott., avvocato e notaio, Montagnola
Graf Walter, Dr., Rechtsanwalt, St. Gallen

Gutknecht Hermann, Dr., Fiirsprecher, Bern

Herren Klaus Werner, Dr., Rechtsanwalt, Wollerau
Huber Rudolf, Fiirsprecher, Bern

Keusch Erwin, Dr., Rechtsanwalt, Zug

Kolb Walter, Dr. iur., Fiirsprecher, Bern
Kraus-Ebenhoch Konst., Dr., Rechtskonsulent, Altenrhein
Martin Gustave, notaire, Genéve

Meyer Gerold, Dr., Rechtsanwalt, Cham
Motschmann Richard, Dr.iur., Zurich
Miiller Beat, Dr.iur., Firsprecher, Langenthal
Ochsenbein Denys, DT en droit, a. greffier, Mex
Ongaro Ettore, avvocato e notaio, Locarno

Peter Hans, Prof. Dr., Adliswil

Rigoleth Willy, Prof. Dr., Finanzdir., St. Gallen
Sagesser Franz, Notar, Bern

Schneller Max, Dren droit, Venthone

Schwab Rudolf, Dr. phil., Advokat, Sissach

Servien Louis, Drf en droit, notaire, Yverdon

Sieber Alois, lic. 1ur., Gerichtsschreiber, Trogen
Spillmann Hans J., Fursprecher und Notar, Solothurn
Stauffer Wilhelm, Dren droit, a. Juge, Lausanne
Tabin Pierre, Dren droit, av., not., Sierre

Vernet Raymond, DT en droit, avocat, Genéeve

Demissionen liegen vor von

Eintritts

jahr
1984
1980
1961
1960

Abdoul Karim Sanogo, ¢tud. en droit, Fribourg
Agustoni Reto, Jurist, Gockhausen

Amrein Joseph, Dr., Firsprecher, Bern

Anker Roger, Dren droit, avocat, Bienne
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1977
1980
1967
1982
1943
1955
1946
1956
1980
1978
1961
1967
1964
1980
1976
1981
1963
1969
1945
1946
1971
1975
1939
1957
1981
1977
1961
1982
1960
1972
1947
1980
1984
1982
1960
1981
1939
1965
1984
1981
1951
1934
1950
1983
1948
1939
1981
1972
1960
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Auer André, Fursprecher, Ittigen
Berkovits-Ody Laurence, avocate, Geneve
Bigger Damian, Dr.rer. pol., Hiinenberg
Bronder Beate, lic. iur., Kilchberg

Brunner Hans Ernst, Fiirsprecher, Bern
Burckhard Lukas, Dr., Swiss Embassy, Washington
Cattin-Robert Renée, avocate, Peseux

Censi Bruno, avvocato ¢ notaio, Lugano
Contomanolis-Baertschi D., Lausanne

Cousin France, juriste, Genéve

Delachaux Raymond, D en droit, avocat, Lausanne
Favarger Michel, lic.en droit, Fribourg

Felber Richard, Dr., Rechtsanwalt, Abteilungschef SBB, L.uzern
Golay Olivier, notaire, Lausanne

Grauer Dicter, Dr., Zollikon

Gutmann Daniel, lic. iur., Ziirich

Hauri Kurt, Dr., Muri

Hemmeler Hans, Dr., Aarau

Herzog Hans U., Dr.iur., Rechtsanwalt, Ziirich
Joerg Hans, Dr., Rechtsanwalt, Chur

Junker Heinz, Oberrichter, Bern

Jutzet Joseph, Gerichtsschreiber, Fribourg
Krill Rudolf, Fiirsprecher, Biel

Kropfli Alfred, Firsprecher, Bern

Leimbacher Nicole, avocate-stagiaire, Genéve
Lévy Olivier, avocat, Geneve

Meétry Jean, avocat, Sion

Mullis Raphael, Rechtsanwalt, Ruschlikon
Musy Luigi, D" en droit, Fribourg

Nordmann Philippe, lic.iur., Lausanne
Ochse-Tschudin John, Dr., Advokat, Basel
Pache Daniel, DT en droit, Lausanne
Pachmann Titus, Dr., Rechtsanwalt, Sachseln
Prod’hom Philippe, juriste, Lausanne

Renggli Peter, Dr., Fiirsprecher, Biel

Renold Dominique, Rechtskonsulent, Ziirich
Rochat André, notaire, Lausanne

Rohner Max, Dr., Staatsanwalt, St. Gallen
Salathé Michelle-Anne, stud. iur., Reinach
Sorg Sandra, professeur, Grand-Lancy

Steiner Hans, Dr., Direktor, Oberwil

Suter Hans, Dr., Rombach

Sutter Andre, notaire, Fleurier

Teysseire Corinne, lic. en droit, Genéve
Trembley Louis, avocat, Geneve

von Dach Rudolf, Dr.iur., Fiirsprecher, Muri
Widmer Alfred, Jurist, St. Gallen

Winzeler Tobias, Fiirsprecher, Bern

Wyler Werner, Dr., Chef d. Rechtsdienstes, Solothurn
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5. Die Einfihrung einer Schweizerischen Juristischen Daten-
bank hat im Berichtsjahr erfreuliche Fortschritte gemacht. Ich
darf die Delegierte unseres Vorstands im «Verein Schweizeri-
sche Juristische Datenbank», Frau Dr. KATHARINA SAMELL,
Rechtsanwalt, bitten, Sie kurz zu orientieren.

Bericht von Frau Rechtsanwalt Dr. Katharina Sameli tiber den
Stand der Arbeiten zur Einfiihrung einer schweizerischen juristi-
schen Datenbank

Der am 23. Januar 1985 von Bund, Anwaltsverband und Juri-
stenverein gegrundete «Verein Schweizerische Juristische Da-
tenbank» hat in seinem ersten Geschaftsjahr vor allem die
Kontakte zu den interessierten Organisationen und Institutio-
nen hergestellt. Als wichtiger Partner kam der Schweizerische
Buchhandler- und Verlegerverband, dem die juristischen Ver-
lage angeschlossen sind, zum Verein, wobei sein Vertreter
Einsitz in den Vorstand erhielt. Dem Verein sind bis heute
beigetreten die Konferenz der Justiz- und Polizeidirektoren, die
Schweizerische Staatsschreiberkonferenz, mehrere Kantone,
alle Universitaten bzw. deren juristische Fakultdaten, das Insti-
tut fur Foderalismus, einige private Organisationen sowie tiber
zwanzig Einzelmitglieder, fur welche der Verein erst vor kurzem
geoffnet worden ist. Die Universitaten haben ebenfalls ihren
Vertreter im Vorstand. Der Juristenverein freut sich, daf3 dabel
die Wahl auf sein Vorstandsmitglied, Herrn Prof. PAUL-HENRI
STEINAUER von der Universitdat Freiburg, gefallen ist. Die Kan-
tone, als Datenlieferanten und Benititzer wichtige Partner,
sollen im Vorstand auch vertreten sein, sobald sie in genligender
Zahl dem Verein beigetreten sind. Wir hoffen, dal} dies sehr
bald der Fall sein wird. Mit besonderer Genugtuung erfullt es
den Verein, dal3 die Koordination mit dem Schweiz. Bundesge-
richt sichergestellt ist, das einen stindigen Beobachter an die
Vorstandssitzungen delegiert hat.

An seiner ersten ordentlichen Mitgliederversammlung, die
am I8. April 1986 in Bern unter dem Vorsitz von Herrn Rechts-
anwalt Dr. FELIx H. THOMANN — der als Prasident des Schweiz.
Anwaltsverbandes unter unseren Ehrengisten ist — abgehalten
wurde, hat der Verein ein Konzept verabschiedet, das die An-
forderungen an die Schweizerische Juristische Datenbank und
die Richtlinien fiir deren Struktur festhilt. Darnach hat die
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Schweizerische Juristische Datenbank folgenden Grundbe-

dirfnissen zu gentigen:

— sie mul} alle Rechtsgebiete erfassen

— die gespeicherten Dokumente miissen mindestens in allen
drei Amtssprachen abrufbar sein

— die Datenbank mul3 allgemein zuganglich sein, also Anbie-
tern und Nutzern offenstehen

— sie mul} unter kostenglinstigen Bedingungen im Rahmen
einer wirtschaftlichen Betriebsfiihrung das Angebot sicher-
stellen.

Es ist die im offentlichen Interesse stehende Aufgabe des Ver-

eins Schweizerische Juristische Datenbank, dafiir zu sorgen

und spater dartiiber zu wachen, dal3 diese Anforderungen erfillt

werden. Der Verein, der vor allem die Interessen der privaten

und offentlichen Benititzer vertritt, versteht sich insbesondere

auch als Garant fiir die Qualitidt der Verarbeitung der Daten. Er

selbst betreibt jedoch keine Datenbank. Der Betrieb der Daten-

bank wird einer privatwirtschaftlichen Organisation uberlas-

sen, im Rahmen der vom Verein festgelegten Bedingungen und

unter dessen Kontrolle.

Aufgrund dieses Konzeptes konnte der Verein bereits im
vergangenen Frithjahr einen Rahmenvertrag uber Planung,
Aufbau, Betrieb und Betreuung der Schweizerischen Juristi-
schen Datenbank mit der Betriebsgesellschaft « SWISSLEX,
Schweizerische Juristische Datenbank AG» abschlieen. Die
Gesellschaft SWISSLEX, mit Sitz in Bern, 1st hervorgegangen
aus den zwei Pilotprojektgruppen SWISSLAW in Genf und
DOCULEX in Zirich, die entschlossen waren, ihre Projekte
notigenfalls auch getrennt zu verwirklichen. Der Verein, der
eine Polarisierung zwischen einer deutschschweizerischen und
einer franzosischschweizerischen Datenbank verhindern
wollte, und der auch befuirchtete, dal3 ein harter Konkurrenz-
kampf zwischen mehreren juristischen Datenbanken auf dem
kleinen schweizerischen Markt zu einer Beschrankung auf nur
kommerziell interessante Rechtsgebiete fihren wirde, hatte
dann die beiden Gruppen mit der Aussicht auf Zusammenar-
beit mit dem Verein zum Zusammenschlul3 bringen konnen.

Die SWISSLEX Schweizerische Juristische Datenbank AG
weist ein Aktienkapital von 1,2 Mio Franken auf. Beteiligt sind:
die zur Verlegergruppe Lamuniére gehorende Edipresse SA,
Lausanne; Helbing und Lichtenhahn Verlag AG, Basel; Inter-
data AG, Glattbrugg; National Zeitung und Basler Nachrich-
ten AG, Basel; Orell Fiissli Graphische Betriebe AG, Zirich,
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das Genfer Anwaltsbliro Pirenne, Python, Schifferli, Peter &
Associes; Sauerlander AG, Aarau, sowie die Schulthess Poly-
graphische Verlag AG, Zurich. Auch der «Verein Schweiz.
Juristische Datenbank» 1st Aktionar, allerdings in eher symbo-
lisch anmutendem Umfang. Verein und Betriebsgesellschaft
haben sich gegenseitig je einen Vertreter im Vorstand bzw. im
Verwaltungsrat eingeraumt.

Neben diesen Bemiithungen um die wirtschaftlichen und
betrieblichen Grundlagen der kunftigen Datenbank hat sich
der Verein auch mit der wissenschaftlichen Seite des Projektes
befal3t. Erfreulicherweise konnte die Unterstitzung aller juri-
stischen Fakultaten gefunden werden fiir das Projekt eines
dreisprachigen Thesaurus, der mit Unterstiitzung des Schwei-
zerischen Nationalfonds erarbeitet werden soll. Projektleiter ist
Herr lic. tur. GABRIEL FROSSARD, Direktor der Bibliothek der
Juristischen Fakultdat der Universitat Genf. Seine Arbeit wird
begleitet von einer wissenschaftlichen Kommission, die sich aus
den Vertretern der juristischen Fakultaten zusammensetzt und
die von Herrn Prof. ANDREAS BUCHER, Genf, prasidiert wird.
Vor wenigen Tagen hat der Nationalfonds tber das For-
schungsgesuch entschieden und einen namhaften Beitrag zuge-
sprochen. Der Verein freut sich sehr daruber, dal3 dieser Ent-
scheid positiv ausgefallen ist und die notigen Mittel bereitge-
stellt werden, damit die anspruchsvolle wissenschaftliche Ar-
beit geleistet werden kann.

Mit der der Privatwirtschaft eigenen Effizienz und mit Ein-
satz bedeutender finanzieller Mittel hat die Betriebsgesellschaft
SWISSLEX inzwischen ithre Aufgabe angepackt. Mit dem
bereits vorhandenen Datenmaterial aus dem Pilotprojekt wer-
den demnichst fir etwa zwei Monate Teste laufen. Darnach
werden Pilotversuche durchgefiihrt, an welchen Benutzer aller
Ebenen, wie Verwaltungen von Bund und Kantonen, Gerichte
und einzelne Anwilte, beteiligt sein sollen; dabei werden in
erster Linie Vereinsmitglieder beruicksichtigt. Eine Umfrage
unter den Vereinsmitgliedern soll die Bedtirfnisse der kiinftigen
Anwender abkliren im Hinblick auf die Priorititsordnung, die
fiir die Erfassung der Rechtsgebiete und Quellen festzulegen ist.
Der Verein wird sich demnéachst mit einer Werbekampagne, zu
der auch Informationsveranstaltungen gehoren sollen, um die
Gewinnung weiterer Mitglieder, vor allem auch von Einzelmit-
gliedern, bemuhen. Ein Prospekt des Vereins, dem beizutreten
ich auch an dieser Stelle sehr empfehlen mochte, liegt bei den
Tagungsunterlagen. Interessenten konnen sich direkt an den
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Geschaftsfuhrer des Vereins, Herrn BERNARD WERZ, wenden,
der gerne auch weitere Auskiinfte gibt.

Zwar kauft man sich mit dem Beitritt zum Verein noch keinen
AnschluBl an die Datenbank. Mit einer Mitgliedschaft wird
jedoch die Arbeit des Vereins unterstiitzt, der sich gerade auf
der Beniitzerseite auf eine breite Basis abstiitzen konnen mul3,
damit das Ziel einer moglichst beniuitzerfreundlichen, allge-
meinzugidnglichen und auch kostengilinstigen juristischen Da-
tenbank erreicht werden kann.

Prof. Dr. U. ZIMMERLI:

Mir bleibt zu danken. Dem Redaktor der «Schweizerischen
Juristenzeitung», Herrn Prof. Dr. PETER FORSTMOSER, danke
ich fur Herausgabe und Gestaltung der traditionellen Juristen-
tags-Nummer, die Sie in IThrer KongreBdokumentation finden.
Den Zuger Juristen danke ich fiir die Beitrage, die sie zu dieser
Sondernummer geliefert haben. Dem Verlagshaus Sauerldnder
bzw. Helbing & Lichtenhahn danke ich fiir die — wie gewohnt —
sehr saubere und prompte drucktechnische Betreuung der
schriftlichen Referate sowie fiir die dem Verein gewihrte Unter-
stitzung im Hinblick auf die Einfihrung der EDV-Adressen-
verwaltung. Den Teilnehmern am gestrigen Seminar zum « Reise-
vertrag» — Professoren und Studenten — danke ich fiir ihr Inter-
esse und ihre Beitriage. Frau Rechtsanwalt Dr. KATHARINA
SAMELI, unserer Vertreterin beim «Verein Schweizerische Juri-
stische Datenbank», danke ich fir thren unermudlichen Einsatz
bei der Bewiltigung der vielfiltigen und neuen Probleme im
Zusammenhang mit der «juristischen Informatik». Meinen
anderen Vorstandskollegen danke ich fiir die mir wahrend des
Berichtsjahrs geleistete Hilfe und Unterstitzung. Und schliel3-
lich danke ich unserem Archivar, Herrn JEAN-WERNER SIGNER,
fiir die uns auch im Berichtsjahr geleistete, treue Arbeit.

Die Versammlung nimmt den Geschéftsbericht diskussionslos
zur Kenntnis.

3. Revisionsbericht; Abnahme der Jahresrechnung 1985/86

Der Kassier, Herr Bundesrichter Prof. Dr. H. HAUSHEER, legt
die Jahresrechnung vor:
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I. Allgemeine Rechnung
Bilanz per 30. Juni 1986
Aktiven

Kassa ... .. e
Postcheck . ... .
Waadtlinder Kantonalbank, Kontokorrent Ord. .. ... ......
Waadtlinder Kantonalbank, « Nationalfonds» . . ... ... ... ..
Waadtlinder Kantonalbank, Depositenkonto. .. .. .........
Transitorische Aktiven . . . . ... .. .
Wertschriften . . .. .. e
VerreChnung@ssteuer . ... ...

Passiven

Transitorische Passiven . . . .. .. .. ... .. . ... .. ...
Rickstellung fir Publikationen . . .. .. .. ... .. ... .. .....
Kapitalper 1.Juli 1985 . ... .. ... ... ....... 108771.77
+ Einnahmentberschuld pro 1985/86 . .. ... ... 14896.51
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Fr.

1251.80
12857.39
73455.50

395.30
51068.20
2750.—

176446.10

5796.49

324020.78

352.50

200000.—

123668.28

Erfolgsrechnung 1985/86
Einnahmen

Mitgliederbeitrage . . ... .. .. ..
Beitrag SGG .. .. ...
Verkauf von Publikationen . . ... ... ... ... ... ... ... ..
Wertschriftenertrag. . .. ... ...
Bankzinsen . .. .. .. ...

Ausgaben

Druckkosten Referate und Protokolle . . .................
Ubersicht der Literatur {iber das schweizerische Recht .. ... ..
Schwetzerischer Juristentag o s cwc sz sws 5o smpms smses a3
Verglitungan Relererten ;wews svis se v 85 smams snias 558
Bpesen des Vorstandes us oo sos spswsus cims smess 556
Zirkulare und Dirucksachen. : «: o s s v smims smeas 12
Archivar und Buchhaltung o o: sw2 55 cwsas smsms smess 294
Post- und Blrospesen . . ... ... ...
Bellrige: ¢» snims sor@s smi@s (RIREIFiss FHIns RIS F0
BankSpestl s o sms s9iss s @ s95 %0 iHoES FHEmME §5
STEVELN. « sz smims 15:5m5 smigs FMi 98 IMIEE IFNIEG TR EE DEG
Zuweisung an die Riickstellung fiir Publikationen. . .. ... .. ..

Einnahmeniiberschuld. . . ... ... ... .. .. .. . .. .

324020.78

Fr.

150110.—

25000.—-
3396.—-
10052.50

1030.77

189589.27

70718.60
25384.20
B, ]
6000.—
138~
1816~
9000.—-
5141.30
5150~
389.06
701.85
20000.—

174692.76

14896.51
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I1. Fonds Dr. Arnold Janggen

Bilanz per 30. Juni 1956

Aktiven Fr.

Waadtlinder Kantonalbank, Kontokorrent . . .. ... ... ... .. 290.80

Verrechnungssteuer . ... ... ... ... ... ... .......... 1120.22

Wertschriften . . . . . . .. . 53983.30
55394 .32

Passiven

Transitorische Passiven . . . .. .. .. ... ... .... 1 500.—

Kapital per 1.Juli 1985 . .. ... ... .. ....... 57084.29

./. Ausgabentiberschul3 1985/86 . . ... .. ...... 3189.97 53894.32
55394.32

Erfolgsrechnung 1985/86

Einnahmen

Wertschriftenertrag. . . . ... .. ... ... ... 2967.50

Bankzinsen .. ... ... ... 6.52
2974.02

Ausgaben

Wissenschaftliche Preise . . .. ... .. ... ... .. ... ... ...... 6000.—

Bankspesen . . ... .. ... 163.99
6163.99

Ausgabenuberschulb . .. ... ... ... o 3189.97

Der Prasident verliest den von den Herren JEAN-MARC JOERIN,
Advokat, Basel, und Dr. FRANCOIS MAGNIN, Rechtsanwalt,
Lausanne, verfalliten Revisionsbericht.

Die Versammlung genehmigt die Jahresrechnung und erteilt
Décharge.

4. Beschluffassung iiber den Voranschlag 1986/87
und Festsetzung des Jahresbeitrages

Der Kassier, Bundesrichter Prof. Dr. H. HAUSHEER, legt das
Budget 1985/86 vor:



Protokoll vom 27. September 1986 501

Budget 1986/87

Einnahmen Fr.
Mitgliederbeitrage . . ... ... .. ... 155000.—-
Beitrag SGG . . .. .. 25000.—
Verkauf von Publikationen . . ... .. ... . oo o oL p.m.
Wertschriftenertrag. . . ... .. .. 10000.—
Bankzinsen . ... ... ... .. _1000.—
191 000.—
Ausgaben
Druckkosten Referate und Protokolle . ... ............ ... 93000.—-
Ubersicht der Literatur iiber das schweizerische Recht . ... ... 26000.—
Schweizerischer Juristentag . . . .. .. .. ... .. ... ....... 26000.—
Vergiitung an Referenten ... .. ... ... ... ... ... ... ... 6000.—
Spesen des Vorstandes .. ........ .. .. . .. i 1 500.—
Zirkulare und Drucksachen. . . ... ... ... ... . L L L 9000.—
Atchivar und Buehhaltung . coiss soims smems snsms snams 9000.—
Post-utid BltosSpesetl s s s vs sns e sms a6 i0i@s st 65 553 5300.—
BelTApe: cwssssmssnisios swiss sFiEs smsms sMims oo 8@ 4500.-
BADKBICEEN s o5 s e s Gt Es s A 5@ es N @s sMEHs Lo Ew 500.—
BIBRIN. o i o v s ms cRIEEAS ENIES s IS8 IH IR BRIGET §H 558 700.—
181500.—
Einnahmenuberschul3. . ... ... ... . . o i 9500.—

Im Namen des Vereinsvorstandes beantragt der Kassier, den
Mitgliederbeitrag auf Fr.40.— zu belassen.

Der Voranschlag und der Mitgliederbeitrag werden durch
die Versammlung genehmigt.

Der Prasident dankt dem Kassier und den Revisoren fiir die
geleistete, grolle Arbeit.

Nach ithrem Eintreffen wird Frau Bundesritin ELISABETH Kopp
vom Prasidenten mit folgenden Worten begrif3t:

Hochgeachtete Frau Bundesritin, in unser aller Namen darfich
Sie ganz herzlich am Schweizerischen Juristentag 1986 in Zug
begrullen. Der Schweizerische Juristenverein fiihlt sich durch
Thre Anwesenheit sehr geehrt und dankt Ihnen fiir das Interesse,
das Sie der Arbeit unseres Vereins entgegenbringen. Wir wissen
es sehr zu schiatzen, dal3 Sie heute zu uns sprechen werden. Ganz
besonders danken mochten wir IThnen aber auch fur Thr Wirken



502 Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins

an der Spitze des Eidg. Justiz- und Polizeidepartements und als
Mitglied unserer Landesregierung. Wir wissen, wie belastet Sie
sind, und schitzen uns deshalb besonders gliicklich, Sie heute
als Ehrengast unter uns zu haben.

III.

Behandlung des Tagungsthemas: Verfassungsgrundsitze der
schweizerischen AuBenpolitik

Der Diskussionsleiter, Prof. Dr. Luzius WILDHABER, Basel,
erteilt das Wort zunachst den beiden Berichterstattern.

1. Referate der beiden Berichterstatter

JEAN MONNIER, Berne, Jurisconsulte du Département fédéral
des affaires étrangéres, Professeur a I'Université de Neuchatel,
rapporteur de langue frangaise:

Ayant relu mon rapport a la veille de ce congres, J’y at décelé
maintes imperfections. Je m’abstiendrai de les relever et de les
corriger; la discussion qui va suivre les mettra suffisamment en
evidence. Je ne me propose pas non plus de commenter le rap-
port qui est devant vous ni d’en rappeler les conclusions. Je
voudrais borner mon introduction a une explication et a deux
observations.

Lexplication consiste en une précision d’ordre formel, qui
touche cependant directement au fond.

Le Professeur KALIN s’est tenu fidelement au sujet choisi par
le Comité de la Société suisse des juristes: «Verfassungsgrund-
sitze der schweizerischen AuBenpolitik». Il m’a semblé pour
ma part que ’énoncé du théme proposé préjugeait en quelque
sorte I’examen de la question. La réflexion, nourrie de quelques
lectures, m’a confirmé dans ce sentiment. Je pense qu’il est
difficile de lire dans la constitution des choses qui ne s’y trouvent
pas, ce qui est ’évidence méme, et qu’il est tout aussi difficile et
certainement peu souhaitable d’y faire entrer par le biais de
I'interprétation des choses qui n’y ont pas vraiment leur place,
quelle que soit la générosité des motifs inspirant cette démarche,
lorsque la matiére méme ne le commande pas. Plutdt que de
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devoir, dans ces conditions, me livrer a un constat succinct de
I'indigence constitutionelle, il m’a paru appropri¢ d’adjoindre
aux principes les regles que contient la constitution dans le
domaine des relations extérieures.

Sans doute ces regles ne font-elles que répartir des compe-
tences dans le cadre de I'Etat fédéral et au sein de la Confédéra-
tion. A cet égard elles auraient comblé TALLEYRAND pour qui la
constitution idéale devait étre courte et obscure. Premiére
raison de m’y attacher pour tenter d’y voir clair. Traiter des
attributions et des pouvoirs m’amenait en outre a aborder
certaines questions actuelles relatives au champ d’action des
cantons en dehors des frontiéres ainsi que d’autres problemes
sur quoi les juristes s’opposent. D’ou l'intérét d’une telle
approche. A ces raisons s’ajoute enfin une inclination person-
nelle et — on "aura constaté — le gott de la pratique. Déforma-
tion professionnelle? Sans doute. Mais aussi expérience vécue
des problémes que pose concretement la mise en ceuvre des
normes constitutionnelles dans la gestion de la politique
extérieure. Pour stimulante qu’elle puisse étre, une réflexion
détachée de la réalité et de ses contraintes ne permet pas a mes
yeux de rendre pleinement compte du sujet.

J’en viens aux deux observations.

Elles ont trait a des questions que je n’al pas abordées ou
auxquelles j’a1 fait seulement allusion. Leur examen risquait de
m’entrainer trop loin, en tout cas au-dela des limites — dé¢ja
dépassees — fixant 'ampleur du rapport. Il ne me parait pas sans
intérét de les mentionner aujourd’hui. Si elles ¢largissent le
débat, elles I’éclairent aussi utilement.

La premiere question a pour objet la constitution dans ses
rapports avec le droit international. Elle constitue en quelque
sorte le pendant du probleme relatif aux barrieres matérielles
que la constitution pourrait opposer a la capacité de la Confe-
dération de conclure des traités. (Je note en passant que, sur ce
point, la position du Professeur KALIN n’est au fond pas dif-
ferente ou pas trés différente de la mienne.) Il s’agit du point de
savoir si le droit international peut opposer a son tour des
limites matérielles a la révision de la constitution. La question se
présente exactement sous deux aspects: existe-t-il tout d’abord
endroit des gens des régles ou des principes généraux privant les
Etats du pouvoir d’insérer dans leur constitution des disposi-
tions qui seraient contraires a ce droit? Posée sous cette forme, la
question appelle une réponse négative. La primauté que le droit
international revendique par rapport aux ordres juridiques
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étatiques n’affecte pas la capacité constitutionnelle de I’Etat;
elle ne seréalise qu’a un stade ultérieur: celui de la mise en ceuvre
de la régle constitutionnelle, qui serait invoqueée par I’Etat pour
se soustraire a des obligations relevant du droit international ou
pour éluder les effets dommageables résultant de son applica-
tion. Dans cette hypotheése le droit international n’est pas en
mesure d’imposer I'annulation de I'acte interne. Mais de la
contrariété nait pour I’Etat qui la tolére I'engagement de sa
responsabilité internationale.

L’autre aspect de la question, qui intéresse plus directement
notre propos, concerne le droit international conventionnel:
une révision de la constitution peut-elle étre entreprise lors-
qu’elle porterait atteinte a des engagements internationaux
contractés par la Suisse? Dans son céléebre rapport de 1954 sur
I'initiative de Rheinau le Conseil fédéral avait répondu par
’affirmative. Sans vouloir rouvrir le débat, je releverai seule-
ment deux choses.

Il n’est pas sar que le Conseil fédéral parviendrait aujour-
d’hui a la méme conclusion, dans la mesure tout au moins ou
son argumentation se fondait notamment sur la jurisprudence
du Tribunal fédéral qui, pour résoudre d’éventuels conflits
entre le droit international et le droit interne, faisait appel a la
lex posterior. On sait que cette jurisprudence a ¢te abandonnée
en faveur de I'interprétation du droit interne conforme au droit
international, qui assure en principe la primauté du second sur
le premier.

D’autre part, que la révision susceptible de porter atteinte au
traité procede de I’Assemblée fédérale ou qu’elle ait sa source
dans une initiative populaire, la prise en compte de la 1égalité
constitutionnelle doit-elle se faire nécessairement au détriment
de la légalité internationale, concrétisée ici par le respect des
traites conclus par la Suisse? Mon collegue M. JACOT-GUILLAR-
MOD a critiqué récemment, a juste titre, la notion de I’Etat de
droit Iimitée a sa seule dimension nationale. Si la logique
s’oppose déja a cette conception reductrice, ne faut-il pas rappe-
ler en outre que 'attachement au droit international est a la fois
un elément et un objectif déclar¢ de la politique étrangere de la
Suisse? Se borner a signaler les consequences qu’'un manque-
ment au droit des gens entrainerait pour notre pays sur le plan
de la responsabilité internationale, comme le faisait le Conseil
fédéralen 1954 et commeI’a fait le Tribunal fédéralen 1973 dans
I’affaire Schubert, ne permet pas encore a I'idée de I’Etat fondé
sur le droit de sortir indemne du débat.
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Ma seconde observation est de nature plus politique que
juridique. Elle a trait aux rapports entre la politique étrangére et
la politique intérieure. J’a1 mentionn¢ brievement la question,
sans aller au-dela d’un constat ¢lémentaire de complémentarité.
On peut toutefois pousser I’analyse plus avant et se demander
s’il ne convient pas de déterminer plus précisément la place
respective de I'extérieur et de l'intérieur dans la conduite de
I’action gouvernementale. Il ne s’agit pas en ’espece d’établir
une hiérarchie formelle, mais bien plutdt d’indiquer un ordre de
priorite.

MACHIAVEL, qu’on hésite a citer tant son nom est pris en
mauvaise part aujourd’hui, disait ceci: «Toujours les affaires du
dedans seront assuré¢es quand celles du dehors le seront, a moins
d’étre troublées par une conjuration.» Sil’on ¢carte la cause de
troubles envisagee, trop lice aux circonstances de I’époque et du
lieu, on voit que cette réflexion rejoint celle exprimée notam-
ment par le Professeur BURCKHARDT dans sa consultation de
1938 a I'intention du Département politique fédéral: un Etat
doit tout d’abord exister; son organisation interne ne vient
qu’apres. Or I'existence d’un Etat dépend de ses rapports avec
les autres Etats.

Certes les temps n’étaient alors par exempts de menaces. Est-
ce a dire que la conception de BURCKHARDT est aujourd’hui
dépasseée? Donnerait-elle des relations interétatiques une image
qui ne correspond plus a la réalité? Le Professeur KALIN parait
’admettre. Pour ma part, j’ai quelque peine a partager cette
vision optimiste et par trop idéale. En dépit des relations de
coopération qui existent sous des formes et a des degrés divers
entre les Etats, la société internationale n’a pas atteint, de fagon
générale, un niveau d’organisation tel qu’on puisse tenir désor-
mais pour secondaire le soin des affaires extérieures. En dehors
des conflits armes, les rapports entre Etats, dictés et orientés par
la défense des intéréts nationaux tels que chaque Etat les per-
¢oit, demeurent essentiellement des rapports de force, méme si
leur intensité varie selon les domaines et les Etats en présence.

Cela est vrai pour la Suisse ¢galement. Il n’est que de songer a
I’étroite imbrication de notre pays dans ’économie mondiale
pour apercevoir qu’avant 1’accroissement de la «prospeérité
commune» des Confederes, la survie de la Suisse dans ce
domaine dépend déja de I’étranger. Il en va de méme sur le plan
politique, malgré les garanties qu’offre a la Suisse son statut
international. La signification avant tout politique que revét
aujourd’hut la neutralité sous les traits de la neutralité perma-
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nente, 'observation des devoirs qui en découlent en temps de
paix pour I’Etat qui s’en réclame montrent bien 'attention que
requiert constamment, jour apres jour, bien qu’elle ne soit pas
toujours apparente, une politique de neutralité qui se veut
crédible. Si elle est moins évidente en 'absence de menace
extérieure, la primauté de la politique ¢trangére apparait ainsi
comme une donnée, imposee par les faits.

Dans son Exposé des institutions politiques de la Suisse, le
Professeur AUBERT a dit de la conduite des affaires étrangéres
qu’elle est peut-étre la partie la plus noble de la politique d’un
pays. Mon collégue n’entendait certainement pas se prononcer
sur la question que je viens de soulever. Il voulait, je présume,
signaler seulement le prestige dont, a tort ou a raison, jouit la
politique étrangere. I1est vrai que celle-ci est souvent considérée
comme telle, en particulier par ceux qui sont a son service. Il
reste qu’elle est aussi la plus difficile a mener, vu les conditions
aléatoires du champ extérieur, et sans doute la moins bien
comprise sur le plan interne. Faut-il s’étonner qu’il en soit ainsi,
plus spécialement en Suisse? Sur la faible aptitude des démocra-
ties aux affaires extérieures, TOCQUEVILLE a dit des choses dont
le temps n’a guere entamé la pertinence.

Prof. Dr. WALTER KALIN, Universitit Bern, Berichterstatter
deutscher Sprache:

Als der Vorstand des Schweizerischen Juristenvereins 1984 das
offentlich-rechtliche Thema des diesjahrigen Juristentages be-
stimmte, konnte er vielleicht ahnen, auf jeden Fall aber nicht
wissen, in welchem politischen Kontext unsere heutige Diskus-
sion stattfinden wiirde. Zwar ist uns nach dem Nein zum UNO-
Beitritt von offizieller Seite versichert worden, der Entscheid
der Stimmbiirger andere an der schweizerischen AuBenpolitik
nichts; inzwischen sind aber in den Parteien, den Massenmedien
und auch der Bevolkerung immer weitere Kreise zur Uberzeu-
gung gelangt, vertieftes und grundsatzbezogenes Nachdenken
tiber die Gestaltung unserer Aullenbeziechungen tue nach dem
Urnengang vom vergangenen Marz not. Dem Vorstand unseres
Vereins ist es somit gelungen, an die bewahrte Tradition der
Juristentage anzuknupfen, die rechtspolitische Dimension wis-
senschaftlicher Diskussion nicht zu kurz kommen zu lassen.
Einen frischen Blick auf die inhaltlichen Grundsatze der
schweizerischen Aulenpolitik zu werfen erscheint in der Tat
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notwendig, seit feststeht, dall der UNO-Beitritt als Richtpunkt
und Fernziel auBBenpolitischer Tatigkeit fur langere Zeit entfal-
len wird, wir uns also nicht mehr im Wartesaal zur UNO befin-
den. Bei einem Beitritt ware die UNO-Charta als zwar unvoll-
kommene, schwer durchsetzbare, aber doch zentrale Prinzipien
verankernde «Weltverfassung» auch fiir unsere internationalen
Beziehungen verbindlich geworden. Auch wenn die Charta
teilweise Volkergewohnheitsrecht verankert, dem wir so oder
so unterworfen sind, vermag das Volkerrecht unsere AulBenpo-
litik 1n weit weniger starkem Ausmal} normativ zu bestimmen,
als wenn wir UNO-Maitglied wiren. Wir sind deshalb kiinftig
vermehrt auf unsere eigene Verfassung zuriuckgeworfen, wenn
es darum geht, Leitlinien und Entscheidkriterien fiir die Gestal-
tung der Aullenbeziehungen zu finden. Eine solche starkere
Berucksichtigung der eigenen Grundlagen fiir den Umgang mit
der Welt diirfte auch dem Willen vieler Stimmburger entspre-
chen: Die Diskussionen vor der Abstimmung und die wissen-
schaftliche Analyse des Abstimmungsverhaltens in ihrem
Nachgang' haben gezeigt, dal3 das Nein zur UNO nicht als Ja
fir Isolationismus, sondern als Stellungnahme zugunsten einer
cigenstandigen aktiven Aulenpolitik der Schweiz zu werten ist.

Eine Riickbesinnung auf die verfassungsrechtlichen Grund-
satze der schweizerischen AuBlenpolitik 1st auch deshalb ange-
zeigt, weil der 16. Marz Indiz dafiir ist, dal3 die Grundlagen und
Grundprinzipien der offiziellen AuBlenpolitik 1m BewulBtsein
der Sttimmbiirger relativ schwach verankert sind. Dies 1st m. E.
nicht primar mit mangelhafter Information uber auBenpoliti-
sche Fragen zu begriinden, obwohl hier einiges getan werden
konnte; wichtiger scheint das weitverbreitete Gefuihl zu sein, die
Aulenpolitik sei eine dem EinfluB3 des Biirgers weitgehend
entzogene Domane der Diplomaten, welche — weithin abge-
schirmt von Politik und Recht — in aller Stille ihren Geschaften
nachgehen wiirden. Diese Haltung ist ein Grund dafiir, warum
der gesellschaftliche Konsens in Grundfragen der AuBenpolitik
nicht so stark 1st, wie er sein konnte.

Eine Standortbestimmung betreffend die Fundamente unse-
rer Aullenpolitik hat nicht nach véllig neuen Grundlagen zu
suchen, sondern kann an anerkannten und bewihrten Grund-
sdatzen wie den vier aullenpolitischen Maximen der Neutralitat,
Solidaritiat, Disponibilitit und Universalitat oder den Grund-
rechten anknupfen. Sie hat aber zu versuchen, die Bedeutung

' Vox-Analyse Nr.29, Juni 1982.
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dieser Prinzipien fiir die Aullenpolitik neu zu definieren und zu
fragen, wie ihr Stellenwert flr diesen Bereich staatlicher Tatig-
keit gestarkt werden konnte. Mein Referat stellt den Versuch
dar, eine solche Neubewertung aus staats- und verfassungs-
rechtlicher Sicht vorzunehmen und - in Grundziigen und fir
ausgewahlte Teilbereiche - ein mogliches Konzept einer «Ver-
fassung der Aullenbezichungen» zu entwerfen. Der Thnen
vorliegende Bericht beschrinkt sich also nicht auf eine Analyse
der geltenden Rechtslage; ihm liegt vielmehr eine stark norma-
tive Sicht zugrunde. Auf einen kurzen Nenner gebracht steht er
fiir das Postulat, Aullenpolitik konne und solle verfassungs-
rechtlich starker eingebunden werden als bisher. Solche Einbin-
dung kann zwar wegen grundsatzlicher Besonderheiten der
internationalen Beziehungen nie soweit gehen wie etwa die
Bindung der Exekutive an das Gesetz im Bereich der Eingriffs-
verwaltung im Innern. Trotzdem ist es moglich und juristisch
begriindbar, auBenpolitische Maximen und Grundrechte nicht
nur als politische oder ethische Leitziele, sondern als verfas-
sungsrechtlich verbindliche Richtpunkte der schweizerischen
Aullenpolitik zu verstehen.

Gestatten Sie mir, als Einstieg in die Diskussion 1im Sinne
einer Zusammenfassung kurz auf einige zentrale Aussagen
meines Referates hinzuweisen:

Ausgangspunkt der Uberlegungen sind zwei Feststellungen:
Die Schweiz steht, erstens, nicht isoliert in der Welt, sondern ist
in ein vielfaltiges, tiefgreifendes Beziehungsnetz zwischen den
Staaten eingebunden. Diese Interdependenz ist fiir unser Uber-
leben notwendig, sie schafft aber auch die Gefahr von Abhén-
gigkeit und bewirkt insbesondere, dal3 sich die Situation in
anderen Lindern und Kontinenten auf unsere eigenen Verhélt-
nisse auswirken kann, sie uns also nicht gleichgultig sein darf.
Zweitens, lal3t sich festhalten, zwingt diese Interdependenz die
Staaten heute, ihr Verhalten nach aullen nicht mehr nach dem
Modell des Krieges aller gegen alle auszurichten, sondern fur
den Normalfall davon auszugehen, dal} internationale Bezie-
hungen, Vereinbarungen und Regelungen zugdnglich sind: Die
26000 Vertrage, die zwischen 1946 und 1979 bei der UNO
registriert worden sind und nicht alle in diesem Zeitraum ge-
schlossenen Vereinbarungen umfassen?, bedeuten zwar nicht,
dal3 die Beziechungen der Staaten zueinander heute iberwiegend

2 JORG PAuL MULLER/LuzIUS WILDHABER, Praxis des Volkerrechts, 2. Aufl..
Bern 1982, S.24.
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von Recht beherrscht werden, sie belegen aber deutlich, dal3
auch internationale Beziehungen rechtlicher Regelung in einem
gewissen Ausmal} zugianglich sind.

In der Tat wird der Spielraum der AuBenpolitik der Staaten
heute in vielfdltiger Weise durch Volkervertragsrecht, durch
Volkergewohnheitsrecht und durch ius cogens, d. h. zwingen-
des Volkerrecht, eingebunden und begrenzt. Beleg dafiir sind
auch die vielfaltigen Vertriage, die die Schweiz mit dem Ausland
abgeschlossen hat: in der systematischen Sammlung des Bun-
desrechts nehmen sie ja fast den gleichen Raum ein wie das
Landesrecht.

Beide Feststellungen, diejenige der Interdependenz wie auch
diejenige der Zuganglichkeit internationaler Beziehungen fiir
Normierung, haben — wenn man sie ernst nimmt - Konsequen-
zen fur die Beurteilung der Bedeutung unserer Verfassung fir
die Aullenpolitik. Das zeigt sich deutlich bei den vier aufienpoli-
tischen Maximen der Neutralitit, Solidaritat, Disponibilitat
und Universalitiat, die — mit Ausnahme der Neutralitit — 1m
Text unserer Bundesverfassung nicht verankert sind. Alle vier
Maximen stehen in engem Zusammenhang mit dem Unabhén-
gigkeitsziel von Art.2 BV: Die Neutralitat wurde immer als
besonders wirksames Instrument zur Bewahrung unserer Un-
abhingigkeit verstanden. Die Solidaritat hatte urspriinglich die
Aufgabe, negative Nebenwirkungen einer vom Ausland oft als
egoistisch empfundenen neutralen Haltung auszugleichen; da
Armut, Unterdrickung und die Milachtung der Menschen-
rechte heute zu den Hauptursachen internationaler Konflikte
gehoren, ist solidarisches Verhalten langfristig notwendig und
geeignet, zur Erhaltung des Weltfriedens und damit unserer
Unabhangigkeit beizutragen. Disponibilitit ist nicht nur eine
Dienstleistung, zu welcher der Neutrale besonders geeignet
erscheint, sondern ebenfalls ein Beitrag zur Losung friedensbe-
drohender Konflikte, und die Universalitat unserer Beziehun-
gen stiarkt nicht nur die Glaubwirdigkeit unserer Neutralitat,
sondern schafft auch bessere Voraussetzungen fiir solidarisches
Handeln. Mit anderen Worten: Wegen der Verflechtung der
Schweiz mit der Welt ist neutrales, solidarisches, disponibles
und universales Handeln eine fir die Erhaltung unserer Unab-
hangigkeit notwendige, wenn auch nicht hinreichende Voraus-
setzung.

Die vier Maximen sind also eng mit dem Unabhangigkeits-
ziel von Art.2 BV verknipft. Da sie seit lingerer Zeit in kon-
stanter Weise als Leitgrundsiatze anerkannt werden und in
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Teilaspekten thren Niederschlag in der Gesetzgebung (Geset-
zesbestimmungen tiber die Entwicklungszusammenarbeit und
die Kriegsmaterialausfuhr) oder verwaltungsinternen Richtli-
nien gefunden haben, sind sie m. E. heute — in ahnlicher Weise,
wie die vom Bundesgericht entwickelten Teilgehalte der verfas-
sungsmaBigen Rechte (z. B. Anspruch auf rechtliches Gehor als
Teilgehalt von Art.4 BV) Konkretisierungen der Grundrechte
darstellen — als Konkretisierungen von Art. 2 BV und damit als
Prinzipien mit verfassungsrechtlicher Verbindlichkeit einzu-
stufen.

Eine Konsequenz dieser Auffassung ist der Grundsatz, dal} -
unter Vorbehalt der neutralitiatsrechtlichen und anderer volker-
rechtlicher Verpflichtungen — die Maximen einander gleichge-
ordnet sind. Im Konfliktfall ist deshalb zwischen ithnen abzu-
wigen und jener Maxime den Vorzug zu geben, welche im
Rahmen einer Guterabwiagung am gewichtigsten erscheint.

Die Grundrechte der Bundesverfassung sind fir die Gestal-
tung der auswartigen Beziehungen der Schweiz ebenfalls ver-
bindlich. Sie setzen v.a. beim Abschlull von Staatsvertriagen
und beim ErlaBl von Gesetzen mit aullenpolitischem Inhalt
prazise Schranken. Dariiber hinaus konnen sie als Grundlage
fiir die Formulierung auBBenpolitischer Ziele dienen.

Die Geltung der Grundrechte als Schranke auBBenpolitischen
Handelns ist nicht eine absolute: Erstens ist der Schutzbereich
gewisser Grundrechte zu eng, um auch auBenpolitische Akte zu
erfassen: So gilt etwa das Doppelbesteuerungsverbot nur im
interkantonalen, nicht auch im internationalen Verhdltnis, und
gemdl Art. 319¥mques darf der Bund im Bereich der Aullenwirt-
schaftspolitik «notigenfalls» von der HGF «abweichen». Zwei-
tens sind auch im AulBenverhaltnis Grundrechte durch Rechts-
satz, d. h. Gesetz oder Staatsvertrag beschrankbar, wenn der
Eingriff im iberwiegenden offentlichen Interesse liegt und
verhaltnismabBig 1st; dall aulenpolitische Interessen der
Schweiz haufig ganz besonderes Gewicht besitzen, bedarf
keiner weiteren Erlduterungen. SchlieBlich gilt es im Zusam-
menhang mit grundrechtsbeschrinkenden Staatsvertrigen zu
berticksichtigen, dall im Verhdltnis zu anderen Staaten sich
wegen des Widerstands des Vertragspartners das grundrecht-
lich Geforderte nicht immer optimal verwirklichen laf3t. Hier
mub in Anlehnung an die in der BRD entwickelte «Annahe-
rungstheorie» gelten, dal3 ein an sich nicht voll verfassungskon-
former Vertrag verfassungsrechtlich zuldssig ist, wenn der
vertraglich geschaffene Zustand naher bei der Verfassung steht



Protokoll vom 27. September 1986 511

als der Zustand vor Vertragsschlul3 und der Vertrag das Opti-
mum dessen beinhaltet, was in den Vertragsverhandlungen
erreicht werden kann.

Zusammenfassend: Ich pladiere nicht dafur, da3 die gesetzli-
che Bindung der AuBBenpolitik die Regel, ihre freie Gestaltung
aber die Ausnahme bilden sollten. Bei der Gestaltung der
Aullenpolitik haben die zustandigen Behorden weite Entschei-
dungsspielraume, und thre Bewahrung ist notwendig: Ich ver-
trete aber die Meinung, dal3 sich die Behorden in Ausiibung
ihrer auBenpolitischen Kompetenzen an den vier aulBenpoliti-
schen Maximen und an den Grundrechten zu orientieren und,
weil diese Grundsitze verfassungsrechtlich verbindlich sind, im
Einzelfall eine Guterabwidgung vorzunechmen haben, wenn sie
miteinander in Konflikt geraten. Dartber hinaus bin ich der
Ansicht, daB3 in einzelnen, ausgewdhlten Materien eine gesetzli-
che Regelung aullenpolitischer Fragen sachgerecht sein kann,
ohne dal} sie im Sinne eines umfassenden Legalititsprinzips
uberall gefordert wire.

Eine derartige verfassungsrechtliche Einbindung der Aul3en-
politik dient den Interessen der Schweiz: Nicht nur vermag eine
an Neutralitat, Solidaritat, Disponibilitit und Universalitat
sowie an den Grundrechten orientierte schweizerische Aul3en-
politik einen — wenn auch bescheidenen — Beitrag zur Errich-
tung einer {riedlichen und gerechten Weltordnung — und damit
direkt zur Erhaltung unserer Unabhangigkeit — zu leisten; sie
macht auch unser Verhalten nach AulBlen berechenbarer. Im
Innern erleichtert sie die Konfliktlosung, weil innenpolitische
Auseinandersetzungen uiber den Gang der Aullenpolitik sich an
verbindlichen Kriterien zu orientieren haben. Damit kann eine
vermehrt auf die Verfassung bezogene Konzeption der AuBen-
politik die Legitimitdt unseres auBenpolitischen Handelns
insgesamt starken.

2. Diskussion

Prof. Dr. Luzius WILDHABER, Basel/Oberwil:

Die beiden vorziiglichen Referate sind unterschiedlich konzi-
piert und ergidnzen sich dennoch sehr schon. Sie bieten uns eine
Fiille von reichhaltigen Anregungen. Angesichts der zeitlichen
Beschrankung muf} ich meine Bemerkungen zu meinem Bedau-
ern auf drei Punkte begrenzen.
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Ein erster Punkt betrifft Herrn KALINs Kritik an der Lehre
von der AuBlenpolitik als permanentem Ausnahmezustand. Die
Staaten seien heute nicht mehr die einzigen, absolut autonomen
und souverdnen Akteure der internationalen Beziehungen. Er
fal3t die AuBBenpolitik, wenn ich thm diese Formulierung unter-
stellen darf, als permanenten Normalzustand auf. — Diese
Kritik trifft fiir die modernen pluralistischen, demokratisch-
freiheitlichen Staaten iiber weite Strecken zu. So zwielichtig der
relative Friede oder Normalzustand heutzutage ist, er kann, wie
die letzten 40 Jahre gezeigt haben, jedenfalls in Westeuropa
aller Regel nach mit normalen rechtlichen Kategorien und
Mitteln bewaltigt und gelebt werden. Indessen gibt es weiterhin
nicht-pluralistische Ordnungen, fiir die nicht die Offnung in
Richtung auf internationale Kooperation, sondern eine tuber-
steigerte Souveranitiat des Staates im Vordergrund steht. Zu-
dem gibt es immer wieder aktuelle, drohende oder schleichende
internationale Krisensituationen, und die Frage ist, ob wir sie in
unsere Betrachtungen einbeziehen oder eher auf Notrecht
vertrauen und sie im tibrigen verdrangen sollen — was ich als
nicht sehr befriedigend ansehen wiirde. Das unterschiedliche
Vorverstandnis fuh: ¢ bei den Referenten zu unterschiedlichen
Bewertungen. Herr MONNIER sagt z. B. ganz generell, der Bun-
desrat konne zur Wahrung wichtiger nationaler Interessen im
Bereich der AuBenpolitik selbstandige Verordnungen erlassen.
Damit gibt er dem exekutiven Rechtsverordnungsrecht einen
Umfang, der nach rein innerstaatlichen Kriterien kaum mehr
zu rechtfertigen ist. Wenn es sich bei diesen selbstdndigen Ver-
ordnungen um wichtige, caue nde und grundrechtsbeschran-
kende Normierungen handelt so wurde sich doch wohl di¢
ErlaBform des Gesetzes aufdriangen, es sei denn, man konnte
mit auBenpolitischen Ausnahmezustanden argumentieren.

Als zweiten Punkt greife ich das Problem der Konstitutiona-
lisierung heraus. Herr KALIN bezeichnet die Aullenpolitik als
prinzipiell normgebundene Staatstatigkeit. Er sieht in der
mystischen Trias Solidaritit, Universalitdt und Disponibilitit
entweder Verfassungsgewohnheitsrecht oder verfassungsrecht-
lich relevante Konkretisierungen des Zweckartikels der Bun-
desverfassung. Herr MONNIER meint demgegeniber, es gebe
zwar eine dauernde Ubung und eine allgemeine Rechtsiiberzeu-
gung, aber obwohl die Elemente von Gewohnheitsrecht wahr-
scheinlich vorhanden seien, sei es von der Sache her iiberflussig,
die drei Maximen als Verfassungsrecht anzusehen.

Lassen Sie mich zwei kritische Fragen dazu stellen: Erstens,
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von wann an konnen Maximen oder Programme zu Verfas-
sungsrecht werden? Geniigt eine wiederholte bundesratliche
Anrufung solcher Maximen? Miissen auch die Bundesver-
sammlung und das Volk mitwirken? Bediirfen die Maximen
eines minimalen Konkretheitsgrades? Bedurfen sie der dauern-
den Bestatigung im Einzelfall? — Aus einer anderen Perspektive
gefragt, warum hebt Herr KALIN nur die erwdahnten drei Maxi-
men auf Verfassungsstufe? Warum wire zum Beispiel nicht
auch der Grundsatz des Vorrangs oder der Beachtung des
Volkerrechts verfassungswesentlich, der doch von unseren
Behorden hdufig angerufen wird und den vorher auch Herr
MONNIER erwidhnt hat? Warum nicht auch die Gesamtverteidi-
gungskonzeption als iiberdachende Programmvorstellung, die
freilich rollender Planung unterliegt? Und schlieBlich warum
nicht auch die Leitmotive der AubBenwirtschaft, was dann
ungefiahr Liberalismus fir Industrieprodukte und Protektio-
nismus fur Agrarprodukte bedeuten konnte?

Zweitens, was bedeutet es konkret, wenn wir beispielsweise
behaupten, die Solidaritat stelle Verfassungsgewohnheitsrecht
dar? Wie steht es dann mit dem 1976 vom Volk verworfenen
200-Millionen-Kredit fiir die IDA, mit der hangigen Asylge-
setz-Revision, mit linearen Kiirzungen von Programmen der
Entwicklungshilfe oder mit einer allfdlligen Beteiligung an
Sudafrika-Sanktionen oder an UNO-Blauhelmtruppen? Ich
wage kaum zu fragen, ob man eventuell aus Griinden der Soli-
daritit Ja zum Uno-Beitritt hiatte stimmen mussen; denn ich
weil3, dall man damit nicht den Beliebtheitspreis gewinnen
wirde. Niemand wird im Ernste behaupten wollen, das unge-
schriebene Verfassungsrecht halte fiir jeden dieser Problemfille
eine einzig richtige Losung bereit. Wenn wir dies annehmen
wollten, so milten wir eine drastische Beschrinkung der
Volksrechte und der parlamentarischen Kompetenzen in Kauf
nehmen. Wenn wir dies jedoch nicht annehmen wollen, konnen
wir dann sinnvollerweise noch von einer steten, von Rechts-
iiberzeugung getragenen Ubung sprechen? Ich halte alles in
allem die Maxime der Solidaritat in threr normativen Substanz
fiir zu wenig greifbar.

Mein dritter Punkt betrifft die foderalistische Komponente
der AuBenpolitik und die Rolle der Kantone. Herr MONNIER
folgt der schweizerischen herrschenden Lehre, indem er ohne
weiteres annimmt, dal3 die von den Kantonen mit dem Ausland
abgeschlossenen Vertrige dem Volkerrecht unterstehen kon-
nen, wiahrend er die privat- oder verwaltungsrechtlichen, nicht-
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volkerrechtlichen Vertriage aus seiner Betrachtung ausklam-
mert. Solche Vertrdge kommen allerdings auch bei uns vor.
Auch in der neuesten Literatur (vor allem be1 LuiGt D1 MaRrzo,
Y vEs LEJEUNE und JACQUES-Y vaAN MoORIN) finden sich dazu sehr
interessante Betrachtungen. Zunachst ware hier zu fragen, obes
eine allgemeine Wahlfreiheit gibt zwischen volkerrechtlichen
und nicht-volkerrechtlichen Abmachungen. Falls nicht-volker-
rechtliche Abmachungen zuldssig sind, fragt sich, welches
Recht auf sie anwendbar sei. Die Theorie bietet zahlreiche, zum
Teil noch ungetestete Versuche zur Erfassung dieser Phidno-
mene. Sie reichen vom Verweis auf internationales Privat- oder
Verwaltungsrecht iiber die nicht-staatlichen allgemeinen
Rechtsgrundsitze, lex mercatoria und transnationales Recht
bis hin zum sogenannten «gesetzlosen Vertrag» (lex contractus
oder «contrat sans lo1»), der seine verbindliche Kraft aus sich
selbst schopft. Wenn ich meine eigene Antwort gleich andeuten
darf, so wiirde ich, wo dies moglich ist, auf die Grundsatze des
internationalen Privatrechts greifen, mangels Anwendbarkeit
der Grundsitze auf die Doktrin des «contrat sans loi».

Noch eine FuBnote in diesem Zusammenhang: Herr MON-
NIER halt die volkerrechtliche Verantwortlichkeit des Bundes
fiir umfassend und exklusiv. Darf ich wissen, gestiitzt auf wel-
che Gesetzesgrundlage der Bund landesrechtlich Regrel3 auf
die Kantone nehmen soll? Auf das Verantwortlichkeitsgesetz
konnte er sich kaum berufen. Stiitzt er sich also direkt auf Vol-
kerrecht, auf Art.8 BV oder auf den ungeschriebenen Satz der
Bundestreue?

Hier muB ich abbrechen, nicht weil mir der Stoff ausginge,
beileibe nicht, sondern um Ihnen allen nun das Wort zur Dis-
kussion zu ubergeben.

Dr. MAX AFFOLTER, Standerat, Olten:

Ich finde es sehr begrullenswert, um das vorweg zu nechmen, daf3
sich der Vorstand des Schweizerischen Juristenvereins dazu
entschlossen hat, wieder einmal ein auBenpolitisches Thema
durch die Generalversammlung behandeln zu lassen. Ich danke
den Berichterstattern fur die kompetente Auseinandersetzung
mit einer schwierigen Problematik. Ich finde auch den Zeit-
punkt gut gewahlt, ist doch mit der UNO-Beitrittsdebatte —
Herr Prof. KALIN hat bereits darauf hingewiesen — eine gewisse
Sensibilisierung des Souverdns, aber auch des Parlaments
gegenliber auBenpolitischen Fragen eingetreten. Trotzdem ist
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nicht zu bestreiten, dal sich im Parlament wenig Leute fiir die
Aullenpolitik interessieren und sich a fonds damit befassen.
Das ist eine Tatsache. Die meisten eidg. Parlamentarier wenden
sich lieber den handfesteren innenpolitischen Domanen zu, die
auch publizititswirksamer sind. Ich kenne eine Reihe von
Kollegen, die immer noch finden, die beste schweizerische
AulBenpolitik sei jene, die gar nicht stattfindet. Immerhin dur-
fen wir feststellen, ich sage das auch hier gerne, dal3 sich gerade
in den letzten paar Monaten die Kommissionen fiir auswértige
Angelegenheiten des Parlaments vermehrt mit aullenpoliti-
schen Grundfragen, wie sie heute zur Diskussion stehen, — zum
Teil sogar in speziellen Arbeitstagungen — befal3t haben: Dieje-
nige des Nationalrates mit einer vertieften Analyse schweizeri-
scher Neutralitatspolitik und schweizerischem Neutralitats-
recht, die aullenpolitische Kommission des Stinderates mit den
Moglichkeiten des vermehrten Einbezugs des Parlaments in die
aullenpolitische Entscheidfindung; also zentrale Fragen, die
auch von den heutigen Berichterstattern aufgenommen und
behandelt worden sind. Dieses relative Desinteresse des Parla-
ments fir aulBenpolitische Fragen stellt nun wohl auch einen der
Hauptgrinde dar, wieso sehr wenig Reibungsflachen in verfas-
sungsrechtlicher Hinsicht zwischen Parlament und Exekutive
bestehen. Es fehlt beileibe nicht an den institutionellen Voraus-
setzungen fur eine effizientere Einschaltung der Rate in die
aullenpolitische und auch auBenwirtschaftliche Entscheidfin-
dung. Uber das Budgetrecht des Parlaments haben wir schon
tiberrissene Botschaftsbauten gestoppt; mit stairkerem Einfluf3
konnten wir auch auf die Entwicklungshilfe-Politik einwirken
und werden dies vielleicht auch in nachster Zeit tun missen. Die
parlamentarischen Aufsichtsfunktionen haben in letzter Zeit
an Bedeutung gewonnen, was aber vielleicht auch etwas mit der
gegenwartigen Departementsfihrung zusammenhangt. Vom
Weisungsrecht des Parlaments machen wir in aul3enpolitischen
Fragen praktisch keinen Gebrauch. Der Bundesrat hat sich
auch immer sehr stark gegen diese Seite parlamentarischer
EinfluBnahme gewehrt. Die allgemeine Gesetzgebungskompe-
tenz des Parlaments in auBenpolitischen Fragen ist an sich
unbestritten und wird wahrscheinlich auch noch wichtiger,
wenn die bisher rudimentdre rechtliche Normierung der
AuBenpolitik fortschreiten sollte, was ja Herr Prof. KALIN
vorhin an sich empfohlen hat. Und wenn Herr MONNIER seiner-
seits als Rechtsberater des Eidg. Departements fur auswartige
Angelegenheiten verlangt, die schweizerische AuBenpolitik
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bedirfe eines weiten Ermessensspielraumes, um optimal wir-
ken zu konnen, dann rennt er offene Turen ein. Der Bundesrat
hat diesen weiten Ermessensspielraum schon, weil eben das
Parlament durch eigenen Willen und Inaktivitat bereits recht
viel Boden preisgegeben hat, der ithm eigentlich verfassungs-
rechtlich zustehen wiirde. Mit einer Ausnahme: Sie betrifft
neben der Gesetzgebungskompetenz, neben den Aufsichts-
funktionen, neben dem Budgetrecht des Parlamentes, das vierte
wichtige Zustindigkeitsgebiet des Parlaments, namlich die
Genehmigung von Staatsvertragen und damit verbunden die
Unterstellung der Staatsvertriage unter das fakultative Staats-
vertragsreferendum. Und hier streife ich nun — das sollte auch
am Juristentag moglich und sogar angezeigt sein — kurz aktuell-
stes Geschehen. Der Stianderat hat diese Woche gegen den
ausgesprochenen Willen des Bundesrates, aber ohne jede Ge-
genstimme beschlossen, bestimmte internationale Uberein-
kommen und Protokolle auf dem Gebiet des internationalen
Seerechts dem fakultativen Staatsreferendum zu unterstellen,
und zwar nach Art.89 Abs.3 Bst.c BV. Hier wird nun Herr
MONNIER, der sich im letzten Teil seines Berichts (S.2381f.)
daruber ausgesprochen hat, hier werden vor allem auch Frau
Bundesritin Kopp und der gesamte Bundesrat ihre Hefte revi-
dieren oder zumindest ihre Auffassungen nochmals uberpriifen
mussen. Der Nationalrat wird in dieser Frage der kleinen Kam-
mer, so wie es aussicht, folgen. Um was geht es? Bis jetzt hat der
Bundesrat, vom Parlament wenig behelligt, den erwahnten, vor
9 Jahren eingefiihrten Verfassungszusatz sehr restrikiiv ausge-
legt, wonach volkerrechtliche Vertrage, die eine multilaterale
Rechtsvereinheitlichung herbeifiihren, dem fakultativen
Staatsvertragsreferendum zu unterstellen sind. Er hat solche
Ubereinkommen nur dann unterstellen wollen, wenn das zu
vereinheitlichende Recht ein bestimmtes Sachgebiet umfassend
regelt und einen materiellen Mindestumfang, der nach unseren
landesrechtlichen Uberzeugungen und MaBstiben den ErlaB
eines separaten Gesetzes rechtfertigen wiirde, aufweist. Das ist
immer noch — nehme ich an — die Auffassung der Rechts-
abteilung des EDA und insbesondere auch des Gesamtbundes-
rats. Der Stianderat hat sich die von Herrn Kollege JEAN-FRAN-
co1s AUBERT und anderen schon fruher vertretene Auffassung
zu eigen gemacht; eine Auffassung, die von den beider heutigen
Referenten aus wissenschaftlicher Sicht nicht geteilt wird. Der
Stinderat hat aber nicht eine Verbeugung gegenuber dem
Kollegen AUBERT gemacht, sondern eine Verbeugung gegen-
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iber den Volksrechten. Er hat also die Auffassung ibernom-
men, wonach schon die multilaterale Vereinheitlichung einer
kleinen Anzahl von Rechtsnormen — wenn sie nur eine be-
stimmte Bedeutung aufweist — zur Unterstellung unter das
fakultative Staatsreferendum fiihren soll. Ich mochte Thnen
eine nahere Begriindung hier ersparen. Wenn diese Auffassung
vom Nationalrat iibernommen und geteilt wird, werden Sie
spiter die ausfihrlichen Begriindungen und Kontroversen in
den Protokollen nachlesen konnen. Aber ich beflrchte, Frau
Bundesratin Kopp, Herr MONNIER, dal3 Sie sich in Zukunft
wahrscheinlich mit der Anderung dieser sogenannt stindigen
Praxis des Bundesrates befreunden und mit ihr leben mussen.
Hier handelt ndmlich einmal das Parlament in seinem ureigen-
sten Zustandigkeitsbereich, und es mulite ein Zeichen setzen
gegen diese recht kithne Aushohlung einer Bestimmung, die ja
erst kurze Zeit in der Verfassung steht und die schlieBlich bei der
Einfuhrung gerade die Volksrechte sicherstellen wollte. Im
Zweifelsfall — sagen sich nun also die Réate — neigen wir eher
dazu, diese Unterstellung unter das Staatsvertragsreferendum
vorzunehmen. Im tibrigen ist es ja so, dal3 gerade der nachfol-
gende Absatz in Art. 89 BV ohnehin dem Parlament das Recht
gibt, nach freiem Ermessen Staatsvertrage unter das fakultative
Referendum zu stellen. Das Exempel wurde jetzt an einem
kleinen Fisch statuiert. Es sind aber sehr wohl Sachgebiete
denkbar, wo die Unterstellung von internationalen Uberein-
kommen unter das Staatsvertragsreferendum von viel groBerer
politischer Bedeutung sein wird. Mit diesem Aktualitiatsbezug,
meine Damen und Herren, mochte ich schlieBen und Sie ange-
sichts dieses Beispiels versichern, daB3 noch nicht alle Hoffnung
in die auBBenpolitische Gestaltungskraft des Parlaments — auch
in verfassungsrechtlichen Fragen — aufgegeben zu werden
braucht.

PD Dr. PauL RicHLI, Chef der Abteilung II fir Rechtssetzung
im Bundesamt fur Justiz:

In den beiden vorziglichen Referaten wird die Praxis der Bun-
desbehorden zur AuBlenpolitik in mehreren Punkten kritisch
gewlrdigt. Als Chef der Abteilung II fir Rechtssetzung im
Bundesamt fiir Justiz habe ich Grund, dieser Kritik nachzuge-
hen, weil Rechtssetzungsfragen in diesem Bereich zu meinem
«taglichen Brot» gehoren.
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Gestatten Sie mir, auf drei verfassungsrechtlich relevante
Bereiche einzugehen, namlich auf die Notwendigkeit oder
Opportunitit der Rechtssetzung im aullenpolitischen Bereich,
die Grundrechtsbindung bei der aullenpolitischen Rechtsset-
zung und die Rechtsform von Bundesbeschliissen tiber die
Delegation der Staatsvertrags-AbschluBkompetenz an den
Bundesrat.

Zur Notwendigkeit oder Opportunitiit der Rechtssetzung im
aufenpolitischen Bereich:

Professor MoONNIER héilt Rechtssetzung, namentlich Gesetzge-
bung, im angesprochenen Bereich weder fiir rechtlich geboten
noch fur opportun. Das Legalitatsprinzip erstrecke sich nicht
auf die Aulenpolitik. Als Begriindung fiihrt er an, Aul3enpoli-
tik sei zu unberechenbar, zu wenig planbar, zu sehr von Zufal-
ligkeiten, auch zu sehr vom Handeln anderer Staaten abhangig,
als daB} sie generell-abstrakt eingefangen und geleitet werden
konnte. Das Bundesgesetz tiber die internationale Entwick-
lungszusammenarbeit und humanitire Hilfe (SR 974.0) ent-
spreche keiner rechtlichen Notwendigkeit, sondern beruhe auf
politischen Motiven. Es belege im tlibrigen, daf3 Rechtssetzung
im auBenpolitischen Bereich untauglich sei, mehr schade als
niitze (S. 154 11.).

Ich habe Verstandnis fiir diese Argumente aus der Feder des
Referenten. Wer wie er an der Front der AuBenpolitik tdtig ist,
kann generell-abstrakte Einbindungen leicht als ungerechtfer-
tigt empfinden. Gesetze sind fiir die Behorden aller Stufen aber
nicht nur im fraglichen Bereich, sondern zuweilen auch in
anderen Aufgabengebieten unerwiinscht. Der Unterschied
liegt vor allem darin, dafl man sich dort an diese aus demokrati-
schen und rechtsstaatlichen Erwagungen gebotene Einbindung
gewoOhnt hat. So lieBe sich namentlich auch etwa die Landwirt-
schaftspolitik viel flexibler und wohl auch kostengtinstiger
handhaben, wenn die Interventionsmoglichkeiten nicht regel-
haft festgelegt wiren und fiir eine Anderung der Politik nicht
jedesmal ein hindernisreiches Verfahren durchlaufen werden
miufte.

Der entmutigende Satz von Professor MONNIER: «Quant a la
doctrine, elle n’a jamais réclame I'assujettissement de la poli-
tique étrangere au principe de la légalité» (S. 156) gilt nun jeden-
falls fur die Zukunft nicht mehr. Professor KALIN bricht in
seinem Referat ndmlich eine Lanze fur die Anwendung des
Legalitatsprinzips auf diesen Politikbereich (S.342ff.). Auch
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dieser Referent sieht, dal3 die AuBBenpolitik gegen eine generell-
abstrakte Regelung besonders widerspenstig ist. Gleichwohl
halter es nicht fiir unmoglich, das Legalitiatsprinzip sinnvoll zur
Geltung zu bringen. Fir ihn «. .. ist aullenpolitische Gesetzge-
bung trotz threr immanenten Schranken der Normierbarkeit
nicht einfach <art pour art>, sondern sinnvoll, wo ein Regelungs-
bedarf besteht, weil (neue) Leitkriterien zu erarbeiten und im
Innern auf einen Grundkonsens abzustiitzen sind» (S. 345).

Aus Zeitgrinden mufl} ich es mir versagen, auf die Frage
einzutreten, wie Rechtssetzung im aulenpolitischen Bereich
aussehen konnte. Immerhin mochte ich darauf hinweisen, dal3
bereits Beispiele bestehen, so namentlich das Aulenwirt-
schaftsgesetz (SR 946.201) und das Entwicklungszusammenar-
beitsgesetz, das ich entschieden positiver beurteile als Professor
MONNIER.

Zur Grundrechtshindung aufenpolitischer Rechtssetzung:

Professor KALIN pladiert fur die Grundrechtsbindung der
Auflenpolitik. Da sich meine Abteilung vorwiegend mit
Rechtssetzungsfragen zu befassen hat, nehme ich nur zu seinen
Aussagen zur Grundrechtsbindung in der auBenpolitischen
Rechtssetzung Stellung.

Ich sttmme dem Referenten grundsatzlich zu: Der Bund hat
sich auch bei der auBenpolitischen Rechtssetzung an die Grund-
rechte zu halten. Dabeli ist unerheblich, ob er ein formelles Ge-
setz, eine Verordnung im Anschlul3 an die Verfassung oder im
Anschlul} an ein Gesetz erlasse oder ob er einen Staatsvertrag
schlieBe. Fir Grundrechtsbeschriankungen im fraglichen Be-
reich missen grundsétzlich dieselben Anforderungen wie in den
ubrigen Politikbereichen gelten: namentlich gesetzliche Grund-
lage, VerhiltnismaBigkeit, offentliches Interesse, Wahrung des
Kerngehaltes. Eine Ausnahme gibt es m. E. lediglich fiir das
Erfordernis der gesetzlichen Grundlage, namlich so weit Ver-
ordnungen im Anschlull an Artikel 102 Ziffer 8 bis 10 BV erlas-
sen werden konnen. Herr KALIN glaubt einem Gutachten des
Bundesamtes fiir Justiz aus dem Jahre 1971 entnehmen zu
konnen, daB3 die aullenpolitische Rechtssetzung nach Auffas-
sung des Amtes lediglich die VerhaltnismafBigkeit und den
Wesensgehalt von Grundrechten zu wahren habe (VPB 35
Nr.4). Mir scheint die Amtsauffassung in diesem Gutachten
aber nicht eindeutig so restriktiv formuliert zu sein. Fiir eine
Prazisierung im hier vertretenen Sinne besteht durchaus Raum.

Von besonderem Interesse 1st die vom Referenten aufgewor-
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fene Frage, ob die aulBenpolitische Gesetzgebung an die Han-
dels- und Gewerbefreiheit gebunden sei oder ob sie davon
abweichen konne. Die Antwort liegt schon deshalb nicht auf
der Hand, weil der Konjunkturartikel (Art.3194nques Apg 2
BV) notigenfalls zu Abweichungen in der AuBenwirtschaft
erméchtigt. Ist daraus zu schlieBen, aullerhalb der Konjunktur-
politik seien Abweichungen in der auBBenpolitischen Rechtsset-
zung unzulassig?

Wenn wir uns vergegenwadrtigen, was der Gesetzgeber bis
heute gemacht hat, so stellen wir fest, dal3 abweichende Bestim-
mungen wiederholt erlassen worden sind. Auf Verordnungs-
stufe ist etwa die Kontingentierung der Fleischeinfuhr aus Sud-
Rhodesien 1im Jahre 1965 (AS 1965 1205) zu erwiahnen, auf
Gesetzesstufe insbesondere Artikel 1 des AuBenwirtschaftsge-
setzes, wonach der Bundesrat unter gewissen Voraussetzungen
unter anderem Ein- und Ausfuhrverbote und Kontingentierun-
gen einfuhren kann. Von diesen Moglichkeiten 1st wiederholt
Gebrauch gemacht worden. So besteht etwa ein grundsitzliches
Ausfuhrverbot fiir Schrott (Art.6 der Verordnung tber die
Warenausfuhr, SR 946.221, in Verbindung mit Art.2 der Ver-
ordnung des EVD tiber die Warenausfuhr, SR 946.221.1).

Das AuBenwirtschaftsgesetz stiitzt sich auf die Zollartikel
und die allgemeine Zustandigkeit des Bundes in auswértigen
Angelegenheiten. Fir die Kontingentierung der Fleischeinfuh-
ren aus Siid-Rhodesien berief sich der Bundesrat auf Artikel
102 Ziffer 8 BV. Keine dieser Verfassungsgrundlagen ermach-
tigt ausdrucklich zu Abweichungen von der Handels- und
Gewerbefreiheit. Und doch sind solche m. E. zuldssig. Die
Begrindung liegt — so paradox dies tonen mag — darin, dal3 der
Bund insbesondere die Interessen der schweizerischen Wirt-
schaft gar nicht in jedem Fall hinreichend wahren konnte, wenn
thm Abweichungen nicht gestattet waren.

Anders als Herr KALIN (S. 356) meine ich, dall Mallnahmen
in Abweichung von der Handels- und Gewerbefreiheit nicht
einfach aus dem Schutzbereich dieses Grundrechts fallen. Es
entfaltet seine Schutzwirkung auch hier, so dal3 insbesondere
das Legalititsprinzip, die VerhdltnismaBigkeit und der Kernge-
halt, dessen Verhiltnis zu den Abweichungen freilich noch
kaum geklart ist, zu beachten sind.
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Zur Rechtsform von Bundesbeschliissen iiber die Delegation der
Staatsvertrags-Abschlufkompetenz an den Bundesrat:

Nach der Praxis der Bundesbehorden und der herrschenden
Lehre ist es zulassig, dal3 die Bundesversammlung die Kompe-
tenz zum Abschlull von Staatsvertragen in einem bestimmten,
hier nicht naher zu erorternden Mal3e endgiiltig an den Bundes-
rat delegiert. Das habe durch Bundesgesetz oder, im Falle der
zeitlichen Beschrankung, durch allgemein-verbindlichen Bun-
desbeschlufl zu geschehen, weil die Delegation die Zustandig-
keiten verdandere.

Professor MONNIER wendet sich gegen diese Sicht der Dinge.
Er mochte diese Delegationen durch Genehmigungsbeschliisse
(Art.85 Ziff.5 BV) erteilen lassen. Dabei kame die Referen-
dumsregelung fiir Staatsvertrige (Art. 89 Abs.3bis 5 BV) statt
jener fur Gesetze (Art. 89 Abs.2 BV) zum Zuge. Diese Beurtei-
lung drange sich auf, weil es der Bundesversammlung freistehe,
thre Genehmigung nachtriglich oder vorgiangig auszuspre-
chen, und weil die Delegation der AbschluBkompetenz nichts
anderes sel als eine vorgangige Genehmigung (S.226 f1.).

Ich stimme Herrn MONNIER zu, wenn er sagt, der Zeitpunkt
der Genehmigung sei fiir die rechtliche Qualifikation nicht
malgebend. Vorgangige (Beispiele in BBl 1977 111 172f. und
1983 11 1383) und nachtragliche (Beispiele in BBl 1986 1 389 und
1986 11 762) Genehmigung sind in der Tat funktionell dasselbe.
Doch beschrankt sich die vorgangige Mitwirkung der Bundes-
versammlung nicht stets auf eine Genehmigung. Stehen der
Vertragsinhalt in seinen wesentlichen Punkten und die Ver-
tragspartner noch nicht fest, fehlt ein Genehmigungsobjekt. In
diesem Fall wird eine Delegation ausgesprochen (Beispiel in
BBI 1985 114151f.). Der Bundesrat wird ermachtigt, einen oder
mehrere Vertrage mit einer nicht zum voraus bestimmten Zahl
von Partnern selbstandig auszuhandeln und zu ratifizieren. Das
ist funktionell mit der Erméachtigung zum Erlal3 von Rechtsver-
ordnungen vergleichbar. Insofern werden die Zustandigkeiten
verdndert, was eines rechtssetzenden Aktes bedarf.

Selbstverstindlich kann eine entsprechende Delegations-
norm auch in einem Staatsvertrag figurieren. Alsdann kommt
das Gesetzesreferendum nicht zum Zuge. Das folgt aber nicht
daraus, daf3 es nicht um Rechtssetzung auf Gesetzesstufe ginge,
sondern daraus, dal3 das Referendum fur Staatsvertrage anders
geordnet 1st als fur Gesetze.
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Dr. PauL K.CARTER, Ascona:

Darf ich mir einige Bemerkungen erlauben und zu den von den
beiden Referenten hervorragend dargelegten Maximen der
AulBenpolitik Stellung nehmen, namentlich soweit diese verfas-
sungsrechtlich belegt werden konnen. Zunichst miissen wir
immer unterscheiden zwischen allgemein giiltigen und aner-
kannten volkerrechtlichen Regeln, die als Aufgaben einem
Staatswesen auferlegt werden, und der rein verfassungsrechtli-
chen Grundlage solcher Regeln. Ganz sicher handelt es sich bei
den ersteren um gewisse Handlungen, betreffend Solidaritat
und Disponibilitit, die durchgefithrt werden konnen oder
unterlassen werden sollten. Ich sehe indes hier nicht, wie diese
Grundsitze einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung stand-
halten konnten, wenn man sie quasi als nationales 1us cogens
hinstellt! Die Wahrung der Unabhangigkeit ist eine verfas-
sungsrechtliche Aufgabe, die tiber allem steht. Die Neutralitit
ist ein essentialer Grundsatz. Aber weder Disponibilitidt, noch
Universalitat, und schon gar nicht Solidaritdt haben den glei-
chen Stellenwert.

Ich frage: kann Solidaritat, insbesondere, wie diese nach
unserem Gesetz iiber internationale Entwicklung von 1976 vom
politischen Departement interpretiert wird, nicht in Konflikt
geraten mit den verbindlichen Aufgaben, die sich aus der Wah-
rung absoluter Unabhangigkeit und Neutralitdt ergeben? Dar-
aus resultiert die Frage, wann wir berechtigt sind, Entscheidun-
gen zu fallen, wo Entwicklungshilfe hinflieBt, welche Projekte
unterstiitzt werden dirien und wem eine solche Entscheidung
gegebenenfalls obliegt. Wollen wir wirklich der These von
Professor MONNIER zustimmen, daf3 eine solche Entscheidung
im freien Ermessen des Bundesrates liegen soll, da ithm ja die
Ausfihrung der auBlenpolitischen Grundsatze auferlegt ist?
Wenn der Bundesrat wirklich unsere Aullenpolitik frei formu-
lieren darf, was stiinde einer Entwicklungshilfe, sagen wir, an
Kuba entgegen, so wie sie heute schon Nicaragua zuteil wird '?

! Nach mir vorliegenden Angaben des Eidg. Departements fiir auswirtige
Angelegenheiten flieBen ca. 1 Mio. Franken offentliche Gelder nach Alge-
rien, ca. 2 Mio. Franken nach Angola, fast 15 Mio. Franken nach Athiopien,
8 2 Mio. Franken nach Mozambique, fast 15 Mio. Franken nach Tansania
und Fr.730000.— nach Simbabwe, dazu 1,3 Mio. Franken nach Syrien und
2,2 Mio. Franken nach Vietnam. Das sind — zusitzlich zu Nicaragua — 55
Mio. Franken in zumindest dem Westen gegeniiber nicht geradezu freund-
lich eingestellte totalitire Staaten.
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Wo sind die Grenzen des Ermessens, und wer priift den poten-
tiellen Konflikt mit der Neutralitat?

Zuden als verfassungsmaflig eindeutig vorgelegten Maximen
der Universalitit und Solidaritat und damit zum Beitritt der
Eidgenossenschaft zu internationalen Organisationen: Hier hat
doch zu jedweder Teilnahme an internationaler Kooperation
der Souverdan im vergangenen Mirz ein sehr eindeutiges Wort
gesprochen, und man fragt sich, wer heute das Recht hat, diese
eindeutige Sprache umzudeuten, um doch eine etwaige Politik
der Solidaritat zu belegen. Sind wir kraft dieses Votums nicht
einfach verpflichtet, etwas abseits zu stehen, sich ein wenig
abzukoppeln — als ob das eine Schande wére! — mit der Konse-
quenz einer — unserem Auflenministerium so unangenehmen —
restriktiven und zurtuckhaltenden Politik: weniger Stellungnah-
men, weniger Engagement. In einer gestern in der NZZ verof-
fentlichten Notiz gibt der Bundesrat als Hauptziel der Schweiz.
Aullenpolitik die Festigung der Stellung der Schweiz in der
Staatengemeinschaft und nicht etwa die Wahrung unserer
Interessen gegentiiber und in der Staatengemeinschaft an. Ich
mochte mich als Jurist fragen, wie eine solche Formulierung
verfassungsrechtlich begrindet werden kann.

Ich gehe mit Professor MONNIER nicht einig, wenn er behaup-
tet, dal} «le devoir d’abstention et de réserve decoulant de la
neutralit¢ permanente, avait conduit la Suisse a mener une
politique de repli et d’isolement». Das ist historisch und rechts-
politisch nicht der Fall. Man kann Zurtckhaltung tiben und
doch nicht isoliert werden. Im Gegenteil, je mehr Zuriickhal-
tung gelibt wurde, um so mehr waren unser Rat gefragt, unsere
Stellung geschétzt und unsere Interessen gesichert.

Immerhin mufl eine Ausnahme konzediert werden: diese
Zuruckhaltung gilt nicht, wenn Grundrechte, so wie wir sie
verstehen, verletzt werden.

Nun ein paar Bemerkungen zu den grundrechtlichen Schran-
ken der vertragsschlieBenden Gewalt, d. h. der bilateralen oder
multilateralen volkerrechtlichen Verpflichtungen. Die Frage
lautet: Sollten die fundamentalen Rechtsnormen bei Genehmi-
gung bzw. Ratifizierung von Vertriagen mit fremden Staaten
berucksichtigt werden, gegebenenfalls wie weit?

Diirfen wir verfassungsrechtlich unterscheiden zwischen sog.
ideellen Rechten wie Presse-, Meinungs- und Religionsfreiheit
und materiellen Rechten wie Handels- und Gewerbefreiheit
oder gar die freie Verfugung uber das Eigentum? Konnen wir
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beim Vertragsschlul3 den einen Teil mehr einschrinken als den
anderen — wie Professor KALIN andeutet?

Beispiel 1: Art. 59 BV, der die Gerichtsstandsgarantie veran-
kert; darf diese Garantie bei Vertragen betreffend Vollziehung
ausldandischer Zivilurteile auller acht gelassen werden?

Beispiel 2: Wie weit haben Boykottmafnahmen gegen Rhode-
sien seinerzeit fundamentale, individuelle Rechte einschrianken
konnen, und wiren etwaige Schritte gegen Sudafrika in der
gleichen Richtung verfassungsrechtlich vertretbar?

Beispiel 3: Ist der durch ein fremdes Konfiskationsverfahren
geschddigte Burger durch einen Vertrag, den die Eidgenossen-
schaft mit jenem dritten Land schlieBt und der das konfiszierte
Gut in minimaler Form entschadigt, gebunden? M.a.W. kann
der Staat thn zwingen, sich volkerrechtlich-vertragsgemal3 zu
verhalten, oder kann er eigene Wege gehen, um volle Befriedi-
gung fiir seinen Verlust zu suchen? Gilt die von Professor KALIN
dargelegte Annidherungstheorie fir die Biirger eines freien und
unabhidngigen Landes — im Gegensatz zum vorgetragenen
Beispiel der BRD kurz nach dem verlorenen Kriege, als es sich
ja um kein wirklich freies Land handelte? Wie weit soll das
Eingriffsrecht im offentlichen Interesse nach BGE 100 Ib 320
gehen, der gewisse auBBenpolitische Schritte rechtfertigt? Wiirde
der Referent —mochte ich fragen —den Biirger, der durch eine im
offentlichen Interesse stehende aullenpolitische Mallnahme
geschadigt wird, entschadigen, vielleicht im Rahmen der Kau-
salhaftung nach unserem Verantwortlichkeitsgesetz, wenn fun-
damentale — materielle — Rechte tangiert worden sind? Ich stelle
diese Frage im Hinblick auf eine Haftung des Bundesrats fiir
alles, was er aulBenpolitisch unternimmt, wenn individuelle
Rechte verletzt werden.

Ich mache jetzt eine Bemerkung zum Votum von Stidnderat
Dr. AFFOLTER: Vermutlich verlangen wir von unserer Landesre-
gierung zuviel. Erfullt sie thre Aufgaben nicht vollends, gerat sie
unter scharfe Kritik. Tut sie zuviel — und das gilt wahrscheinlich
immer fiir dic Aullenpolitik —, hat sie vielleicht ultra vires ge-
handelt und sich haftbar gemacht: das ist das Dilemma des
Rechtsstaats: Wer in die Regierung eintritt und sich immer und
nach allen Richtungen rechtskonform verhalten soll, hat es
nicht leicht. Es ergeht ihm so, wie DANTE schon in seiner gottli-
chen Komaodie tiber das Inferno sagte: «Lasciate ogni speranza
Voi ch’entrate qui — Gebt alle Hoffnung auf, die Ihr hier eintre-
tet.»
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Prof. Dr. GERHARD SCHMID, Basel:

Nach der Lektiire der beiden Referate der Herren Kollegen
KALIN und MoNNIER fiihite ich mich keineswegs zu ¢inem
Diskussionsbeitrag berufen. Die konzisen Referate erwiesen
sich als sprachlich gewandt, die vorgetragenen Argumentatio-
nen schienen mir wohliberlegt, die angebrachten Wertungen
klug abgewogen — kurzum, es regten sich in mir keine besserwis-
serischen Instinkte, und allein um des Lobes willen pflegt man ja
als sproder Jurist bei solchen Anlassen nicht ohne Not das Wort
zu ergreifen.

Vor einigen Tagen hat man mir nun seitens des Vorstandes
bedeutet, man betrachte es als unangemessen, wenn ich ledig-
lich zum Vergniigen nach Zug kime, und so habe ich mich denn
an eine zweite Lektiire der Referate gemacht. Mein erster Ein-
druck hat sich dabei allerdings bestatigt: Die Arbeiten wecken
mindestens bet mir wenig Widerspruch und keinen dringenden
Bedarf, Erginzungen vorzubringen. Es kann sich also fiir mich
hochstens darum handeln, einige unmal3gebliche Eindriicke
wiederzugeben.

Zum ersten haben uns die Herren KALIN und MONNIER ein-
drucklich vorgefuhrt, dall die Inhalte der schweizerischen
AuBenpolitik durch die Zielbestimmungen und Grundsitze der
Bundesverfassung nur schwach determiniert werden. Fiir die
AulBlenpolitik durfte in noch ausgeprigterem Male als fir
andere Politikbereiche gelten, dal3 die Lenkungskraft der Ver-
fassung 1im Bereich der materialen Gehalte beschrankt bleibt,
daB3 Verfassungsprogrammatik ausgedehnter und iiber weite
Strecken dem Spiel der politischen Krifte tiberlassener Kon-
kretisierung durch Gesetze, Verordnungen, Praxis und hier
zudem durch Staatsvertrage bedarf. Gewissermallen induktiv
lieBen sich die Verfassungsgrundsitze der schweizerischen
AuBenpolitik so wohl auch mit Gewinn aus Gesetz und Staats-
vertragen ermitteln, vielleicht in noch verstarktem Male, als es
in den Referaten ansatzweise entwickelt worden ist. Solche
Verfassungsgrundsatze sind ja oft als analytische Erklarungen
des Ist-Zustandes uberzeugender als die Praxis dirigierende
Normen. Die Frage nach der VerfassungsmabBigkeit der Ge-
setze wird so dialektisch ergianzt durch jene nach der «Gesetz-
und StaatsvertragsmaBigkeit der Verfassungy.

Moglicherweise wiirde dabei, um eine zweite Bemerkung
vorzutragen, die in Gesetz, Staatsvertrigen und Praxis breiter
abgestiitzte Aullenwirtschaftspolitik starker ins Blicklicht riik-
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ken, als dies in den vornehmlich vom Verfassungstext ausge-
henden Referaten geschehen ist. Angesichts des populiren
Diktums, dall schweizerische Aullenpolitik im wesentlichen
AuBenwirtschaftspolitik sei — eine polemische Verkiirzung,
gewil3, aber eine mit wahrem Kern —, ist es doch erstaunlich, daf3
die AuBenwirtschaftspolitik in den zutage geforderten Verfas-
sungsgrundsitzen eher implizit und nur am Rande erscheint.

Eine dritte Bemerkung: Seit einigen Jahren hat sich — nicht
zuletzt im Zeichen einer Renaissance des Foderalismus und des
grenzuberschreitenden Regionalismus — der aullenpolitische
Handlungsspielraum der Kantone wieder verstirkt, konnte ein
malvoller politischer Wille etwa der Grenzkantone zur mehr
oder weniger eigenstindigen Betreuung der Bezichungen zu
thren Nachbarn dank der kreativen Begleitung durch aufge-
schlossene Spitzenbeamte des Bundes wie durch den «Basler
Aullenminister» EMANUEL DIEzZ auch einen angemessenen
rechtlichen Ausdruck finden. Herr MONNIER hat nun diese Lage
auf dreiBig Seiten aullerordentlich differenziert nachgezeichnet
und so wohl amtlich abgesegnet, denn ein Juristentagsreferat
des Rechtsberaters des EDA hat doch nahezu offiziellen Cha-
rakter. Nur in Klammern sei festgehalten, dall Herr MONNIER
uns Basler damit wenigstens in dieser Beziechung des Vergnii-
gens beraubt, uns vom Bund millverstanden zu fiihlen.

Als viertes fallt einem auf, daf3 die Lenkung der AuBBenpolitik
durch die Verfassung hinsichtlich der Kompetenz- und Verfah-
rensordnung im Vergleich zur Festlegung des materialen In-
halts doch handfestere rechtliche Qualitidt aufweist. So durfte
das ausgebaute, um nicht zu sagen voll ausgebaute, Staatsver-
tragsreferendum Inhalte, Strategien und Taktiken der schwei-
zerischen AulBenpolitik unmittelbar und tiefgreifender pragen
als die dargestellten inhaltlichen Ziele in ithrer vornehmen
Abstraktionshohe. Es erweist sich auch hier, dal3 die «nstru-
ments of government» einer Verfassung mehr normativen
Gehalt und direktere politische Bedeutung aufweisen missen
und konnen als deren eher programmatische Bestimmungen.
Ein vollstindiges Bild bedarf so auch der Einbezichung der
Trager und der Verfahren des Prozesses der aullenpolitischen
Meinungs- und Willensbildung.

SchlieBlich ein letzter Punkt: Herr KALIN fiihrt am Ende
seines Referates aus, die verfassungsrechtliche Einbindung der
Aulenpolitik mache das Verhalten der Schweiz gegen aullen
berechenbarer und verschaffe im Innern eine starkere Legitima-
tionsbasis. Ich teile die Ansicht, daf3 die schweizerische AuBBen-
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politik angesichts ithrer zunehmenden Bedeutung wegen der
ebenfalls zunehmenden weltweiten Interdependenzen eine sol-
che bessere Legitimationsbasis benotigt. Dafiir brauchen wir
neben den entsprechenden Ziel- und Verfahrensnormen wohl
gliicklichere personelle Konstellationen, vor allem aber eine
Abstiitzung des Rechts durch Verfassungsambiance und politi-
sche Kultur. Das jedoch haben wir fiir die Innenpolitik ungleich
besser eingetibt als fir die AuBenpolitik.

Wenig wahrscheinlich scheint mir allerdings, dal3 unsere
Aulenpolitik in der Staatenwelt bisher als sprunghaft empfun-
den worden ist und so durch ihre starkere verfassungsrechtliche
Einbindung eine willkommene Stabilisierung nach aullen er-
fahren wurde. Ferner bezweifle ich, dal} zwischen verstiarkter
Legitimationsbasis und Berechenbarkeit unserer Au3enpolitik
eine Harmonie der Ziele besteht. Das — zu Recht als unerlaBlich
betrachtete — Bemtuhen, unsere Aullenpolitik in vermehrtem
Male von Bundesversammlung und Volk mittragen und mitge-
stalten zu lassen, bringt unvermeidlicherweise die Innenpolitik
in die AuBenpolitik mit hinein. Das mag mancherlei wohltatige
Wirkungen haben, kaum aber die Berechenbarkeit der Auflen-
politik erhohen. Dafiir sprechen mit aller Deutlichkeit die
Erfahrungen aus anderen Staaten. Der schweizerischen Aullen-
politik obliegen so —dessen miuissen wir uns gewild sein —in naher
Zukunft komplexe Optimierungsprobleme in einem von eher
widerspriichlichen Anforderungen gepragten Umfeld.

Me ARNOLD SCHLAEPFER, docteur en droit, avocat, Geneve:

Tout d’abord permettez-moi de m’associer aux félicitations qui
ont ¢t¢ données aux rapporteurs, qui ont présenté des docu-
ments excessivement enrichissants et permettant a quelqu’un
quin’est pas trés familier de ces problemes, de découvrir toute la
problématique difficile que pose la politique étrangere pour la
Suisse. Et a ce propos, je dois aussi remercier particulierement le
Président de séance, qui a complété les points d’interrogation et
les questions que nous devons apreés examiner, ou que nous
devrions dans I'avenir examiner. Un des préopinants a félicité
I’Association d’avoir mis maintenant ce point a I’ordre du jour.
Mais, quand on en découvre toute 'importance, on se dit apres
coup, que c’est il y a 10 ou 15 ans, que ce débat aurait du avoir
licu, pour qu’a I'époque déja, certaines dispositions constitu-
tionnelles peut-étre, soient revisées et permettent au Conseil
Feédéral d’agir véritablement dans un cadre constitutionnel.



528 Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins

Et maintenant, excusez-moi pour la suite, de vous faire peut-
étre quelques remarques sur un ton un peu cru.

Tout d’abord, pourquoi sommes-nous arrivés a ce stade.
C’est parce que de 1848 a aujourd’hui I’évolution est telle que la
Constitution n’a pas suivi. D’un coté les droits populaires
étaient restreints et ils ont été accrus progressivement. D’autre
part, les probléemes dont avait a se préoccuper le Conseil
Fedéral, sur le plan de la politique étrangere, se sont multipliés
et se sont étendus a de nombreux domaines, que personne
n’avait imaginés au moment ou la Constitution avait été écrite.

Et par dessus le marché les Conseillers Fedéraux et nos diplo-
mates, se sont toujours trouvés en face de partenaires qui
n’avaient pas a en référer a leur peuple, si bien, qu’ils avaient un
certain sentiment d’infériorité a se dire qu’ils n’ont pas la liberté
gu’ont beaucoup de Chefs d’Etat.

C’est ce qui explique peut-étre, toutes les motivations qu'on a
voulu donner, pour justifier la situation actuelle, que nos diplo-
mates actuels et nos Conseillers Fédéraux actuels ont hérite, si
bien que si on la critique aujourd’hui, ce n’est pas a eux que I’on
doit faire la critique, c’est plutdt a notre Association qui n’a pas
pensé a ce probléme et a ceux qui nous ont précédé dans les
Chambres Fédérales ou comme chefs politiques.

Permettez-moi maintenant de vous signaler quelques étonne-
ments. Le premier, c’est de voir comment vous arrivez a donner
un aspect constitutionnel a des slogans et a des idéologies qu’on
ne trouve pas dans la Constitution. La neutralité active, la
solidarité internationale et tout ce dont on a parlé il y a un ins-
tant, c’est tout autre chose qu’une regle constitutionnelle, mais
vous avez présenté cela d’'une maniére admirable. Je vous en
felicite. Vous y avez mis quelques réserves. Dans votre rapport
complémentaire oral vous avez aussi fait quelques rectifica-
tions, Monsieur le rapporteur frangais. Jen ai €té heureux, mais
je dois dire qu’il y a 1a quelque chose d’inquiétant, et on peut se
demander s’il n’y aurait pas lieu justement, de reprendre la
matiére et d’aller, sinon en suivant les propositions du rappor-
teur allemand, du moins en suivant son intention, rechercher
comment, on peut donner une base constitutionnelle a 'activité
politique étrangére du Conseil Fedéral.

Jai été étonné qu’aucun des rapporteurs n’ait trouvé une
seule phrase pour dire qu’il était surprenant, que par des traités
non soumis au vote constitutionnel, on ait réussi a donner une
compétence juridictionnelle, a des Juges étrangers, et a modifier
la compétence du Tribunal Féderal et de nos Tribunaux, en



Protokoll vom 27. September 1986 529

matiere de droits de ’homme. Il y a quelque chose d’extraordi-
naire et qui aurait pourtant dii nous inquiéter un jour. Si vrai-
ment on veut maintenir cette compétence internationale, il
faudrait aussi I’ancrer et la faire adopter par notre peuple. Car
c’est véritablement une modification structurelle, ce n’est pas
simplement une petite adjonction a un traité, pour que ’on
trouve une solution pratique aux problémes. C’est autre chose.

C’est donc la aussi une des causes de mes étonnements. En ce
qui concerne les domaines de la solidarité, je veux aussi signaler
un point et entrer sur un domaine un peu délicat, puisqu’on est
entre spécialistes on peut le faire, celui de la solidarité humaine.
Il est trés bien que le Conseil Fédéral ou les Chambres décident
d’aider, d’apporter une aide alimentaire par exemple, a la suite
d’une catastrophe, a la suite de moments qui sont tout a fait
ponctuels et limités dans le temps et leur portée. Mais, serait-il
juste d’admettre a titre permanent, de fournir une aide alimen-
taire a des pays qui refusent le controle des naissances. C’est
précipiter le moment du déferlement des populations africaines
ou asiatiques sur notre pauvre Europe, engoncée dans ses théo-
ries.

Ily a la, en réalité, un conflit entre le devoir humanitaire et le
devoir de maintenir I'indépendance, a long terme; certes, ce
n’est pas pour I'immeédiat, mais enfin, nous sommes la pour
discuter du long terme, et non pas de situations ponctuelles et
momentanées. Voici quelques petites réflexions auxquelles je
voudrais ajouter encore une chose. On a donc dit qu’il faudrait
des remedes, certains ont dit que les gens ne s’y intéressaient pas
tant. J’ai vu avec plaisir que les Chambres ont décidé d’accroitre
leur controle et je les en félicite. Mais, en réalité, si notre assis-
tance n’est pas plus nombreuse aujourd’hui, c’est aussi que le
juriste, pas seulement le quidam, le citoyen de la rue, se sent
particulicrement impuissant dans le domaine, avec les pratiques
mises en place. Pourquoi se déplacer, si de toute fagon, on n’a
rien a faire ou rien a dire.

Toutefois je crois que le débat d’aujourd’hui et les quelques
interventions précédentes, ont montré que le probléeme existe et
qu’il faudra s’y atteler.

Une solution, qui serait une solution idéale pour rentrer
vraiment dans la réalité démocratique — le rapporteur frangais a
signalé que I’objection la plus délicate est celle de 1'objection
démocratique —, pour la légalité de certaines interventions de
I’Autorité fedérale, ce serait, entre la négociation d’un traité et
sa ratification, de préparer les modifications de loi qui sont
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indispensables, et alors les mécanismes de référendum s’appli-
queraient selon les regles constitutionnelles.

Sion change la structure de I’Etat, comme pour Iaffaire de la
competence de juger des infractions aux droits de 'homme, et
bien ce serait le réféerendum constitutionnel. Si ce n’est qu’une
loi, ce serait le référendum facultatif relatif aux lois. De la sorte,
notre Etat pourrait signer et accepter ce qui a ¢té négocié. Je
pense que ce serait la la meilleure formule et lorsqu’il faudrait a
I’occasion, donner un certain jeu a 'autorite, rien n’empéche-
rait alors, de demander des délégations de compétence particu-
liere, dans un domaine particulier. Pourquoi pas, st on I'a fait on
est aussi dans la I¢galité constitutionnelle.

Voici, Mesdames et Messieurs, pourquoi je remercie vive-
ment I’Association d’avoir mis ces questions a I’ordre du jour et
d’avoir permis a difféerents membres de signaler leurs préoccu-
pations et d’essayer de faire entendre la voix de ceux qui vou-
draient qu’il y ait vraiment accord entre constitution et action
gouvernementale.

Prof. Dr. PETER SALADIN, Bern:

Auch ich mochte dem Vorstand des Juristenvereins sehr dafir
danken, dal} er ein hochbedeutsames und bisher weitgehend
vernachlissigtes Thema des offentlichen Rechts zum Gegen-
stand unserer Debatte gemacht hat. Und auch ich mochte den
beiden Referenten fiir die vorziigliche Bearbeitung des Themas
herzlich danken. Ich mochte einen Gedanken weiterfihren, den
uns Herr KALIN in grundsatzlicher Weise prasentiert hat. Es
hatte mich zwar sehr gereizt, auf das letzte Votum etwas einzu-
gehen. Dazu wire viel zu sagen, und es wird sicher auch noch
einiges gesagt werden. Vielleicht nur dies: Wenn nur das Verfas-
sungsrecht Geltung hitte in der Schweiz, das im geschriebenen
Text der Verfassung steht, dann waren wir ein sehr merkwiirdi-
ges Land. Und ich glaube, Herr Dr. SCHLAPFER, Sie haben ein
sehr gutes Argument fir eine Totalrevision der Bundesverfas-
sung im Sinne einer Bereinigung des Textes vorgetragen.

Mit Recht betont Herr KALIN die «Notwendigkeit norm-
gebundener und wertorientierter Aullenpolitik». Ich meine,
dall diese Normgebundenheit und Wertorientierung im
Rechtsstaat und vom Rechtsstaat nicht ernsthaft bestritten
werden kann. Schon gar nicht durch irgendwelche nebuldsen
Schlagworte, wie Staatsrdson oder diplomatische Praktikabili-
tat. Und zuallerletzt durch Paradoxien, wie das schone Wort
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vonder Aullenpolitik als dem permanenten Ausnahmezustand,
von dem ja auch schon heute die Rede war. Normbindung, das
mochte auch ich betonen — Herr Stinderat AFFOLTER hat das
sehr deutlich schon gesagt — bedeutet sicher nicht Korsettie-
rung. Sie schlieBt als Prinzip dogmatisch die Einrdumung von
Ermessen nicht aus, und sie darf sie, rechtspolitisch gesehen,
sicher auch nicht ausschlieBen. Die Normen, welche unsere
AuBenpolitik binden, sind — das ist eine Banalitdt — im interna-
tionalen und im nationalen Recht verankert. Von den volker-
rechtlichen Normen erheischen besondere Beachtung, wie mir
scheint, diejenigen des vdlkerrechtlichen ius cogens, also die
zwingenden Normen des Volkerrechts. Der Topos 1st an und
fur sich alt, hat eine lange Geschichte. Er wurde aus begreifli-
chen Griinden nach dem zweiten Weltkrieg wieder aufgenom-
men. Er ging ein in die Wiener Konvention iiber das Recht der
Vertrage von 1969, welche in Art. 53 bestimmt, dal3 ein Vertrag
nichtig ist, «wenn er im Zeitpunkt seines Abschlusses einer
zwingenden Norm des allgemeinen Volkerrechts wider-
spricht». Die Kategorie des volkerrechtlichen ius cogens wurde
durch diese Konvention nicht geschaffen, sondern anerkannt
und bestatigt. Sie 1st dem Volkergewohnheitsrecht zuzurech-
nen, auch wenn sie inhaltlich ithre Quelle weitgehend im Volker-
vertragsrecht hat. Das hat ubrigens auch der internationale
Gerichtshof so anerkannt. Das volkerrechtliche ius cogens ist
damit verbindlich fir alle Staaten, gleichgtltig, ob sie die Wie-
ner Vertragskonvention ratifiziert haben oder nicht. Das wird
aber, wie mir scheint, zu wenig zur Kenntnis genommen. Uber-
haupt fithrt das volkerrechtliche ius cogens — nicht nur bei uns,
aber auch und besonders bet uns — ein eigenartiges Schattenda-
sein. Uber seinen Inhalt und iiber seine rechtliche Tragweite
herrscht zum Teil wenigstens Unsicherheit. Sicher ist ihm
zuzurechnen etwa das Verbot, mit Vertragen die Staatlichkeit
von irgendwelchen Staaten in Frage zu stellen. Sicher ist ihm
auch zuzurechnen, und ich glaube, auch darin besteht Einig-
keit, was der IGH einmal als the basic rights of the human
person — les droits fondamentaux de la personne humaine —
bezeichnet hat. Also ganz fundamentale Menschenrechte, etwa
das Recht auf Leben, das Recht auf habeas corpus, das Recht
auf faire Gerichtsverfahren, das Folterverbot und andere mehr.
Diese Normen diirfen durch volkerrechtliche Vertrige keines-
falls verletzt werden. Sie binden aber, und jetzt kommen wir
etwas naher zu unserem Thema, das gesamte aullenpolitische
Handeln aller Staaten. Ja sie diirfen, wie ich meine, auch durch
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nationales Recht nicht beeintrachtigt werden. Sie bilden inso-
fern (eben doch, wie mir scheint, Herr Botschafter MONNIER)
eine materielle Schranke der Verfassungsrevision. Naturlich
kann das internationale Recht im Normalfall das nationale
Recht nicht daran hindern — faktisch nicht daran hindern —, sich
so zu verandern, dal} Volkerrecht verletzt wird. Aber eine
andere Frage ist, und diese Frage mochte ich eben bejahen, ob
unsere Behorden gehalten sind, z. B. eine Volksinitiative, wel-
che gegen volkerrechtliches ius cogens verstoBt, als ungiiltig zu
erkldren und damit der Volksabstimmung zu entziehen.

Die These, daBl volkerrechtliches 1us cogens die gesamte
Aullenpolitik rechtlich binde, ist recht brisant. Sie bedeutet
namlich etwa, dal3 die Schweiz im Verkehr mit anderen Lan-
dern unter keinen Umstianden und in keiner Weise die basic
human rights verletzen darf, und zwar weder direkt noch indi-
rekt. Sie darf, das wissen wir, keine Auslinder in ihren Heimat-
staat zuruckschicken, wenn thnen dort Gefahr fir Leib und
Leben droht (Prinzip des non-refoulement). Es ist der Schweiz
aber auch verwehrt, irgendwelche Regimes, welche notorisch,
haufig und schwerwiegend basic human rights verletzen, so zu
unterstitzen, dall mit einiger Wahrscheinlichkeit die Unter-
driickung weitergefiihrt oder noch verstarkt wird. Ich denke
hier etwa an Unterstiitzung durch staatliche Forderung wirt-
schaftlichen Austausches, z.B. durch die Ubernahme einer
Exportrisikogarantie. Staatliche Hilfe an Lander mit repressi-
ven, menschenrechtsverletzenden Herrschaftssystemen ist also
nur zulassig, wenn einige Aussicht darauf besteht, dal3 gerade
dadurch die Menschenrechtssituation im betreffenden Staat
verbessert wird. Ich bin mir bewul3t, da3 diese Regel all denen,
die sie anzuwenden haben, vielfialtige Schwierigkeiten bereitet.
Nicht zuletzt die Schwierigkeit der Beurteilung, wie sich unser
Handeln im geforderten Land auswirken werde. Aber wir
miussen diese Schwierigkeiten auf uns nehmen. Denn es steht
hier nicht blof3 eine auBenpolitische Maxime mit unsicherer
rechtlicher Qualitdt auf dem Spiel. Respekt vor den basic hu-
man rights und das Bemiihen um Durchsetzung dieses Respekts
sind Rechtspflichten, Pflichten des internationalen Rechts und
natirlich auch des nationalen Rechts. Die Schweiz hat als
Kleinstaat, wie schon oft hervorgehoben worden ist, alles
Interesse daran, dall das VoOlkerrecht beachtet und sinnvoll
weiterentwickelt wird. Gerade fiir den Kleinstaat, so scheint
mir, ist die Kraft des Volkerrechts, seine Achtung durch die
ganze Volkergemeinschaft, eine der wichtigsten Garantien des
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Uberlebens in Freiheit. Der Kleinstaat selbst kann es sich nicht
leisten, mit solcher Achtung hinter anderen zuruckzustehen.

Dr. THOMAS COTTIER, Flrsprecher, Bern:

Das auBenpolitisch relevante Verfassungsrecht befaf3t sich zu
einem groflen Teil mit Kompetenzzuweisungen im internen
Entscheidungsprozel3; obwohl mit AuBBenwirkungen bleibt es
weitgehend introvertiertes Recht, wenn man so sagen darf.
Professor MONNIER hat mit Schwergewicht diese Zuweisungen
und thre nach wie vor bestehenden Unsicherheiten eindriicklich
dargelegt. Professor KALIN hat andererseits und wegleitend
einen allmihlichen grenziiberschreitenden OffnungsprozeB
und die Erweiterung materieller Prinzipien des Verfassungs-
rechts dargestellt und entwickelt. Sein Referat betont neue,
gewissermallen extrovertierte Funktionen des Verfassungs-
rechts in seiner engmaschigen Dialektik zum Volkerrecht. Uber
die Neutralitit hinaus beginnt heute das Staatsrecht — wenn
auch mit Verspatung — den Befund internationaler Interdepen-
denz aufzugreifen und die traditionell nach innen bezogene
Ausrichtung tiber die Landesgrenzen hinaus auszudehnen.

Gestatten Sie mir in Kiurze, meine Damen und Herren, Thre
Aufmerksamkeit in diesem notwendigen Prozel3 verfassungs-
rechtlicher Offnung auf einen Aspekt zu lenken, der vielleicht
bisher noch wenig Beachtung gefunden hat: das Problem eines
nach wie vor ausschlieBlich introvertierten verfassungsrechtli-
chen Entscheidungsprozesses. Dem Wesen des Nationalstaates
und der Souveranitat entsprechend beschrinken sich verfas-
sungsrechtliche und gesetzliche Partizipationsrechte im Ent-
scheidungsprozel3 hiiben und driiben auf nationale Akteure,
und dies unabhingig davon, inwieweit Ergebnisse das Ausland
betreffen. Konsultations- und Informationspflichten werden
heute ausschlieBlich, punktuell und in unzureichendem Malle
vom Volkerrecht an die Staaten herangetragen. Das Verfas-
sungsrecht aber liegt hier noch im Schlaf und sieht Teilhabe-
rechte des Auslandes am Entscheidungsprozel3 auf systemati-
sche und geordnete Weise noch kaum vor.

Dal3 etwa Kernkraftwerke hiufig in Grenzgebieten erstellt
werden und so unsachliche Konzentrationen entstehen, ist u. a.
auch die Folge eines verfassungsrechtlich nach wie vor aus-
schlieBlich nationalen Entscheidungsprozesses.

Es kann freilich heute nicht darum gehen, eigentliche Mitbe-
stimmung des betroffenen Auslands zu postulieren; dafur ist
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jedenfalls in der Schweiz — wenn nicht uberall — die national-
staatliche Idee, gewissermallen das Stammesprinzip, nach wie
vor zu stark verankert. Man sollte aber ecingehender priifen —
und dies meine Anregung —, inwieweit nicht Pflichten zur An-
horung nach MalBlgabe der Betroffenheit de constitutione fe-
renda geschaffen werden sollten. Ich denke hier vor allem an
eine differenzierte Ausweitung des Vernehmlassungsverfah-
rens, vor allem aber auch an das rechtliche Gehor im Rahmen
von Artikel 4 BV. Wie weit entfaltet es als Grundrecht verfah-
rensrechtliche AuBenwirkungen? Mit andern Worten: Uber die
zentralen Themen der Menschenrechte und der Solidaritat
hinaus geht es auf wohl bescheidenerer Ebene und mit Bedeu-
tung namentlich fiir nachbarliche Beziehungen auch darum,
das verfassungsrechtliche Verfahrensrecht auf seine Konsi-
stenz hin mit den Tatsachen und Forderungen internationaler
Inderdependenz zu uiberpriifen.

Man wird einwenden, daB Partizipation des Auslandes
bereits informell, teils auf diplomatischem Wege erfolgt und
teils auch vertraglich vorgesehen ist. Ein Ziel der Verfassung
mul} es aber sein, solche EinfluBnahme transparent zu machen
und vor allem auch Kreisen zu offnen, die iiber jene traditionel-
len Kanile nicht verfiigen. Vor allem durften vorgingige Stel-
lungnahmen auslindischer Betroffener fiir die Beschaffung der
Grundlagen zu einem informierten Urteil generell bedeutsam
sein und sollten nicht punktueller Regelung tiberlassen bleiben.
In der Botschaft des Bundesrates zur Schwerverkehrsabgabe
und Autobahnvignette (BBI1 198011113, 1129-1131) sucht man
— um ein weiteres Beispiel zu nehmen — vergeblich nach einer
Stellungnahme namentlich der EG; mit einer vorgiangigen
Anhorung hitten sich hier vielleicht gewisse Schwierigkeiten
vermeiden lassen, ohne daf} dies notwendigerweise den Verzicht
auf die MaBnahmen hatte bedeuten mussen.

Anhorungsrechte miiBten nun freilich mit dem Erfordernis
der Gegenseitigkeit verkniipft werden, um die in allen zwischen-
staatlichen Beziehungen letztlich notwendige Reziprozitit zu
erzielen. Darin liegen nun auch die schweizerischen Interessen:
Gerade weil die Neutralitit einem EG-Beitritt jedenfalls heute
entgegensteht, ist die Schweiz auf moglichst frithe Anhorung
und EinfluBnahme auf den Entscheidungsprozel3 angewiesen,
soll einer allmihlichen Aushohlung jedenfalls ihres wirtschaft-
lichen Selbstbestimmungsrechts vorgebeugt werden. Anho-
rungsrechte seitens der EG konnten die Lage der Schweiz und
anderer EFTA-Staaten wesentlich verbessern.
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All das ist offen in die Zukunft hinein, und schwierige Abwié-
gungsprobleme mit der nationalen Unabhéngigkeit seien nicht
verkannt. Aber nach wie vor gilt: Impulse und Pionierleistun-
gen miussen auch vom Staatsrecht her kommen, soll auch das
Volkerrecht — wie schon bei den Menschenrechten — in seinem
zahflissigen Gang Fortschritte in Richtung verbesserter Ko-
operations- und Konsultationspflichten machen konnen. Ich
danke Ihnen fiir das Gehor.

M. JEAN MONNIER (intervention finale):

Je pourrai étre extrémement bref, car je crois que les positions
sont bien connues. Nous avons eu I’occasion de les expliciter, le
Professeur KALIN et moi, et la discussion a bien montre, je ne
dirai pas une polarisation, mais les differentes approches pos-
sibles du probléme, et les différentes tendances qui se dégagent.

Je serai bref, en particulier parce que je brile d’entendre
Madame la Conseillere fédérale Kopp s’exprimer. Etant donné
qu’elle revet une double 1dentité: elle est notre ministre de la
justice et, en cette qualité, certainement appelée a représenter
une de ces tendances dont j’ai parlé; mais elle est aussi membre
de notre gouvernement et sans doute, en cette seconde qualite,
serait-elle encline, je présume, a partager des conceptions qui ne
sont pas tout a fait analogues a celles qu’elle devrait soutenir en
sa premicre qualité. Dans cette mesure, s’il y a these et antithese,
Madame la Conseillere fédérale Kopp fera certainement la
synthese.

C’est la raison pour laquelle je ne me prononcerai que sur
deux points.

Le premier est un point général qui a ¢té aborde sous des
angles différents. C’est celui en définitive de la base légale. Je
prends cette expression d’une maniére un peu schématique. Est-
il nécessaire, est-il opportun d’envelopper — je cherche les mots
les plus neutres, Mesdames, Messieurs — la politique étrangere,
I’action gouvernementale en dehors des fronticres, dans un
cadre normatif?

Est-il nécessaire, est-il opportun, méme en réduisant ce cadre
a son strict minimum, d’aller au dela de la situation constitu-
tionnelle actuelle?

Faut-il ¢lever au rang constitutionnel des principes que
J’appelle des principes politiques — cette célebre triade dont on
entend parler fréquemment — et que d’aucun, vous l'avez
entendu, qualifie de slogans?
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Il me semble qu’avant de se prononcer sur I’opportunité ou la
nécessité d’¢lever ces maximes au rang constitutionnel, il fau-
drait d’abord que régne un certain consensus sur leur contenu
(le Professeur WILDHABER a pos¢ un certain nombre de ques-
tions a cet égard) et sur leur portée. Au-dessous du niveau cons-
titutionnel, une lo1 est-elle indispensable, une loi est-elle oppor-
tune? Comme nous ’avons releve, il existe d¢ja deux lois en
matiere de politique étrangere, la loi sur la coopération au
développement et ’aide humanitaire internationales et la loi sur
les mesures économiques extérieures envers I'¢tranger. Mais,
comme on le sait, ces lois ne contiennent, quant au fond, que des
dispositions d’organisation et de procedure; les questions qui
sont réglées sont des questions de forme. Je n’ai pas entendu de
propositions visant a introduire une base légale dans d’autres
domaines afin de servir de cadre ou de fil conducteur a la poli-
tique ¢étrangere de la Suisse.

On peut d’ailleurs s’interroger sur I'opportunit¢ d’une telle
démarche. J’ai indiqué que la lo1 sur la coopération au déve-
loppement et ’aide humanitaire avait pu revétir une certaine
utilité sur le plan politique; mais I'exercice du point de vue
juridique €tait a mon sens contestable.

Je rappellerai ce que MONTESQUIEU — les grands ancétres en
général disent des choses justes d’une maniere frappante —
disait: les lois inutiles affaiblissent les lois nécessaires.

Le deuxiéme point que je voudrais soulever est une réponse a
Monsieur le Président de la Commission des affaires étrangéres
du Conseil des Etats, Monsieur AFFOLTER, a propos de la
récente décision prise par la Commission des affaires
étrangeres. Je ne crois pas, Monsieur le Conseiller d’Etat, que je
seral amené a modifier mon rapport sur ce point-1a, mais je serai
certainement amené a le compléter.

Je crois qu’il y a une différence entre une modification et un
complément, si vous me permettez la nuance. Sur le fond, je
vous dirai que cette décision ne me surprend pas, cela pour
différentes raisons.

Comme je l’ai indiqué dans mon rapport, les nouveaux
critéres introduits pour ¢tendre les droits du peuple en matiere
d’approbation des traités, notamment les notions d’unification
du droit et d’organisation internationale, ne sont pas des
notions qui sont faciles a manier. En soi, ces concepts offrent des
difficultés et il a bien fallu, au gré de la pratique, en tenant
compte de la volonté du constituant, définir les contours et
cerner la portée exacte de ces notions. Mais il reste que la notion
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d’unification du droit implique I’'adoption d’un traité équi-
valent a I'introduction d’une loi uniforme ou portant loi uni-
forme, ayant des effets sur le plan du droit interne d’une certaine
importance. Ceci n’est plus contesté. Mais on voit la difficulte
de cerner les contours de la notion d’une «certaine portée».
Lentreprise n’est pas facile; je dirai que I’on peut comprendre
que I’exécutif ait tendance, en suivant la pratique definie jusqu’a
maintenant, a adopter une certaine position, comme il est
compréhensible que les parlementaires prennent une position
qui ne soit pas tout a fait identique. Mais, dans le cas particulier
dont vous avez parle, il s’agissait d’un cas limite et je comprends
trés bien que le Parlement ait pu avoir une attitude différente.
C’estdonc, encore une fois, un complément que j’apporterai sur
ce point a mon rapport et non pas une modification.

Prof. Dr. WALTER KALIN (SchluBBvotum):

Meine Damen und Herren, gestatten Sie mir, zuerst einige
allgemeine Bemerkungen und dann einige konkrete Ausfiih-
rungen zu einzelnen Punkten zu machen, die in der Diskussion
vorgebracht worden sind. Zuerst mochte ich fir all die Anre-
gungen, die ich hier erhalten habe, herzlich danken. Eigentlich
wiirde es mich jetzt gelusten, gleich weiterzuschreiben und am
komplexen Thema weiterzuarbeiten. Ich habe auch mit Beftrie-
digung zur Kenntnis genommen, dafl zu meinen Ausfithrungen
zur Geltung der Grundrechte im Rahmen der AuBenpolitik
keine grundsatzliche Kritik vorgebracht worden ist. Es scheint,
daf} da meine Postulate konsensfahig sind und sich die Polari-
sierung, von der Herr MoONNIER vielleicht etwas iiberspitzt
gesprochen hat, vor allem auf die Frage der verfassungsrechtli-
chen Geltung der Maximen und auf diec Frage des Legalitats-
prinzips bezieht. Zweite Vorbemerkung: Es ist auf mogliche
weitere verfassungsrechtliche Grundsatze der AulBenpolitik
hingewiesen worden. Mein Referat beschrankt sich aus Platz-
und Zeitgriinden auf einzelne Teilaspekte und erhebt nicht den
Anspruch, alle moglicherweise bereits heute geltenden Verfas-
sungsgrundsatze der schweizerischen AuBlenpolitik zu behan-
deln. SchlieBlich als dritte Vorbemerkung: Wenn wir liber unser
Thema diskutieren, miissen wir uns bewul3t sein, daf3 — Herr
SALADIN hat bereits darauf hingewiesen — in der Schweiz das
ungeschriebene Verfassungsrecht eine besonders grof3e Rolle
spielt. Wenn wir nur auf den Verfassungstext abstellen wiirden,
hitten wir beispielsweise auf Bundesebene keine personliche
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Fretheit oder keine MeinungsaulBerungsfretheit. Hier mullten
die zustandigen Organe ungeschriebenes Bundesverfassungs-
recht anerkennen und entwickeln. Ich denke, dafl das im
Grundrechtsbereich entwickelte Modell der Verfassungskon-
kretisierung sich grundsatzlich auch auf den Bereich der
AuBenpolitik tbertragen lafBt.

Nun zu den einzelnen Voten: Herr WILDHABER hat skeptisch
gefragt, was eigentlich der Inhalt verfassungsrechtlich verbind-
licher aullenpolitischer Maximen sein konnte. Ich mii3te ithn
fragen, was kann eine Bestimmung, wie Art.3]duinquies Apg |
BV beinhalten, wo der Bund verpflichtet wird, eine ausgegli-
chene Konjunktur zu erzielen? Verletzt es die Verfassung, wenn
es Arbeitslose gibt? Verletzt es die Verfassung, wenn ein Gesetz
geeignet ist, die Inflation anzuheizen? Wohl nicht. Wir kennen
bereits heute neben den Grundrechten, neben den Kompetenz-
artikeln, neben den organisatorischen Bestimmungen auch
Zielbestimmungen in der Verfassung. Sie haben einen eigenen
Rechtscharakter, sie sind weiter offen und unbestimmter als
beispielsweise die Grundrechte, aber sie existieren und sind
Verfassungsrecht. Diesbezliglich wiirde sich m.E. fiir die
auBenpolitischen Maximen keine Sonderfrage stellen. Was
konnte nun eine konkrete Auswirkung solcher verfassungs-
rechtlicher Anerkennung der Maximen sein? Zwei kurze Hin-
weise miussen hier gentigen: Die Universalititsmaxime, so wie
sic der Bundesrat konkretisiert hat, bedeutet, dal3 die Schweiz
unter gewissen Voraussetzungen alle Staaten anerkennt. Herr
MoONNIER vertritt die Auffassung, der Entscheid dartiber, ob
und wann wir einen Staat anerkennen wollen, sei ein rein politi-
scher Entscheid. Meines Erachtens stellt hier beispielsweise die
Neutralititsmaxime eine verbindliche Grofe dar, dank derer
nicht den Gefiihlen des Moments uberlassen sein kann, ob die
Schweiz einen Staat anerkennt oder nicht. Zur Solidaritit: Es
verletzt natiirlich nicht die Solidaritit, wenn tiber die Frage des
Wieviel und des Wie der Entwicklungshilfe Meinungsdivergen-
zen bestehen. Eine verfassungsrechtliche Geltung der Solidari-
tatsmaxime wiirde aber meines Erachtens beispielsweise dem
Parlament verbieten, eines Tages zu sagen, im Rahmen des
Budgets gewahren wir kein Geld mehr fir Entwicklungshilfe.
Hier zeigen sich durchaus konkrete rechtliche Auswirkungen
der Maximen. Zu Herrn Stinderat AFFOLTER: Der Versuch der
Bundesversammlung, die Volksrechte im Bereich der Staats-
vertrage auszubauen und auszudehnen, ist grundsitzlich zu
begriflen. Man hat gerade beim Staatsvertragsreferendum
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lange argumentiert, das Volk solle sich hier nicht einmischen
konnen, weil die Domine der AuBBenpolitik volle behordliche
Ungebundenheit und Freiheit erfordere. Gerade die neue
Tendenz zur Starkung des Staatsvertragsreferendums zeigt
deutlich, dal3 auch AuBenpolitik grundséitzlich den demokrati-
schen Entscheidungsprozessen zuganglich ist. Eine Detailbe-
merkung zu Herrn RicHLI betreffend die Handels- und Gewer-
befretheit: Ich vertrete nicht die Meinung, die HGF sei vom
gesamten Anwendungsbereich her ungeeignet, auf Aullenbe-
zichungen einzuwirken. Ich wollte — vielleicht in nicht ganz
gegluckter Form — mit dem Beispiel der AulBenwirtschaftspoli-
tik darauf hinweisen, dal3 bereits die Verfassung fiir gewisse
Teilbereiche den Geltungsbereich von Grundrechten beschrin-
ken kann und von daher die Frage ihrer Geltung fiir die Aullen-
politik bereits geklart ist. Zu Herrn CARTER und seinem Postu-
lat, die Neutralitat muisse immer den Vorrang haben: Man mul}
zwel Schichten der Neutralitat unterscheiden. Es gibt einmal
das Neutralitatsrecht, die neutralitatsrechtlichen Verpflichtun-
gen, welche der Schweiz kraft Volkerrecht auferlegt sind. Diese
Rechtsverpflichtungen gehen den Maximen vor. Daneben tibt
die Schweiz aber eine Neutralitatspolitik aus, bei der sie mit
threr Zuruckhaltung tiber das volkerrechtlich Gebotene hin-
ausgeht, und in diesem Bereich kommt sie allenfalls in Konflikt
mit Erfordernissen der Solidaritidt und der Universalitdat. Noch
ein Wort zur Kritik an der Annaherungstheorie, die Herr CAR-
TER vorgebracht hat. Natiirlich ist es unbefriedigend fiir den
betroffenen Biirger, wenn die Bundesbehorden nicht einen
Vertrag aushandeln konnen, der die Grundrechte voll wahrt.
Aber ich glaube, die Anndherungstheorie ist auch unabhingig
vom speziellen zeitgeschichtlichen Kontext der Bundesrepu-
blik, 1n der sie entstanden ist, Ausdruck einer realistischen
Haltung. Eine Bemerkung zur Frage von Herrn ScHMID, ob
denn bisher die AulBenpolitik so unberechenbar gewesen sei.
Natiirlich nicht. Sie war meist sehr berechenbar. Diese Feststel-
lung war eigentlich Ausgangspunkt fiir die Entwicklung meiner
These. Ich war ndamlich beim Studium der Materialien und
Dokumente erstaunt, wie stark in der Praxis diese aullenpoliti-
schen Maximen das Verhalten des Bundes gepragt haben.
Wenn Sie etwa den Dokumentenband lesen, den Herr Kollege
SCHINDLER zur Neutralitat zusammengestellt hat, 1st es wirklich
erstaunlich zu sehen, dal3 diese angeblich blo3 politischen
Maximen uber lange Zeitriume hinweg echte normative Kraft
entfaltet haben. Ohne diese Feststellung hatte die intellektuelle
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Ehrlichkeit verlangt, statt die Existenz ungeschriebenen Verfas-
sungsrechts zu postulieren, die Aufnahme der Maximen durch
Partialrevisionen der BV zu verlangen. Damit habe ich auch
gleich einen Aspekt beantwortet, den Herr SCHLAPFER vorge-
bracht hat: Die Maximen sind eben nicht blo3 Ideologien,
sondern sie haben normative Kraft entfaltet: Sie haben — wie
Herr ScHMID richtig bemerkt hat — z. T. in Gesetzen und in
Richtlinien des Bundesrates, welche die Verwaltungsbehorden
binden, Niederschlag gefunden.

SchlieBlich bin ich den Herren SALADIN und COTTIER fiir ihre
weiterfithrenden Hinweise dankbar. Herr SALADIN hat uns
eindriicklich in Erinnerung gerufen, wie das Volkerrecht sich
seit dem zweiten Weltkrieg gewandelt hat und dal3 seine Bin-
dungskraft immer starker wird. Herr COTTIER hat einen schr
innovativen Gedanken vorgetragen, der es wert ist, weiterver-
folgt zu werden: In der Tat hatten es die Verfassungsgeber der
einzelnen Staaten in der Hand, als Erganzung zu den Verfah-
rensregeln des Volkerrechts innerstaatlich Verfahrensbestim-
mungen flir den Umgang mit anderen Staaten zu erlassen.

SchluBBwort von Frau Bundesratin ELISABETH KopPP, Vorstehe-
rin des Eidgenossischen Justiz- und Polizeidepartements:

Herr Prasident, verehrte Damen und Herren

Das Jahr 1986 beschert der schweizerischen AuBenpolitik
mindestens zwei Marksteine, deren Gewicht allerdings nicht
direkt vergleichbar ist: die UNO-Abstimmung und den Schwei-
zerischen Juristentag. Das erste Ereignis setzte einen politi-
schen Hohepunkt, der heutige Anlall mit der Diskussion der
«Verfassungsgrundsitze der schweizerischen AuBenpolitik»
einen rechtlichen. Die Moglichkeit dafiir schuf der Vorstand
Ihres Vereins mit der Wahl des Tagungsthemas. Meine Vorred-
ner nutzten diese Gelegenheit auf eindriickliche Weise.

Fir den Kleinstaat Schweiz, der dauernd der Neutralitit
verpflichtet ist, 1st die AuBenpolitik unter verschiedenen Titeln
die Kunst des Moglichen. Das gilt fir diesen Politikbereich
wohl noch mehr als flr irgendeinen andern Sektor staatlicher
Aktivitaten. Spitestens seit der UNO-Abstimmung wissen wir,
dalB die auBenpolitischen Ziele von Regierung und Parlament
nicht ohne weiteres auch innenpolitisch zu realisieren sind. Die
Kunst des Moglichen in der AuBenpolitik betrifft nicht nur die
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politischen, sondern ebenso rechtliche und zweifellos auch
diplomatische Aspekte.

Zwischen der Formulierung der AuBlenpolitik, threr Ver-
wirklichung und dem Willen, sie im Rahmen des Moglichen
rechtlich zu verankern, besteht ein Spannungsfeld. Die Darstel-
lung dieser Interaktion aus spezifisch schweizerischer Sicht
verdanken wir den Herren KALIN und MONNIER.

Bevor ich mein Anliegen anhand einiger Fille erlautere, mit
denen sich der Bundesrat in letzter Zeit zu befassen hatte, erlau-
ben Sie mir, einen Augenblick im Zentrum unserer Erorte-
rungen zu verweilen: ber der Beziehung zwischen Recht
und AuBenpolitik. Durch die heutigen Diskussionen aus dem
Blickwinkel der verfassungsrechtlichen Stiitzen und Bindungen
der AuBlenpolitik wird vielleicht die Bedeutung der volkerrecht-
lichen Dimension etwas vernachlassigt. Das Volkerrecht stellt
fir demokratische Staaten wie die Schweiz, die dem Grundsatz
des Vorranges des Rechts (Herrschaft des Gesetzes, rule of law)
verpflichtet sind, ein aullerordentlich wichtiges Instrument der
Verwirklichung threr AuBBenpolitik dar. So erklarte der Bun-
desrat in seinem Geschéaftsbericht 1983: «Fur ein kleines Land
wie die Schweiz stellen Staatsvertrage ein wirksames Mittel dar,
um in einer internationalen Landschaft, die noch weitgehend
vom Machtstreben beherrscht ist, thre Unabhangigkeit zu
wahren.»

Der Bundesrat gedenkt diesen anspruchsvollen Weg auf der
rechtlichen Ebene seiner Aullenpolitik mit Bestimmtheit weiter
zu verfolgen, und zwar 1m europaischen und 1im weltweiten
Rahmen. Diese Bestimmtheit geht mit der Respektierung der
Regeln des allgemeinen Volkerrechts einher, diesem gemeinsa-
men Gesetz der Staaten. Aus dieser Perspektive wire es viel-
leicht niitzlich, wenn die Schweiz nichstens der Wiener-Ver-
tragsrecht-Konvention von 1969 beitrate, die heute bereits
mehr als 50 Staaten vereinigt.

Die beiden Referenten haben uns die Beziehungen der
AuBenpolitik zum nationalen Recht, insbesondere dem Verfas-
sungsrecht, mit unterschiedlichen SchluBfolgerungen prisen-
tiert. Wahrend Herr MONNIER dem Bundesrat einen moglichst
groBBen Gestaltungsspielraum jenseits von Regelbindungen
verschaffen will, setzt sich Herr KALIN fur eine verstarkte ver-
fassungsrechtliche Einbindung der Aullenpolitik ein.

Der erste Referent verneint — mit Ausnahme der Souverani-
tat — den verfassungsrechtlichen Charakter der aullenpoliti-
schen Maximen und dispensiert die Aullenpolitik weitgehend



542 Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins

vom Legalitatsprinzip. Der zweite Referent erhebt demgegen-
tiber auch die Solidaritit, Universalitit und Disponibilitit in
den Rang von Verfassungsgrundsatzen. Er fihrt ein generelles
Grundrechtsdenken in die AuBBenpolitik ein und sieht fiir das
Legalitdtsprinzip durchaus ein Anwendungsfeld.

Der Bundesrat hat sich in den letzten Jahren mit der Frage
des Geltungsanspruchs des Legalitiatsprinzips fiir den Bereich
der freiwilligen Leistungen befal3t. Er beschloB — nicht zuletzt
angesichts des noch wenig gesicherten Standes von Lehre und
Rechtsprechung —, die bisherige Praxis vorderhand weiterzu-
fiihren. Danach sind solche Leistungen unmittelbar gestiitzt
auf Artikel 102 Ziffer 8 BV zuldssig. Die parlamentarische
Mitwirkung wird lber das Budgetrecht (Artikel 85 Ziffer 10
BV) gewihrleistet. Der Bundesrat schliel3t freilich nicht aus, die
Frage in einem spateren Zeitpunkt zu tberpriifen, wobei kon-
krete Stellungnahmen zugunsten der Anwendung des Legali-
tatsprinzips insbesondere in der Rechtslehre Voraussetzung
wiren. Die AuBerungen der beiden Referenten lassen eine
solche Uberpriifung mindestens nicht als dringlich erscheinen.

Was 1st grundsétzlich zu den unterschiedlichen Gewichtun-
gen der rechtlichen Bindung der AuBBenpolitik in den Referaten
zu sagen?

Die beiden Auffassungen sprechen den Vorsteher des Eidg.
Justiz- und Polizeidepartements wohl unmittelbarer an als die
anderen Ratsmitglieder. Als Mitglied des Kollegiums sollte
mein Herz eigentlich fur den Standpunkt von Herrn MONNIER
schlagen. Vor allem in auswartigen Angelegenheiten mul} der
Bundesrat darauf bedacht sein, seinen verfassungsrechtlich
gewihrleisteten Gestaltungsspielraum zu wahren. Demgegen-
Uiber ware zu erwarten, dall ich die Auffassung von Herrn KALIN
aus der Sicht der Justizministerin attraktiv finde. In der Tat:
Wire ich auf groBtmogliche Pflege meiner Kompetenzen inner-
halb des Kollegiums bedacht, bote mir die Losung KALIN mehr,
sind doch 1n erster Linie rechtliche Aspekte in die Diskussion
und Beratung auBenpolitischer Angelegenheiten einzubringen.

Ich habe die Verschiedenheit der beiden Auffassungen be-
wullt etwas tiberzeichnet. Bei genauer Analyse liegen zwischen
den Referaten keine Welten, sondern bestenfalls ein Tal von
einer gewissen Tiefe.

Nun einige Bemerkungen zu aktuellen Problemen, die mit
den Verfassungsgrundsiatzen und der verfassungsrechtlichen
Kompetenzordnung zusammenhangen und die auch von Herrn
Stianderat Dr. AFFOLTER angeschnitten worcen sind: Die Frage
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nach der Genehmigung von Staatsvertragen durch die Bundes-
versammlung beschéftigt den Bundesrat und das Parlament
immer wieder. Herr MONNIER analysierte die 5 Kategorien von
Abkommen, welche der Bundesrat nach einer langen Praxis in
alleiniger Zustidndigkeit abschliet. Der Referent stellt diese
Praxis nicht in Frage: Er trifft sich insofern mit der herrschen-
den Lehre.

Tatsdchlich bereitet die Handhabung dieser Kategorien
immer wieder Miihe. Nicht selten haben wir es mit Vertragen zu
tun, die in keine der Kategorien passen wollen. Gleichzeitig sind
wir aber tberzeugt, dal diese nicht parlamentswiirdig sind,
wenn man von einer sinnvollen Funktionsteilung zwischen
Bundesrat und Bundesversammlung ausgeht. Die Uberlegun-
gen 1m Vorfeld des Entscheids tiber die Frage des selbstindigen
Vertragsabschlusses dringen nicht an die Offentlichkeit, weil
die Antriage der Departemente mit den einschldgigen Ausfiih-
rungen nicht veroffentlicht werden. So ist es fiir die Rechtslehre
nicht moglich, die Praxis des Bundesrates in Kenntnis der ihn
leitenden Erwédgungen zu analysieren und zu interpretieren.

Es zeigt sich je langer je mehr das Bediirfnis, die Praxis in
sinnvoller Weise neu zu strukturieren und diese 5 Kategorien
allenfalls zu erginzen, was verfassungsrechtlich vertretbar
ware. So scheint mir namentlich der Gedanke einer Kategorie
von Bagatellvertragen diskussionswiirdig, die der Bundesrat in
cigener Kompetenz abschlieBen konnte. Damit konnte die
Kategorie der Vertrage ohne neue Pflichten entlastet werden,
die zum Teil doch recht extensiv gedeutet worden ist. Im tibri-
gen stellt sich die Frage, ob die Kompetenzabgrenzung gesetz-
lich geregelt werden sollte. Man konnte dann zum Beispiel ein
vereinfachtes Genehmigungsverfahren fir unbestrittene Ver-
trage einfihren.

Wie die Frage der Genehmigungsbedirftigkeit von Staats-
vertragen durch die Bundesversammlung wird auch die Frage
immer wieder aktuell, ob die Voraussetzungen fur das Staats-
vertragsreferendum erfiillt seien. Nach Artikel 89 Absatz 3 BV
unterliegen bekanntlich volkerrechtliche Vertrage dem Refe-
rendum, wenn ste entweder unbefristet und unkiindbar sind
oder den Beitritt zu einer internationalen Organisation vorse-
hen oder eine multilaterale Rechtsvereinheitlichung herbeifiih-
ren.

Kaum Probleme schafft der Entscheid dartiber, ob ein Ver-
trag unbefristet und unkindbar sei. Mehr Konkretisierungs-
probleme stellt die Kategorie der Vertriage betreffend den
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Beitritt zu einer internationalen Organisation. Ich will mich
hier aber auf die Vertrige beschrinken, welche eine multilate-
rale Rechtsvereinheitlichung herbeifithren. Diese Kategorie
hat den Bundesrat und auch die Bundesversammlung in letzter
Zeit am intensivsten beschaftigt.

Einigkeit besteht dariiber, dal3 eine multilaterale Rechtsver-
einheitlichung nur durch unmittelbar anwendbare Normen
(self executing treaties) bewirkt werden kann. Hingegen
herrscht noch immer eine gewisse Unsicherheit tUber die Trag-
weite eines zwelten Kriteriums: den Umfang der fir die Verein-
heitlichung erforderlichen Regelung. Nach der vom Bundesrat
zuletzt in seiner Botschaft iiber die Genehmigung der Proto-
kolle Nr. 6, 7 und 8 zur Europaischen Menschenrechtskonven-
tion dargelegten Auffassung mull das Einheitsrecht ein be-
stimmtes, genau umschriebenes Rechtsgebiet umfassend re-
geln, d.h. jenen materiellen und formellen Mindestumfang
aufweisen, der auch nach landesrechtlichen Malistiben die
Schaffung eines separaten Gesetzes als sinnvoll erscheinen
lieBe. Ausgehend von diesen Beurteilungselementen hat der
Bundesrat die Referendumspflicht der erwidhnten Protokolle
verneint. Er begriindete seine Auffassung im wesentlichen
damit, das schweizerische Recht entspreche diesem Standard,
der als Mindeststandard gedacht sei, bereits; sodann wiirden
nur einzelne, unter sich nicht in einem Gesamtzusammenhang
stehende Grundrechte harmonisiert.

Gerade dieses Beispiel zeigt, daB sich die Anforderungen an
den materiellen und formellen Mindestumfang einer Rechts-
vereinheitlichung nicht ein fiir allemal konkretisieren lassen. Es
geht stets um eine Wertungsfrage. Es ist daher selbstverstind-
lich, daf3 das Ergebnis je nach Ausgangspunkt unterschiedlich
ausfallen kann. So diirfte es wohl nicht ausgeschlossen sein,
sogar die Vereinheitlichung einzelner Rechtsnormen als refe-
rendumspflichtig zu erklaren, wenn diese von grofler materiel-
ler Tragweite sind und insofern auch Gegenstand eines beson-
deren nationalen Gesetzes sein konnten. Was die erwiahnte
Botschaft betrifft, mag fiir Sie interessant sein, zu horen, dal3 die
Referendumsfrage in der Beratung der nationalratlichen Kom-
mission mehrere Votanten bewegt hat und daB3 zum Teil die
Auffassung vertreten wurde, das Staatsvertragsreferendum
miisse zum Zuge kommen. Daber 1st allerdings nicht nur die
Unterstellung nach Artikel 89 Absatz 3 Buchstabe c, sondern
auch jene nach Artikel 89 Absatz 4 BV erwogen worden. Die
Kommission kam zum Schlull, dal keine multinationale
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Rechtsvereinheitlichung vorliege. Moglicherweise wird die
Frage in der ibermorgen beginnenden Debatte nochmals
diskutiert.

Erwiahnenswert ist ein anderer aktueller Fall, in dem das
Parlament moglicherweise zu einem vom Bundesrat abwei-
chenden Ergebnis gelangt: Am Mittwoch wurde — wie Sie ge-
hort haben — im Stinderat die Vorlage iiber die Annahme und
die Anderung verschiedener internationaler Ubereinkommen
im Bereich der Seeschiffahrt sowie die Anderung des Seeschif-
fahrtsgesetzes beraten. Anders als der Bundesrat hat der Stan-
derat die Auffassung vertreten, das Olhaftungsiibereinkom-
men von 1969 sei, obwohl es eine sehr technische Materie be-
trifft, hinreichend substantiell, um das Staatsvertragsreferen-
dum fiir multilaterale Rechtsvereinheitlichung auszulosen. In
der Debatte stand das Kritertum der «wesentlichen Vereinheit-
lichung» im Mittelpunkt.

Im tbrigen ist der Bundesrat daran, in einem anderen Fall
eine Anderung von multilateral vereinheitlichtem Recht wie-
derum als referendumspflichtige Rechtsvereinheitlichung zu
qualifizieren, weil die bisherige Ordnung grundlegend modifi-
ziert wird. Er schlagt damit einen Mittelweg ein. Nicht jede
Anderung soll erneut referendumspflichtig sein, sondern nur
(aber immerhin) eine wesentliche Anderung von vereinheitlich-
tem Recht.

Der Bundesrat steht mit seiner Praxis nicht allein, sondern
kann sich mindestens auf einen Teil der Rechtslehre, der sich
Professor MONNIER in seinem Referat zugesellt, stlitzen. Das
bedeutet nicht, dalB3 er gegeniiber Autoren, zu denen namentlich
Professor AUBERT zihlt, sein Ohr vollig verschlosse, welche fiir
eine groB3zugigere Handhabung des Staatsvertragsreferendums
eintreten. Ich bin allerdings der Meinung, dal3 die Unterschiede
weniger im Prinzipiellen als vielmehr bei der Konkretisierung
der Prinzipien im Einzelfall liegen.

Der Bundesrat stutzte sich in den letzten Jahren wiederholt
auf die Zustandigkeit des Bundes in auswartigen Angelegenhei-
ten, um eine Regelungskompetenz des Bundes zu begriinden
oder zu erganzen. Zu erwahnen sind das Bundesgesetz uber die
internationale Entwicklungszusammenarbeit und humanitire
Hilfe, das Rechtshilfegesetz, das IPR-Gesetz und das Bundes-
gesetz uber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im
Ausland. Herr MONNIER glaubt, der Bundesrat sei damit insbe-
sondere mit Bezug auf das letztgenannte Gesetz etwas vorge-
prellt. Der Einwand i1st nicht leichtzunehmen, gerade weil er
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von einem Vertreter der welschen Schweiz kommt, die ein
besonders feines Sensorium fiir die Wahrung der kantonalen
Zustandigkeiten hat.

Gleichwohl bin ich nach wie vor uberzeugt, da3 sich gute
Grinde fir diese Abstiitzung finden lassen, die ich hier nicht
alle anfithren kann.

Abschlielend einige Bemerkungen zu einem Sachverhalt, der
immer wieder einiges Aufsehen erregt:

Der Bundesrat steht dann und wann vor der Frage, ob und
wie weit er unmittelbar gestiitzt auf Artikel 102 Ziffer 8 bis 10
der Bundesverfassung im Einzelfall oder generell-abstrakte
MaBnahmen treffen kann. Zum letzten Mal hat sie sich im Falle
der Vermogenswerte der Familien Marcos und Duvalier ge-
stellt. Der Bundesrat traf gestiitzt auf Artikel 102 Ziffer 8 der
Bundesverfassung eine Verfligung, wonach eine Anzahl von
Banken allfillige bei ithnen liegende Gelder der Familie Marcos
nicht herausgeben durfte.

Diese Verfiigung loste Anerkennung und Kritik aus. Die
Kritiker machten geltend, Artikel 102 Ziffer 8 der Bundesver-
fassung sei zu Unrecht in Anspruch genommen worden. Ruck-
blickend mag sich die Frage der Notwendigkeit stellen. Die
Frage der RechtmaBigkeit ist jedoch ausschlieBlich nach dem
Sachverhalt, wie er sich zur Zeit des Entscheides darstellte, zu
beurteilen. Falsch wiére es, aus diesem Entscheid den Schluf} zu
ziehen, der Bundesrat werde in jedem kiunftigen Fall gleich
verfahren. MaBgebend sind allemal die Umstiande des Einzel-
falls. Der Bundesrat hat schon immer von Artikel 102 Ziffer 8
der Bundesverfassung mit grof3er Zuriickhaltung Gebrauch ge-
macht. Er ist dabei grundsitzlich an bestehende Gesetze gebun-
den, darf sie hingegen ergidnzen. Ich wire insofern also eher
zuruckhaltender als Herr MONNIER, das heil3t, schlosse mich de
constitutione lata eher der restriktiveren Auflfassung in der
Rechtslehre (vertreten namentlich von Professor AUBERT) an.

Herr Prasident, meine Damen und Herren, ich konnte in
meinem Votum nur wenige Punkte aufgreifen, die mich in den
Referaten unmittelbar und besonders angesprochen haben.
Damit teile ich das Schicksal aller Votanten. Das bedeutet auch,
daBl Schweigen nicht Zustimmung zu allen Ausfiihrungen in
den beiden Referaten bedeutet. Ich bin sicher, dal3 die Referen-
ten eine pauschale Zustimmung auch gar nicht erwarten. Hin-
gegen nimmt der Bundesrat ihre Argumente ernst und wird sich
damit auseinandersetzen. Das gilt in ganz besonderer Weise fur
den schonen Satz von Herrn KALIN: «Fur auBBenpolitische Akte
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der Regierung gilt ... die Regel, dal} sie gerichtsfrei, aber nicht
rechts-frei sind.»

Der Prasident schlieBt sich dem Applaus der Versammlung mit
seinem Dank an und tberreicht Frau Bundesriatin KopPP einen
Blumenstraulf3.

* *

Schluf3 der Sitzung vom Samstag um 12.00 Uhr.






Sitzung vom Sonntag, dem 28. September 1986,
im Casino Zug

Prasident:
Prof. Dr. U. ZIMMERLI, Bern

Der Prasident eroffnet um 09.00 Uhr die Sitzung.
Zur Behandlung gelangen die verbleibenden Verwaltungs-
geschifte gemal Traktandenliste.

IV.
Fortsetzung der Beratung der Verwaltungsgeschéfte
5. Initiativantrag

Der Prisident verliest folgenden Initiativantrag des abwesen-
den Herrn Dr. T. PorawSK1, Basel:

Antrag

Ich beantrage der Generalversammlung, eine Kommission von
3 bis 5 Mitgliedern zu wihlen mit dem Auftrag, das Recht auf
Teilnahme an der Generalversammlung zu regeln sowie zu
tiberprifen, ob es nicht angebracht ware, Art. 1bder Statuten zu
erganzen und neben freundschaftlichen Beziehungen die Wei-
terbildung der Mitglieder und Meinungsaustausch zwischen
Lehre und Rechtsanwendung aufzunehmen.

Begriindung

Der Antrag nimmt seinen Anfang im Juli 1985, also noch vor
dem Juristentag 1985.
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Ich habe damals das Organisationskomitee gefragt, ob es
moglich ist, ohne Entrichtung des Preises fiir die Festkarte an
den Beratungen teilzunehmen. Es ist mir darauf mitgeteilt
worden, dal} es «selbstverstandlich gestattet ist, an den Bera-
tungen bzw. an der Generalversammlung teilzunehmen».

Ich habe nun ohne Festkarte und deshalb etwas dngstlich den
Saal betreten und stellte mit Erleichterung fest, dal3 es keine
Kontrolle beim Eingang gab und samtliche Unterlagen samt
Stimmzetteln zur freien Bedienung auf dem Tisch lagen.

Mein zur Behebung der Unsicherheit gestellter Antrag ist an
den neuen Vorstand weitergeleitet worden.

Im April 1986 hat mir der neugewdahlte Prasident mitgeteilt,
dal3 nach Ansicht des Vorstands das Recht der Mitglieder, an
der Behandlung der statutarischen Geschafte teilzunehmen,
sich als Selbstverstiandlichkeit aus dem Schweizerischen Ver-
einsrecht ergebe. Eine Ergdnzung der Statuten sei deshalb nicht
notig.

Diesem Standpunkt kann ich mich nicht anschlieBen. Mit der
Frage des Stimmrechts einzelner Vereinsmitglieder hat sich
bereits das Bundesgericht befal3t. Es erachtet Art.64 Abs. 1
ZGB nicht als zwingende Gesetzesbestimmung.

Eine vom allgemeinen Stimmrecht abweichende Regelung ist
demnach denkbar.

Die Praxis des Organisationskomitees scheint dies zu bestati-
gen. Die an alle Mitglieder gerichtete Einladung verlangt eine
Anmeldung mit gleichzeitiger Uberweisung des Preises fiir die
Festkarte. Die Teilnehmerliste umfalBt demnach nur diejenigen
Mitglieder, welche den Preis fur die Festkarte bezahlt haben.
Den Protokollen kann nicht entnommen werden, ob an den
bisherigen Generalversammlungen Verbandsmitglieder ohne
Festkarte teilggnommen haben.

Um jegliche Zweifel auszuschlieB3en, ist es deshalb notwen-
dig, Vorkehrungen zu treffen, welche die Teilnahme an der
Generalversammlung regeln.

Der Initiativantrag enthdlt im weiteren Anregungen zur
Aktivierung der Mitglieder und Erweiterung der Tatigkeit des
Vereins.

Von den ca. 4000 Mitgliedern des Vereins nehmen bis 10 %
am jeweiligen Juristentag teil, ohne jedoch auf den Verlauf der
Tagung wesentlich einzuwirken. Die fur den Juristentag vorbe-
reiteten Referate sind bereits gedruckt und werden von der
uberwiegenden Mehrheit lediglich zur Kenntnis genommen.
Die Aktivitidt der restlichen 90 % der Mitglieder beschrankt
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sich auf die Zahlung des Jahresbeitrags. Sie finanzieren mit
ihrem Beitrag die Verlagstatigkeit des Vereins.

Uber die Wahl der Publikationen entscheidet der Vorstand.
Es sind vorwiegend Abhandlungen auf verschiedenen Fachge-
bieten, die nur einzelne Gruppen von Mitgliedern interessieren.
Von den anderen werden die Hefte einfach abgelegt.

Es stellt sich deshalb die Frage, ob es zweckmabBig ist, die
Publikationen stets allen Mitgliedern unentgeltlich zuzustellen.

Im weiteren konnte der Verein zu Begegnungsstitten der
Juristen aus verschiedenen Gebieten werden.

Das Hochschulsystem scheint heute, wohl auf Verlangen der
Studierenden, das praktische Wissen dem juristischen Denken
vorzuziehen. In der beruflichen Tatigkeit schleicht sich dann
mit der Zeit die Routine, das Krebsgeschwiir des Geistes, ein.

Eine Weiterbildung der Mitglieder sowie der Austausch von
Erfahrungen zwischen Hochschullehrern und den im Beruf
stehenden Juristen konnte hier von Nutzen sein.

Es 1st nicht leicht, die langjahrige Tatigkeit eines Vereins auf
neue Bahnen zu lenken, zumal die bisherigen Erfolge allgemein
anerkannt sind. Es lohnt sich jedoch, zumindest daruber nach-
zudenken.

Etwas frische Luft im Vereinsleben kann niemals schaden.

Der Prasident verliest Art. 1 der Vereinsstatuten:

«Der Schweizerische Juristenverein bezweckt:

a) die Rechtswissenschaft in der Schweiz zu pflegen, insbeson-
dere die Kenntnis des eidgenossischen Rechts und der kanto-
nalen Rechte im Vaterlande zu verbreiten;

b) freundschaftliche Beziehungen unter den schweizerischen
Juristen zu begrunden und zu erhalten.»

Der Prasident verliest die Stellungnahme des Vorstandes:

Fur den Vorstand ist es selbstverstindlich, dal3 jedes Vereins-
mitglied auch ohne Bezahlung einer Festkarten-Gebtihr Zutritt
zu den Generalversammlungen des Schweizerischen Juristen-
vereins erhilt. Der Vorstand 1st der Meinung, dal3 diese Erkla-
rung, die 1m Protokoll festgehalten werden wird, geniligen
sollte, um die vom Initianten gewunschte Rechtssicherheit
herbeizufiihren. Der Vorstand ist indessen der Meinung, dal3
die Organisatoren eines Schweizerischen Juristentags es verdie-
nen, daB3 die Teilnehmer an einer Generalversammlung sich
auch am Rahmenprogramm beteiligen und damit eine Kalkula-
tion erlauben, welche prohibitive Festkarten-Gebiihren ver-
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meiden 1aBt. Selbstverstandlich beruht die Kalkulation auf
einer Mischrechnung, die vom Vorstand im einzelnen dem
Organisationskomitee liberlassen werden mul3; die Ansétze fiir
die Festkarten-Kategorien bedurfen jedoch immer der Geneh-
migung durch den Vorstand. Dieser appelliert an die Solidaritit
der Vereinsmitglieder und erhofft sich fur die Zukunft eine
etwas breitere Prasenz der «Zahlenden». Organisatoren und
Referenten verdienen sie.

Was die zweite Ergidnzung der Statuten anbelangt, hilt der
Vorstand fest, da3 Weiterbildung der Mitglieder und Mei-
nungsaustausch zwischen Lehre und Rechtsanwendung seit
Jahrzehnten gestiitzt auf Art.1a und b praktiziert werden.
Auch hier erubrigt sich nach Meinung des Vorstandes die
Einsetzung einer Kommission. Es darf in diesem Zusammen-
hang auch auf den Prasidialbericht verwiesen werden.

Der Vorstand ersucht daher die Generalversammlung, den
Initiativantrag PORAWSKI abzulehnen.

Der Initiativantrag des Herrn Dr. T. PorRAWSKI wird ohne
Diskussion mit gro3em Mehr abgelehnt.

6. Rechtsquellenfonds des Schweizerischen Juristenvereins

a) Bericht

Der Prasident verliest folgenden von Prof. Dr. H. HEROLD ver-
faBBten Bericht der Stiftung Rechtsquellenfonds:

Als allgemeine Bemerkung vorausgeschickt werden kann, dal3
der Schweizerische Nationalfonds diesmal fiir zwei Jahre, d. h.
vom 1. Okt. 1985 bis 30. Sept. 1987, einen Beitrag in bisheriger
Hohe von rund 600000 Franken fiir beide Jahre zusammen
zugesprochen hat.

Im einzelnen ist zu berichten:

Graubiinden: Die Rechtsquellenkommission hat gemeinsam
mit der Historisch-Antiquarischen Gesellschaft des Kantons
Graubiinden eine Propaganda in deren Mitgliederkreis fiir den
Absatz der vier Bande der Rechtsquellen Engadin und Miin-
stertal sowie der schon frither herausgegebenen romanischen
Dorfordnungen gemacht. Dank dem gemeinsamen Register
konnten auf diesem Wege neue Leser gewonnen werden. Die
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Ortsbibliotheken wurden durch eine Sonderaktion bedient.
Auf diese Weise ist dieses ganz einzigartige romanische Sprach-
denkmal in die Bevolkerung hinausgetragen worden.

Der von Dr. ELISABETH MEYER-MARTHALER bearbeitete
Band Langwies konnte Ende 1985 herausgebracht werden. Wie
kaum ein anderer enthalt er viel im Privatbesitz tiberlieferte
landliche Rechtsquellen.

Bern: Dank einem grofen Zustupf des Kantons Bern und
einer Jubiliumsspende der Amtsersparniskasse Oberhasli ist
aus dem Band Oberhasli keine finanzielle Belastung tibrigge-
blieben.

Die Arbeiten von Dr. PAUL BLOESCH flr den Band Biel/Er-
gueul sowie von Dr. ANNEMARIE HAUSLER-DUBLER flr das
Emmental schreiten voran.

Luzern: Der von Dr. MARTIN SALZMANN bearbeitete Band
Weggis befindet sich im Satz. Die Finanzierung ist weitgehend
sichergestellt.

Glarus: Samtliche funf Bdnde der Glarner Rechtsquellen
inklusive des Registerbands liegen inzwischen gedruckt vor. Im
Beisein des verdienten Bearbeiters Dr. FrRITZ STUCKI und ande-
rer Mitwirkender konnte der Kanton Glarus Anfang 1986 zu
einer feierlichen Ubergabe des Werks in den Freuler-Palast in
Nifels einladen. Auf das Landesjubilaum 1987 hin ist das Werk
vollstindig verfiigbar. Gerne erinnert sich die Rechtsquellen-
kommission an die sehr angenehme Zusammenarbeit mit dem
Verfasser und den kantonalen Instanzen.

Solothurn: Das Manuskript des von Rechtsanwalt Dr.
CHARLES STUDER ehrenamtlich erstellten 2. Bandes der Solo-
thurner Rechtsquellen ist abgeschlossen. Es werden Offerten
fir Druck und Verlag eingeholt.

Schaffhausen: Endlich kann der Stiftungsrat damit rechnen,
den Schaffhauser Rechtsquellenband demnéachst herauszuge-
ben. Der Druck steht vor dem AbschluB3, die Finanzierung ist
grof3tenteils gesichert.

St.Gallen: Der Band Rechtsquellen Wil ist im Druck. Die
Bearbeiterin, Dr. MAGDALEN BLESs, wird in Zukunft nebst
weiteren Quellen des sanktgallischen Klosterstaats auch Quel-
len der Stadt St. Gallen aus abtischer Zeit sichten. Die Ortsbiir-
gergemeinde St.Gallen hat dafiir namhafte Beitrage an die
Bearbeitungskosten in Aussicht gestellt.

In der Bearbeitung der Rapperswiler Rechtsquellen ist ein
vertretbarer Unterbruch eingetreten, weil Dr. ALOIS STADLER
sich berufsndheren Aufgaben zuzuwenden hatte.
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Appenzell-Innerrhoden: Es darf mit mindestens einem Teil-
abschlull in absehbarer Zeit gerechnet werden.

Waadt: Die Bearbeitung der Rechtsquellen der Waadt unter
bernischer Besetzung konnte intensiviert werden, nachdem Dr.
REGULA MATZINGER-PFISTER mit Zustimmung des National-
fonds ein erhohtes Stundenpensum eingesetzt hat.

Die Bearbeiterin der Rechtsquellen des Bistums Lausanne,
Dr. DANIELLE CABANIS-ANEX, hat Manuskript und Publika-
tionsplan abgeliefert.

Tessin: Dr. ELsaA MANGO-TOMEI hat den ersten Band der
Tessiner Notariatsimbreviaturen mit Zustimmung der Kom-
mission in Druck gegeben. Nachdem sich nun auch der Kanton
Tessin an den Kosten beteiligt, sollte der Druck rasch fort-
schreiten konnen.

Ziirich: Die fir die Erforschung der Ziircher Rechtsquellen
notwendigen Vorbereitungen (wissenschaftliches Programm,
finanzielle Planung) konnten abgeschlossen werden. Im Vor-
dergrund stand die Beschaffung von zusatzlichen finanziellen
Mitteln durch zurcherische Institutionen, namlich fur die
Beschiftigung eines weiteren wissenschaftlichen Angestellten
sowie fur eine temporare Sekretarin oder Aushilfskraft. Auf
entsprechende Gesuche ist bereits eine erste und zudem sehr
positive Antwort eingetroffen; weitere erfreuliche Zusagen
werden erwartet. — Vorlaufig ist eine Arbeitsspanne von 6 Jahren
vorgeschen. In dieser Frist sollten durch den Projektleiter (Dr.
MARTIN SALZMANN, zugleich auch der bisherige Projektleiter
des Regestenwerkes aus dem Generallandesarchiv Karlsruhe),
einen wissenschaftlichen Mitarbeiter und die Hilfskraft zwei
Rechtsquellenbande zusammengestellt werden konnen.

Erforschung schweizergeschichtlicher Quellen im General-
landesarchiv Karlsruhe: Der Band des Repertoriums schweizer-
geschichtlicher Quellen aus dem GLA Karlsruhe, Abt.II:
Sackingen (Urkunden, Biicher, Akten) konnte samt umfassen-
dem Namen- und Ortsregister sowie einem Sachindex im Satz
fertiggestellt werden. Offerten werden in Kiirze eingeholt; der
Band wird daher voraussichtlich im Herbst 1986 vorliegen. -
Das sehr mithsam zu erarbeitende Manuskript fir den umfang-
reichen Registerband zu den drei Banden des Repertoriums
Abt.I: Konstanz-Reichenau i1st im Manuskript erst teilweise
fertiggestellt. Teile davon konnten probehalber gesetzt werden.
— Weniger umfangreiche Forschungsarbeiten (Klettgau u.a.)
stehen 1m Hinblick auf die ErschlieBung von Zircher Rechts-
quellen noch bevor.
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Prof. Dr. U. ZiMMERLI dankt Prof. Dr. H. HEROLD fur die gelei-
stete, aulBerordentliche Arbeit und dem Schweizerischen Natio-
nalfonds sowie den offentlichen und privaten Stiftungen, wel-
che diese Quellenforschung unterstiitzen.

b) Wahlen

Der Prasident gibt bekannt, dal3 der Stiftungsrat der Stiftung
Rechtsquellenfonds vorgeschlagen hat:

Herrn Dr. FrR11Z GLAUSER, Staatsarchivar, Luzern, sowie

Herrn Staatsarchivar NicoLAS MORARD, Freiburg,
als zusatzliche Mitglieder des Stiftungsrates zu wihlen.

Dieses Geschaft ist nicht traktandiert; die Versammlung
beschliel3t ohne Gegenstimme, dic Wahl trotzdem durchzufiih-
ren, und wihlt die Genannten als zusitzliche Mitglieder des
Stiftungsrates.

7. Bestimmung des Ortes der ordentlichen General-
versammlung 1987

Me CHARLES-HENRI TOLCK, avocat, Neuchatel:
Au nom de I’Ordre des avocats neuchatelois, j’ai 'honneur de

vous inviter a Neuchatel pour ’assemblée annuelle du 11 au 13
septembre 1987.

Die Versammlung verdankt die Einladung mit grolem Ap-
plaus.

8. Allfdlliges

Kein Wortbegehren
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V.
Behandlung des Tagungsthemas: Der Reisevertrag

Der Diskussionsleiter, Prof. Dr. PIERRE ENGEL, Sion, heil3t
besonders die Teilnehmer am Seminar zum Thema «Der Reise-
vertrag», das unter Leitung von Prof. Dr. DALLEVES am Freitag-
nachmittag stattgefunden hat, willkommen und erteilt das
Wort den Berichterstattern.

1. Referate der beiden Berichterstatter

Dr. ANDREAS GIRSBERGER, Rechtsanwalt, Zirich, Bericht-
erstatter deutscher Sprache:

Sie alle kennen den berithmten Roman von JULES VERNE «Reise
um die Welt in 80 Tagen». Die Geschichte spielt im Jahre 1872.
Der Held, Phileas Fogg, wettet um 20000 Pfund, daB er fur die
Reise nicht mehr als 80 Tage benotige. Er gewinnt die Wette.
Seine gesamten Reisekosten beliefen sich nach den authenti-
schen Angaben des Autors auf ca. 19000 Pfund. Das wéren in
unsere Wahrung um- und auf die Gegenwart hochgerechnet
ungefahr 600000 Schweizerfranken.

Heute wirde man sich bei einer solchen Wette an ein Reise-
biiro wenden wie vor einigen Jahren der Landwirt Sonderegger
aus dem Emmental, der an eines unserer fihrenden Reiseunter-
nehmen mit dem Wunsch herantrat, moglichst rasch um die
Welt befordert zu werden. Das Reisebliro buchte fiir thn die
einzelnen Flige. Sonderegger wurde von Flugzeug zu Flugzeug
gereicht, ohne je das Fluggelinde verlassen und die Kleider
wechseln zu miissen. Nur bei einem einzigen Zwischenhalt
reichte es gerade noch zum Duschen. Die Reisezeit betrug
zweileinhalb Tage, und die Kosten bewegten sich zwischen 5000
und 6000 Franken.

Wer es sich bequemer machen will, kann auf ein Pauschal-
arrangement zuruckgreifen, wie es zahlreiche Reiseveranstalter
in thren Programmen anbieten. So kostete noch bis vor kurzem
bei einem bekannten schweizerischen Reisebiiro eine Rundreise
um die Welt in 16 Tagen von Ziirich mit Zwischenhalt in Bang-
kok, Hongkong, Tokio, Honolulu und San Francisco nebst
Unterkiinften in Standard-Hotels nur 3690 Franken.
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Die drei erwahnten Beispiele — Phileas Fogg, Landwirt Son-
deregger, Pauschalreisender — verkorpern die drei moglichen
Reisevarianten.

Im Fall des Individualreisenden Phileas Fogg bucht der Rei-
sende die Leistungen direkt bei der Fluggesellschaft, dem Eisen-
bahn- oder Schiffahrtsunternehmen oder Hotel und tragt daher
auch das ganze Risiko selbst.

Im Fall des Landwirts Sonderegger, der diese Leistungen fir
sich buchen 14Bt, beginnt sich das Risiko bereits etwas auf das
mit den Buchungen betraute Reisebiiro zu verlagern. Das
Reisebiliro handelt hier zwar lediglich als Vermittler und macht
sich durch die Kommissionen bezahlt, die es von den Leistungs-
tragern auf den Preisen fiir die gebuchten Leistungen erhilt.
Dennoch wird auch in einem solchen Fall von einem Reise-
vertrag zwischen dem Kunden und dem Reisebiiro, und zwar
von einem Reisevermittlungsvertrag (franzosisch: contrat d’in-
termediaire de voyage), gesprochen. Nach schweizerischem
Recht diirfte es sich um einen Auftrag handeln, wie das Ziircher
Obergericht in einem Entscheid aus dem Jahre 1980 annahm
und in einem neuesten Urtetl auch das Bundesgericht annimmt.
In dem 1980 vom Ziircher Obergericht behandelten Fall hatte
ein bekannter Schriftsteller durch eine als Reisebiiro handelnde
Fluggesellschaft ein Hotelzimmer an einem schonen Kiistenort
buchen lassen. Als er ankam, wullte man von einer Reservation
nichts, und er muBte seine Nachte in einem selber improvisier-
ten Zimmer der larmigen Hauptstadt jener Insel verbringen.
Das Obergericht nahm an, wenn erwiesen sei, dall der ver-
pfuschte Ferienaufenthalt auf einer Unsorgfalt des Beauftrag-
ten bei der Buchung beruhe, so sei das beauftragte Reisebiiro
dem Kunden zu Schadenersatz, und zwar zum Ersatz des sog.
Frustrationsschadens, verpflichtet.

Etwas schwerer tat sich der Oberste Osterreichische Ge-
richtshof mit dem sog. Jagdreisefall aus dem Jahre 1984. Ein
einheimisches Osterreichisches Reisebiiro hatte fiir zwei Jager
bei einem Reiseveranstalter in der Mongolei eine Jagdreise mit
garantiertem Abschul} eines Steinbocks gebucht, dabei aber
eine bereits Uiberholte Preisliste verwendet. Als die Jager in
Ulan-Bator ankamen, mul3ten sie j¢ US$ 500.— aufzahlen, da
der neuste Katalog hohere Preise enthielt. In die Heimat zu-
riickgekehrt, klagten die beiden Jager den bezahlten Aufpreis
gegen das einheimische Reisebiiro ein. In erster Instanz erfolg-
reich, in zweiter abgewiesen, drangen sie beim Obersten Ge-
richtshof durch. Das Gericht konstruierte das einheimische
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Reisebiiro als Erflllungsgehilfen des mongolischen Reisever-
anstalters, das aber dem Kunden in contrahendo selbst hafte,
wenn es ein erhebliches und unmittelbares eigenwirtschaftli-
ches Interesse am Vertragsschlull habe.

Man sieht: Auch die blofle Vermittlerrolle entbindet das
Reisebiiro nicht von der Verantwortlichkeit fur die Folgen, die
eine unsorgfiltige Bedienung oder Beratung des Kunden nach
sich ziehen kann.

Heikler und weitaus differenzierter gestaltet sich aber die
Haftung des Reiseveranstalters, der dem Kunden vorfabrizierte
Reise- oder Ferienprogramme zu Pauschalpreisen anbietet.
Der schweizerischen Lehre folgend, hat die I. Zivilabteilung des
Bundesgerichts kiirzlich der Qualifikation des sog. Reiseveran-
staltungsvertrags als [nnominatkontrakt mit Elementen des
einfachen Auftrages und des Werkvertrags zugestimmt, wobel
die Zuordnung zum Auftrag oder zum Werkvertrag von den
Umstianden des Einzelfalles abhiange und aus der Sicht des
Kunden zu beurteilen sei.

Wie weit geht unter diesem Gesichtspunkt die Haftung des
Reiseveranstalters fiir die von thm gewédhlten Leistungstrager?
Erscheinen sie als seine Erfullungsgehiifen, und soll er nach
Werkvertragsrecht als Unternehmer so fiir sie haften, als ver-
spriache er die betreffenden Leistungen im eigenen Namen?
Dann wiirde er beispielsweise fiir einen seinen Reisenden zusto-
Benden Flugunfall so haften wie das von thm beigezogene
Flugunternechmen selber. Oder gilt Auftragsrecht, und haftet er
nach Art.399 Abs.2 OR nur fiir die sorgfaltige Auswahl des von
thm fur die Vertragserfiilllung verpflichteten Flugunterneh-
mens oder Hotels?

Die Antworten schwanken von Land zu Land. In Frankreich
tendiert die Rechtsprechung zur Annahme eines contrat d’en-
treprise. Danach wiirde dem organisateur de voyage ein Versa-
gen der von ithm gewahlten Leistungstrager wie ein eigenes
angerechnet. In Deutschland nimmt das seit 1979 geltende
Reisevertragsgesetz eine Werkvertrags- bzw. Unternehmerhaf-
tung des Reiseveranstalters fur die Leistungstrager als seine
Erfillungsgehilfen an. Fiir unser Recht schliagt Prof. TERCIER
vor, den Bestimmungen des OR tber den Werkvertrag einen
Artikel anzugliedern, der sich zur Haftungsfrage aussprechen
soll. Uberall auf der Welt sind dhnliche Bestrebungen zur Ver-
einheitlichung der Haftung des Reiseveranstalters im Gange, so
ein Projekt des Skandinavischen Rates zur Regelung der Pau-
schalreisen und ein Richtlinienentwurf der Europaischen Ge-
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meinschaft zur Harmonisierung des Reisevertragsrechts auf
dem Gebiet der EG.

Einig ist man sich weltweit dariiber, dal3 die sog. Vermittler-
klausel, durch die sich der Reiseveranstalter als bloBer Vermitt-
ler zwischen dem Kunden und den einzelnen Leistungstragern
bezeichnet, im Widerspruch zur ganzen Vertragsnatur steht
und deshalb unwirksam sein soll.

Inwiefern der Reiseveranstalter fir die vollstandige und
ecinwandfreie Vertragserfillung durch die Leistungstrager so-
wie fur die Schadloshaltung seiner Kunden einstehen soll, 1463t
sich auf Grund der jingsten Entwicklung in folgenden funf
Thesen ausdriicken:

1. Er soll in erster Linie dafir einstehen, dal3 die Leistungen
den Spezifikationen in seinen eigenen Katalogen und Prospek-
ten entsprechen, wie z. B., wenn er darin erklart, das Hotel be-
finde sich in Strandndhe oder samtliche Zimmer seien voll
klimatisiert.

2. Er soll sodann auch dafiir einstehen, dal3 die Leistungen
dem Standard entsprechen, den der Kunde, selbst ohne aus-
driickliche Zusicherungen, erwarten darf, wie z.B., dal} 1m
Hotel ein Zimmerdienst vorhanden ist oder dal3 die im Pro-
gramm enthaltenen Ausfliige richtig vorbereitet und organi-
siert werden.

3. Er soll ferner dafur haften, dal3 der Kunde auf alles auf-
merksam gemacht wird, was zum Gelingen der Reise oder des
Ferienaufenthaltes erforderlich und nicht selbstverstandlich
ist, wie z. B., daB3 es fiir die Einreise in ein bestimmtes Land eines
speziellen Visums oder einer besonderen Impfung bedarf.

4. Er soll schlieBlich nicht nur fir Schiaden haften, die er
selber durch seine Organisation und seine eigenen Leute dem
Kunden zufiigt, sondern auch fiir solche, die der Kunde seitens
eines vom Reiseveranstalter nicht mit der gebotenen Sorgfalt
ausgewihlten und instruierten Leistungstragers erleidet. Im
deutschen Reiserecht wird hier von einer unabdingbaren Haf-
tung des Reiseveranstalters fiir Organisationsverschulden und
Auswahlverschulden gesprochen.

S. Dagegen wiirde es zu weit fithren, thn auch fur Schaden
haftbar zu machen, die der Kunde seitens eines vom Reisever-
anstalter sorgfaltig ausgewihlten und instruierten Leistungs-
tragers erleidet, es set denn, es bestehe ein sonstiger besonderer
Rechtsgrund fir eine solche Haftbarmachung. Ein derartiger
Grund konnte beispielsweise dann gegeben sein, wenn sich der
Reiseveranstalter die Exklusivitdit der Vertretung seiner Kun-
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den gegeniiber den Leistungstragern vorbehalt, womit er sich
als selbstindiges Bindeglied zwischen sie und seine Kunden
schiebt. Ebenfalls direkt gegeniiber dem geschidigten Kunden
verantwortlich wird der Reiseveranstalter nach einer in
Deutschland bereits gefestigten und allmahlich auf unser Land
uibergreifenden Rechtsprechung, wonach der Reiseveranstal-
ter, der ein Flugzeug chartert, einem Luftfrachtfuhrer gleichge-
setzt und der fiir diesen geltenden strengen Haftung unterstellt
wird.

Zwischen den beiden Polen des Auftrags und des Werkver-
trags bewegt sichim Rahmen unserer Rechtstradition die ganze
ubrige Reiseveranstaltungsproblematik.

In Erginzung oder sogar in Abweichung vom klassischen
Zivilrecht meldet sich aber im heutigen Zeitalter immer stiarker
der Konsumentenschutz. Er durchbricht das Prinzip des pacta
sunt servanda, mochte die nach den meisten Reisevertragen
bestehende Verpflichtung des Kunden zur vollstindigen Vor-
auszahlung des Reisepreises autheben, erklart die vom Reisen-
den mit der Anmeldung zu leistende Anzahlung fiir unzulassig,
postuliert ein Recht der Konsumentenvereinigungen, verbrau-
cherfeindliche allgemeine Geschiftsbedingungen auf dem We-
ge der Verbandsklage durch den Richter aufheben zu lassen,
und hat mit dem gestiitzt auf Art.315exies BV bereits in den
meisten Kantonen eingefiihrten vereinfachten Verfahren fiir
Streitigkeiten zwischen Letztverbrauchern und Anbietern einen
nicht unwichtigen prozessualen Durchbruch errungen. Ich
mochte damit aber Herrn Prof. STAUDER nicht vorgreifen, der
als Kenner des Verbraucherrechts der berufene Fachmann zur
Behandlung dieser zukunftstrichtigen Materie 1st.

Auseinandersetzungen in Reiseangelegenheiten entbehren
trotz des Ernstes der Sache oft nicht einer gewissen Komik.
Lassen Sie mich deshalb mit einer solchen kleinen Tragikomo-
die schlieBen, wie sie sich vor einigen Jahren wirklich abgespielt
hat. Ein deutscher Urlauber, der ber einem schweizerischen
Reiseveranstalter eine Ferienwohnung an der Adria gebucht
hatte, klagte beim Bezirksgericht Zurich auf teillweise Ruck-
erstattung des bezahlten Preises. Die Wohnlage sei ausdriick-
lich als «vorziiglich ruhig» versprochen worden, was aber nicht
zugetroffen habe infolge einer in der Néhe befindlichen ver-
kehrsreichen StraBBe. Als sich der Anwalt des Reiseveranstalters
erkundigte, wo denn im Reisevertrag diese besondere Zusiche-
rung des «vorzilglich ruhig» enthalten gewesen sei, wurde ihm
das Vertragsdoppel vorgehalten mit dem Hinweis darauf, bei
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der ndheren Umschreibung der Wohnung heille es doch aus-
driicklich «primo piano», zu Deutsch also «vorziiglich ruhigy.
Als sich aber herausstellte, dall «primo piano» «erste Etage»
bedeutet, endete das sprachliche MiBverstindnis mit einem
Klageriickzug.

Prof. Dr. BERND STAUDER, Université de Geneve, rapporteur de
langue frangaise:

Monsieur le Conseiller National NEUKOMM a lanceé, en 1979, la
discussion sur 'opportunité d’une réglementation légale du
contrat de voyage, non réglementé spécifiquement par le CO.
C’est le mérite du professeur Pierre TERCIER d’avoir jeté, en
1985, les bases d’une discussion scientifique et de politique
juridique que nous ouvrons aujourd’hui.

Pourquoi cette discussion? Le contrat d’organisation de
voyages est la base de vacances de plusieurs centaines de milliers
de personnes qui ont fourni un effort d’économie préalable
important. Ils s’attendent a une/deux/trois semaines de va-
cances sans problémes, conformément aux promesses qui leur
ont été faites dans les prospectus ou oralement dans les agences.
Ceci est particulierement vrai pour les vacances passées a
I’étranger.

Le voyage n’est donc plus le privilege de quelques-uns mais il
constitue dans sa forme «voyage tout compris moyennant prix
global» un moyen de détente, une possibilité de faire connais-
sance avec un pays étranger. Les statistiques le prouvent: le
voyage organisé est devenu une industrie.

Le droit doit répondre a un tel phénoméne de masse. Notre
débat portera donc essentiellement sur la question de savoir sile
droit actuel permet de satisfaire aux attentes légitimes des
voyageurs ou s’1l faut une intervention législative.

Cette question n’est pas nationale. Au vu de la législation
dansles pays dela CEE on constate partout des interventions au
profit du voyageur. Et a travers ces textes tres differents les
mémes préoccupations surgissent.

Un bref survol du droit international et comparé s’impose.

La Convention internationale relative au contrat de voyage
de 1971(CCV) n’a été ratifice que par deux pays européens, la
Belgique et I'Italie. Les organisations de consommateurs se sont
d’ailleurs opposées a cette Convention car sa négociation avait
lieu sans elles.
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Par contre, au niveau national, des développements sont a
signaler:

La Belgique qui a donc adopté la CCV s’est en plus dotée d’un
bon de commande-type de voyage et d’'un modele de CG et enfin
d’un réglement de commission paritaire pour la liquidation de
litiges, le tout en négociation entre la branche touristique et les
organisations de consommateurs.

Le Danemark connait des CG de voyage, négociés paritaire-
ment et un fonds de garantie des voyageurs ainsi qu’une institu-
tion de reglement de litiges en maticre de voyages organises.

L Allemagne possede sa loi sur le contrat d’organisation de
voyage depuis 1979 qui a donné lieu a une abondante jurispru-
dence.

La France, dans son arrété du 14.6.1982, fixant les CG de
vente régissant les rapports entre les agences de voyage et leur
clientele, en plus d’un régime de licence, a réglemente les CG de
voyage en faveur du voyageur.

L Irlande, dans son Tour Operators and Agents Act de 1982
soumet les agences de voyage a une licence et prévoit un fonds de
protection des voyageurs.

Les Pays-Bas ont complété leur Code Civil en 1979 sur le
contrat de voyage. Les CG ont ¢té renégociees entre les profes-
sionnels de la branche et les organisations de consommateurs.
Une commission de réglements de litiges est prévue ainsi qu’un
fonds de solidarité en cas de faillite de 'organisateur de voyage.

La Grande-Bretagne, apres des faillites retentissantes, est
intervenue: les agences de voyage doivent fournir la preuve de
ressources financieres suffisantes. Pour le surplus, un Air Travel
Reserve Fund est crée.

Pour terminer ce rapide survol: 'OCDE travaille a un nou-
veau rapport, apres celui de 1980, et les CEE sont en train
d’élaborer un projet de directive sur le contrat de voyage.

A la lecture de ces textes, on est frappe par le souci de tous les
pays de venir en aide aux voyageurs organises. Certes les
méthodes mises en ceuvre sont différentes. Intervention par des
mesures de police du commerce: a savoir, systeme de licence et
de surveillance, prescription obligatoire du contenu contrac-
tuel, par décret ou par la loi, formules de déontologie de liquida-
tion facile de litiges, systeémes de garantie des voyageurs en cas
de faillite de I'organisateur de voyages.

Mais si les méthodes sont différentes, les sujets de préoccupa-
tion sont presque toujours les mémes:
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- meilleure information du voyageur a travers la publicité et
avant la conclusion du contrat;
- conformité du voyage avec les promesses faites ou les attentes
legitimes du voyageur;
— protection du voyageur en cas de faillite de 'organisateur;
— liquidation rapide et peu couteuse des différends.

Les mémes questions se posent a la lumiere du droit suisse. La
réponse législative doit toutefois étre nuancée et ne doit pas
s’inspirer sans autre de modeles étrangers.

Bien des questions peuvent déja étre résolues grace au droit
actuel. D’autres le pourraient si certains projets législatifs
seraient adoptés (LCD et CD). Il s’agit ici essenticllement de
problémes non liés au seul contrat d’organisation de voyages
mais a des contrats de consommation (concurrence déloyale,
indication de prix, information précontractuelle, conditions
générales de voyage).

Il n’en reste pas moins qu’un minimum de législation de droit
prive, complétant le CO, est nécessaire. En effet, la situation
juridique du contrat d’organisation de voyages reste incertaine,
surtout a cause de la question de l'applicabilité de normes
legales a ce contrat innommeé. C’est sur ce point que je partage
’avis du professeur TERCIER et que je ne suis pas d’accord avec
Ioptimisme du Dr. GIRSBERGER qui estime que les tribunaux
seront en mesure de répondre a 'attente des voyageurs.

2. Diskussion

Prof. Dr. PETER GAUCH, Freiburg:

Zunachst mochte ich den beiden Referenten, Dr. ANDREAS
GIRSBERGER und Prof. BERND STAUDER, fiir die hervorragenden
Berichte danken. Zusammen mit dem Rechtsgutachten von
Prof. PIERRE TERCIER ', das auch einen Kodifikationsvorschlag
fir den Reiseveranstaltungsvertrag enthalt, ergeben diese Be-
richte eine ausgezeichnete Grundlage, um uber die vielfaltigen
Fragen, die sich im Zusammenhang mit dem Reisevertrag
stellen, ein juristisches Fachgesprich zu fithren. Personlich
kann ich nur wenige Einzelpunkte beisteuern. Sie betreffen:

' PierRRE TERCIER, Avis de Droit sur 'opportunité d’une réforme du droit des
agences et des contrats de voyages, Dezember 1984 (vom BIGA Dienst fir
Tourismus vervielfiltigtes Rechtsgutachten).
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1. Die Erscheinungsformen des Reisevertrages

Gewohnlich wird unterschieden zwischen dem Reiseveranstal-
tungsvertrag («contrat d’organisation de voyages») und dem
Vermittlungsvertrag («contrat d’intermédiaire de voyages») 2.

a) Im klassischen Reiseveranstaltungsvertrag verpflichtet sich
der Reisegeber gegeniiber seinem Kunden, gegen Bezahlung
eines Pauschalpreises ein Biindel kombinierter Dienstleistun-
gen fur Reise und Aufenthalt zu erbringen?®. Dieser Vertrag
wird zu Recht als Innominatvertrag qualifiziert®. Er umfaft
folgende Elemente:

— Der Vertrag kombiniert verschiedene Dienstleistungen zu
einem «Gesamtarrangement» (einem «Paket»), das es dem
Kunden ermoglicht, seine Ferien aullerhalb des Wohnsitzes
zu verbringen und in bestimmter Weise zu gestalten. Schuld-
ner der betreffenden Dienstleistungen ist der veranstaltende
Reisegeber. Doch steht es thm frei, zur Erfullung seiner
Schuldpflicht auch unternehmensfremde Dritte als Hilfsper-
sonen (Art.101 OR) beizuziehen. Zum typischen Erschei-
nungsbild des Veranstaltungsvertrages gehort sogar, dal3 der
Reisegeber wichtige Vertragsleistungen durch selbstandige
Dritte (namentlich durch fremde Transport- und Hotel-
unternehmen) ausfithren laBt.

— Der Kunde verpflichtet sich zur Leistung eines Entgeltes.
Das versprochene Entgelt besteht in der Bezahlung eines
Pauschalpreises fiir die Gesamtleistung des Reisegebers. Der
Pauschalpreis ist unter Vorbehalt vereinbarter oder durch
Vertragsergdnzung gewonnener Anderungsmoglichkeiten
ein fester Preis.

Der Veranstaltungsvertrag hat sich mit dem umschriebenen

Hauptinhalt zu einem eigentlichen «Verkehrstyp» entwickelt.

2 Vgl. GIRSBERGER, ZSR 105, 1986 II, S.37 und 91; STAUDER, ZSR 105, 1986
II, S.411 und 417; SCHLUEP, Schweizerisches Privatrecht VII1/2, S.919ff.

3 GIRSBERGER, a.a.0., S.37; STAUDER, a.a.O., S.417ff.;: TERCIER, a.a.O.,
S.119, Vorschlag einer Legaldefinition: «Le contrat d’organisation de
voyage est un contrat par lequel une personne (I’organisateur) s’engage en
son nom a procurer a une autre (le client), moyennant un prix global, un
ensemble de prestations combinées de transport, de sé¢jour distinctes du
transport ou d’autres services qui s’y rapportent.»

*BGE 111 1I 273; GIRSBERGER, a.a.0., S.22; STAUDER, a.a.O., S.421;
SCHLUEP, a.a.0., S.923.
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Das schlieB3t jedoch nicht aus, dall er auch in gewissen Varianten
vorkommen kann. So sind z.B. bestimmte Spezialleistungen
(etwa «Tennisunterricht») haufig vom Pauschalpreis ausge-
nommen, aber immerhin zugesagt, falls der Kunde sie an Ort
und Stelle gegen eine zusiatzliche Vergiitung in Anspruch
nimmt >. Auch ist denkbar, daB3 fir die verschiedenen Dienstlei-
stungen, welche zusammen die Gesamtleistung des Reisegebers
(das «Arrangement») ausmachen, separate Preise verecinbart
werden, so dal3 es an einem Pauschalpreis fir die Gesamtlei-
stung fehlt.

b) Der (entgeltliche oder unentgeltliche) Vermittlungsvertrag
kommt zwischen dem Kunden und einem Reisevermittler
zustande ®. Der Vermittler selber verspricht keine Reiseleistun-
gen. Vielmehr iibernimmt er entweder den Auftrag, fur seinen
Kunden ein «Reisearrangement» bei einem Veranstalter zu
buchen. Oder er verpflichtet sich, bei mehreren Dritten ver-
schiedene Dienstleistungen zu buchen, die sich zum «Arrange-
ment» zusammenfigen. Gegenliiber dem Veranstalter oder den
(mehreren) Dritten handelt er als Stellvertreter des Kunden, in
dessen Namen er die Vertrage abschlieft”. Zu beachten bleibt
indes:

Der Vermittlungsvertrag, der gewohnlich dem reinen Auf-
trag (Art.394ff. OR) zugerechnet wird®, setzt einen Vertrags-
abschlull zwischen dem Kunden und dem Vermittler voraus.
Ein solcher Vertragsabschluf3 gehort jedoch nicht zu den zwin-
genden Merkmalen der Reisevermittlung. So ist z. B. moglich,
dal} der Vermittler einen Veranstaltungsvertrag im Auftrag des
Reisegebers anbietet und vereinbart, ohne mit dem Kunden in
irgendein Vertragsverhaltnis zu treten. Der «Agent» des einen
ist nicht immer der Beauftragte auch des andern!

¢) Zwischen den klassischen Veranstaltungs- und den Vermitt-
lungsvertrag schiebt sich ein weiterer Vertragstyp, der in der

5 Entweder verspricht der Reisegeber, die betreffenden Spezialleistungen
selber anzubieten, was die Bedeutung eines Vorvertrages (Art.22 OR) hat.
Oder er verspricht lediglich, dafiir besorgt zu sein, daB die fraglichen Lei-
stungen von einem Dritten angeboten werden. Vgl. dazu auch BGE 111 11
273.

¢ Vgl. TERCIER, a.a.0., S. 100.

7 STAUDER, a.a.0., S.411.

8 BGE 111 11 273; GIRSBERGER, a.a.0., S.92; STAUDER, a.a.0., S.411;
TERCIER, a.a.0., S. 113; SCHLUEP, a.a.0., S.921.
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Praxis herausgebildet wurde, rechtstheoretisch aber nur wenig
Beachtung gefunden hat. Er ist ein entgeltlicher Dienstver-
schaffungsvertrag, den man als «Reiseverschaffungsvertrag»
bezeichnen konnte.

Das besondere Merkmal dieses Vertrages besteht darin, daf3
der Reisegeber seinem Kunden (meist gegen einen Pauschal-
preis) verspricht, ihm Dienstleistungen Dritter, die zu einem
«Gesamtarrangement» verbunden sind, im eigenen Namen und
auf eigene Rechnung zu verschaffen, ohne sich selber zur Lei-
stung der einzelnen Dienste zu verpflichten®. Im Unterschied
zum klassischen Veranstaltungsvertrag wird hier der Reise-
geber nicht Schuldner der einzelnen Dienstleistungen, da sich
seine Pflicht auf deren Verschaffung durch Dritte beschriankt'°,
weshalb ihn fiir deren Titigkeit keine Hilfspersonenhaftung
(Art. 101 OR) trifft. Und anders als im Vermittlungsvertrag
schlieBt der Reisegeber die Vertrage mit den Dritten nicht im
Namen des Kunden ab, sondern wird selber Vertragspartner
der Dritten.

Demzufolge nimmt der Reiseverschaffungsvertrag eine Mit-
telstellung zwischen dem Reiseveranstaltungs- und dem Ver-
mittlungsvertrag ein. Deshalb liegt die Versuchung nahe, 1hn
diesem oder jenem Vertragstyp (als «Unterfall») zuzuordnen.
Das wire nur (aber immerhin) moglich, wenn man die begriffli-
che Umschreibung des Veranstaltungs- oder des Vermittlungs-
vertrages so erweitern wiirde, dafl darin auch der Reisever-
schaffungsvertrag Platz hatte. Ob man das tun will, ist eine
Frage der zweckma@Bigen Begriffsbildung, die sich unmittelbar
an den Lebensverhaltnissen zu orientieren hat, solange es an
gesetzlichen Sonderregeln fiir den Reisevertrag fehlt.

® Beispiel aus einem vorformulierten Vertrag: «E verpflichtet sich gegen Be-
zahlung des Arrangementpreises zur sorgfaltigen Organisation und Ver-
schaffung der in den ... Katalogen beschriebenen Dienstleistungen rechtlich
selbstindiger Unternehmer ... im Rahmen eines Ferienprogramms.» «Fillt
eine Leistung nicht aus Verschulden der E, wohl aber aus verschuldetem
Vertragsbruch des Leistungstriagers aus, so gilt folgende Regelung: 1) E wird
den Leistungstriger im Interesse des Kunden belangen, soweit dies aus den
Vertragen mit dem Leistungstriager moglich ist. 2) Ist E ein Vorgehen gegen
den Leistungstriager nicht zumutbar, so kann die allfallige Ersatzforderung
aus dem Vertrag mit dem Leistungstriager dem Kunden abgetreten werden
S»

19 Es verhalt sich diesbeziiglich dhnlich wie beim Leiharbeitsverhiltnis, in dem
der «Verleiher» dem Kunden die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers ver-
spricht.
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2. Die Anwendung von Werkvertragsrecht auf den (klassischen)
Reiseveranstaltungsvertrag

Zwar 1st der Reiseveranstaltungsvertrag kein Werkvertrag''.
Doch wird er vielfach als ein aus Auftrag und Werkvertrag
gemischtes Vertragsverhiltnis aufgefal3t '2, auf das auch Werk-
vertragsregeln zur Anwendung kommen. PIERRE TERCIER sicht
in seinem Kodifikationsvorschlag sogar eine Gesetzesbestim-
mung vor, die subsididr auf das Werkvertragsrecht verweist '*.

Dal} der Richter bei der Erginzung des verkehrstypischen
Veranstaltungsvertrages auch passende Normen des Werkver-
tragsrechts (etwa Art.373 Abs.2 OR uber die «aullerordentli-
chen Umstinde» oder Art. 368 Abs.2 OR uber die Preisminde-
rung bei mangelhafter Leistung) durch Analogieschlul} beizie-
hen kann, steht auller Zweifel '*. Doch hat er hiebel behutsam
vorzugehen und alles zu vermeiden, was dem konkreten Inno-
minatvertrag Zwang antut. Diese Mahnung ist deshalb am
Platz, weil das Werkvertragsrecht verschiedene Bestimmungen
enthalt, die nicht auf den Reiseveranstaltungsvertrag passen '*.
Insbesondere ware es verfehlt, den Kunden mit der strengen
Riugepflicht des Werkvertragsrechts (Art. 367/370 OR) zu bela-
sten und dessen Anspriche aus mangelhafter Leistung der
kurzen Verjahrungsfrist des Art.371 Abs. 1 OR zu unterwerfen.

3. Die Vermittlerklausel

In dieser Vertragsklausel lehnt der Anbieter eine Selbstver-
pflichtung fir die einzelnen Dienstleistungen des «Reisearran-
gements» ab, indem er erkldrt, nur als Vermittler (Stellvertreter)
zwischen seinem Kunden und den Tragern dieser Dienstleistun-
gen zu wirken. Eine solche Abrede ist nicht von vorneherein
«nichtig» '®, konnte aber (wenn sie Bestandteil Allgemeiner

' GAucH, Der Werkvertrag, 3. Aufl., Ziirich 1985, Nr.42.

2ZBGE 111 II 273; GIRSBERGER, a.a.0., S.33: STAUDER, a.a.O., S.421;
SCHLUEP, a.a.0., S.923.

¥ «Ce contrat est soumis aux dispositions qui suivent et, subsidiairement aux
régles du contrat d’entreprise qui s’appliquent par analogie» (Art.379a
Abs. 2).

4 JAGGI/GAUCH, N 551 zu Art. 18 OR.

'* Vgl. auch LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, Band II/1, 13. Aufl., Miin-
chen 1986, S.381f.

16 Zumindest millverstindlich: STAUDER, a.a.0., §5.422.
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Geschiftsbedingungen bildet) an der «Ungewdohnlichkeits-
regel» scheitern. Im Ubrigen mull unterschieden werden:

Hat der Kunde die Vermittlerklausel beir Vertragsabschlul3
tatsichlich richtig verstanden, so gilt sie, wie sie gemeint war. Ist
er hingegen trotz der Klausel von der Ansicht ausgegangen, der
Anbieter Ubernchme die vereinbarten Dienstleistungen im
eigenen Namen, so kommt das Vertrauensprinzip zur Anwen-
dung, das unter Berucksichtigung samtlicher Umstinde des
Einzelfalles daruber entscheidet, ob der Kunde nach Treu und
Glauben in seinem Vertragsverstiandnis zu schiitzen ist. In diese
Richtung zielt auch der Kodifikationsvorschlag von PIERRE
TerRCIER, der folgende Gesetzesbestimmung vorsieht: «La
clause par laquelle 'organisateur déclare n’intervenir qu’en
qualité d’intermeédiaire entre les prestataires de services et le
client est sans effet, s’1l ressort de I’ensemble des circonstances
qu’il s’est personnellement engagé a fournir ces prestations.»

Demzufolge reduziert sich das Problem der Vermittlerklau-
sel auf ein Auslegungsproblem, immer vorausgesetzt, dal3 die
Klausel iiberhaupt Vertragsbestandteil wurde. Auf eine Klau-
sel, die nicht zum Inhalt des abgeschlossenen Vertrages gehort,
kann sich der Anbieter selbstverstindlich nicht berufen, auch
wenn er sie nach Vertragsabschlul3 (z. B. durch spitere Aus-
hiandigung seiner Allgemeinen Bedingungen) «nachgescho-
ben» hat.

4. Die Haftung fiir entgangenen Feriengenufs
und Frustrationsschaden

Unter diesen Stichworten stellt sich die schwierige Frage, ob der
Kunde Anspruch auf Schadenersatz hat, wenn er durch Fehllei-
stungen seines Vertragspartners im erwarteten Feriengenuf3 (in
der Ferienfreude) beeintrachtigt wird. Die Frage, die hierzu-
lande durch den Sri-Lanka-Entscheid des Ziircher Oberge-
richts (SJZ 77, 1981, S.79ff.) ins BewuBtsein des juristischen
Publikums gertuickt ist, fuhrt zuriick zum Begriff des Schadens,
der nach klassischer Definition in einer ungewollten Verminde-
rung des Reinvermogens (lucrum cessans oder damnum emer-
gens) besteht (BGE 10411 199). Liegt, so fragt es sich, tiberhaupt
ein solcher Vermogensschaden vor, wenn die Ferien des Kun-
den «verpfuscht» sind? Meines Erachtens mul3 unterschieden
werden:
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a) Entgangener Feriengenufs an sich i1st kein Schaden'” und
begriindet demzufolge keinen Schadenersatzanspruch des
Kunden. Denn mehr oder weniger Genul3 schligt sich nicht im
Vermogensstande nieder. Wer um den Genul3 kommt, der
erleidet weder einen Gewinnausfall, noch werden dessen Akti-
ven vermindert oder Passiven vermehrt. Was er erleidet, ist eine
«seelische Unbill», wofiir er bestenfalls Genugtuung verlangen
kann (Art.49 OR), auch wenn die Beeintrachtigung auf einer
Vertragsverletzung beruht .

b) Aufwendungen, die der Kunde fiir die Ferien gemacht hat, sind
freiwillig gemacht. Nach dem klassischen Schadensbegriff
wiirden sie daher als Schadensposten entfallen, selbst wenn der
erwartete Feriengenul3 ausbleibt. Diesbezuglich aber greift
(«korrigierend») die Lehre vom Frustrationsschaden ein, die
auf eine beildufige Anmerkung voN TUHRs zuriickgeht '°. Die
Lehre besagt, dal3 Aufwendungen einem Schaden gleich stehen,
wenn der Zweck, fur den sie gemacht wurden, durch ein ersatz-
pflichtig machendes Ereignis vereitelt wird*®. Obwohl diese
Lehre in ihrer allgemeinen Aussage zu weit geht und umstritten
ist?', mochte ich im vorliegenden Zusammenhang den Frustrie-
rungsgedanken aufnehmen. Wird der Ferienzweck beeintrach-
tigt, so kann der Kunde die frustrierten Aufwendungen als
Schaden geltend machen *2, soweit sein Vertragspartner haftbar
ist und den Geschadigten nicht auf andere Weise (z. B. durch
eine Preisminderung) «schadlos» halten mul}. Eine solche
Kompensation vergeblich gewordener Aufwendungen zielt auf
den Ausgleich finanzieller (nicht bloB3 ideeller) Nachteile ab und
ist mit den Grundsitzen des geltenden Schadenersatzrechts
durchaus vereinbar 3.

'"7 Vgl. MERZ, Schweizerisches Privatrecht VI1/1, S.197.

'® Vgl. GaucHh, SJZ 79, 1983, S.276; LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts,
Band I, 13. Aufl., Miinchen 1982, S.448 und 462; STAUDER, a.a.0., S.440f.

' A. voN Tunr, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Band I, Leipzig
1910, S.320, Anm.33a: «Eine Aufwendung gilt aber nachtriglich als Scha-
den, wenn der Zweck, zu dessen Erreichung sie vorgenommen wurde, weg-
fallt.»

20 Vgl. vON TuHR, a.a.0O.; vON TUHR/PETER, S.84; LARENZ, Schuldrecht I,
a.a.0., S.461.

' Vgl. z. B. LARENZ, Schuldrecht I, a.a.0., S.461; ESSER/SCHMIDT, Schuld-
recht I, Heidelberg 1984, S.489.

22 Vgl. auch ESSER/SCHMIDT, a.a. 0., S.493.

23 So gehodren nutzlos gewordene Aufwendungen z. B. auch zum «negativen
Interesse», das nach gewissen Gesetzesbestimmungen (etwa Art. 109 Abs. 2
OR) zu ersetzen ist.
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c) Der nicht realisierte Erholungswert einer Ferienreise kann den
Kunden, der die zur Erholung erforderlichen Ferien nachholt,
mit Verdienstausfall (z. B. fur unbezahlten Urlaub) oder mit
zusdtzlichen Auslagen (z. B. fiir die Bezahlung eines Vertreters)
belasten. Derartige Nachteile sind Vermogensschaden, fir den
ein haftbarer Vertragspartner aufzukommen hat**.

Fraglich ist nur, ob der Schadenersatzanspruch des Kunden
auch dann besteht, wenn die finanziellen Nachteile gar nicht
eintreten, weil eine Wiederholung der Ferien unterbleibt. Trotz
gewisser Tendenz zu abstrakter Schadensberechnung (nament-
lich im Bereich des Automobilschadens) ist die Frage zu vernei-
nen. Denn der Ausgleichsgedanke, der dem Schadenersatzrecht
zugrundeliegt, verbietet es, dall der Kunde durch den Ersatz
eines fiktiven Schadens reicher wird, als er es vorher war. Des-
halb ist ein Schadenersatzanspruch abzulehnen, wenn und
solange nicht feststeht, dal3 der Kunde die Ferien tatsachlich
nachholen will und kann ?3. Stirbt z. B. der Kunde, bevor er die
Ferien nachgeholt hat, so entfillt mit seinem Tod auch der
Schadenersatzanspruch. Es verhdlt sich diesbeziiglich analog
zum Fall einer Totung (Art.45 OR), in dem der Ersatzpflichtige
zwar die Kosten der versuchten Heilung, nicht aber fiktive
Heilungskosten zu ersetzen hat, die ohne Tod entstanden wa-
ren.

5. Die Kodifizierung des Reiseveranstaltungsvertrages

Sie ist meines Erachtens nicht nur erwiinscht, sondern geradezu
erforderlich*®. Denn der Reiseveranstaltungsvertrag, der sich
zu einem Massenvertrag entwickelt hat, bedarf zweifellos einer
generellen Regelung. Hiezu aber reicht (bei allem Vertrauen in
die schopferische Kraft der Gerichte) eine richterliche Rechts-

24 Vgl. auch GIRSBERGER, a.2a.0., S.64.

%5 Diese Rechtsansicht wurde in einem spdteren Diskussionsvotum (unter
Hinweis auf die angebliche Dispositionsfreiheit des Geschadigten bei
Sachschaden) als «vollig falsch» bezeichnet. Der so formulierte Einwurf
verkennt den grundlegenden Unterschied zwischen Sach- und andern
Schiden. Und auBerdem disqualifiziert er eine bedeutende Richtung der
aktuellen Lehre, die eine abstrakte Schadensberechnung (zum Teil auch bei
Sachbeschddigungen) grundsitzlich ablehnt (zum Stand der Diskussion
vgl. z.B. die Urteilsbesprechung von EMMERICH in JuS 1986, S.648f.;
ESSER/SCHMIDT, a.a. ., S. 500f./513ff.).

26 So auch STAUDER, a.a. 0., S.447ff.; ablehnend: GIRSBERGER, a.a.0., S.106.
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fortbildung nicht mehr aus?’. Zu viele Fragen sind offen und zu
viele umstritten, als dal3 der Gesetzgeber sich mit dem Hinweis
auf das «richterliche Vertragstypenrecht» von seiner verfas-
sungsmalligen Aufgabe dispensieren dirfte. Eine solche Hal-
tung widerspriche unserem Rechtssystem, wonach der Gesetz-
geber (kontrolliert durch das Referendum) die erforderlichen

Gesetze zu erlassen und der Richter sie anzuwenden hat. Auch

vermogen die verschiedenen Einwdnde, die gegen eine gesetzli-

che Regelung (zum Tetl nur mundlich) vorgebracht werden,
nicht zu tiberzeugen:

— Der Einwand, dal3 der Richter nach schweizerischem Recht
ausdrucklich zur Ausfiillung von Gesetzesliicken berufen sei,
stutzt sichzwarauf Art. 1 Abs.2 ZGB. Doch iibersiehter, dal3
die richterliche Erganzung des Gesetzes ein «Notbehelf»
ist *8, der nicht dazu verleiten darf, den Richter gegen den
Gesetzgeber auszuspielen. Steht die Regelungsbedurftigkeit
eines ganzen Vertrages fest, so hat der Gesetzgeber einzugrei-
fen, sofern man unser System nicht durch ein fremdes Case-
Law-System ersetzen will *°.

- Der Einwand, man konne nicht jeden Innominatvertrag
kodifizieren, geht an der Sache vorbei, da ein solches Postulat
gar niemand vertritt. Postuliert wird hier die gesetzliche
Regelung des Reiseveranstaltungsvertrages, der sich von
andern Innominatvertragen durch seine wirtschaftliche und
soziale Bedeutung abhebt. Zum Schutz des Schwachen, dem
auch das Privatrecht dient, gehort zumindest, dal3 der Ge-
setzgeber die notwendige Rechtssicherheit schafit, sobald ein
Vertrag zum Massenvertrag geworden ist, in den gerade
finanzschwache Biirger einen bedeutenden Teil thres Ein-
kommens investieren.

27 Anders: GIRSBERGER, a.a. 0., S. 106.

8 JAGGI, Grundfragen der Privatrechts-Entwicklung, in: Das schweizerische
Recht — Besinnung und Ausblick, Basel 1964, S. 160 ff.

2 Ein solcher Systemwechsel wiirde tiefgreifende Anderungen auch in der
Struktur unserer Gerichte erfordern. So wie die Gerichte heutzutage
eingerichtet sind, vermag die Rechtsprechung eine «umfassende Regelung
nur mit groBter Miithe hervorzubringen. Wenn ein Gericht trotzdem, in
Erginzung des Gesetzes, ein Regelsystem entwickelt ..., zeigt sich daher
bald, dall ihm die Eignung als Gesetzgeber abgeht» (JAGGI, a.a.O., S.161).
Damit wird keineswegs bestritten, dal3 die gerichtliche Luckenfiillung in
Einzelfragen «zu den Glanzleistungen der Rechtsprechung» zihlt «und den
edelsten Richterpersonlichkeiten Gelegenheit» bietet, «ihre Kunst zu entfal-
ten» (JAGGI, a.a.0.).
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— Der Einwand, die Rechtsprechung sei zu wenig ausgebildet,
um eine Kodifizierung zu erlauben, verkennt die Aufgabe des
Gesetzgebers, die sich nicht darauf beschrinkt, ergangene
Gerichtsurteile in Rechtssdtze umzumiinzen. Zudem fiihrt
der Einwand zur Frage, worin wohl der Grund fiir die karge
Rechtsprechung liegt. Eine optimistische Antwort ware die,
dal} die praktische Vertragsabwicklung kaum zu Streitigkei-
ten fuhre. Niher liegt die Vermutung, dall unzufriedene
Kunden (und deren Rechtsvertreter) den Weg zum Gericht
mangels klarer Gesetzesgrundlagen scheuen.

— Der Einwand, dal} auslandische Kodifikationen im Ausland
kritisiert werden. Er zahlt schon deshalb nicht, weil keine
Gesetzgebung in keinem Land ohne Kritik abldauft; und weil
auBlerdem der Schweizerische Gesetzgeber frei ist, unter
tunlicher Beriicksichtigung auslindischer Erfahrungen sei-
nen eigenen Weg zu gehen.

— Der pauschale Einwand, der heutigen Zeit gehe der Beruf zur
Gesetzgebung ab. Dieser Einwand stiitzt sich nicht auf Tat-
sachen. Im Gegenteil: Durch die privatrechtliche Gesetz-
gebung der letzten Zeit wird er geradezu widerlegt. Daran
andert auch der Umstand nichts, dal3 die eine oder andere
Gesetzgebung fallieren kann. Auch die Rechtsprechung geht
bisweilen fehl**!

Somit halte ich an der Meinung fest, dal3 der Reiseveranstal-

tungsvertrag gesetzlich zu regeln sei. Am besten schiene mir

sogar, wenn sich die neue Vertragstypenregelung (im Interesse
einer abschlieBenden Ordnung) auf den Reisevertrag in all
seinen Erscheinungsformen erstrecken und deshalb auch den
auftragsrechtlich behandelten Vermittlungsvertrag einschlie-

Ben wiirde*'. Ob man aullerdem den Betrieb von Reisebliros

einer Bewilligungspflicht unterstellen will*?, 1st eine andere

Frage, zu der ich mich nicht Aullern mochte. Sicher aber ist, dal3

sich die gesetzliche Regelung des Reisevertrages durch keine

Bewilligungspflicht substituieren 1aB3t; so wenig, wie man das

Versicherungsvertragsgesetz deswegen aufheben konnte, weil

die Versicherungen der offentlichen Aufsicht unterstehen.

3% JAGar, a.a. 0., S.163.

1 Gegen eine spezialgesetzliche Regelung des Vermittlungsvertrages: STAU-
DER, S.448; TERCIER, a.a.0., S.117. Sicher ist richtig, daB} sich eine isolierte
Regelung nur des Vermittlungsvertrages nicht aufdriangt. Im Zuge einer
Gesamtregelung des Reisevertrages, fiir die gute Griinde sprechen, miilite
aber auch der Vermittlungsvertrag geregelt werden.

32 (GIRSBERGER, a.a.0., S. 104.
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Dr. RicHARD FrRANK, Oberrichter, Kilchberg ZH:

Den beiden Referenten zum Tagungsthema «Reisevertragy»
mochte ich zundchst meinen aufrichtigen Dank und die vorbe-
haltlose Anerkennung aussprechen fiir thre hervorragenden,
umfassenden Referate.

1. Dessen ungeachtet drangt es mich, aus der Fiille der von
ihnen behandelten Probleme die unterschiedlichen Ergebnisse
hinsichtlich der Notwendigkeit gesetzgeberischer Mafinahmen
herauszugreifen. Insoweit vermag ich namlich deren Bejahung
durch Herrn STAUDER nicht zu folgen. Die Begriindung in
«Conclusion 3», die Praxis dieser Reisevertrige sei dullerst
mannigfaltig, und es herrsche, da eine bundesgerichtliche
Rechtsprechung dazu fehle, eine gewisse rechtliche Unsicher-
heit, iberzeugt mich nicht. Die Unsicherheit ergibt sich viel-
mehr daraus, dal3 auch noch verhaltnismalig wenige kantonale
Urteile in diesem Bereich vorliegen und daB3 die streitigen Falle —
obschon sie auf weitgehend lbereinstimmenden Allgemeinen
Geschiftsbedingungen beruhen — tarbestindlich sehr unter-
schiedlich sind. Rechtlich 1st demgegeniiber soweit immer
moglich der Grundsatz der Vertragsfreiheit (Art. 19 OR) hoch-
zuhalten, hier namentlich angesichts der Vielfalt der konkreten
Vertragsinhalte, d.h. der mannigfachen Unterschiede beziig-
lich der darin vereinbarten Leistungskombinationen (Reise mit
dem Auto oder mit offentlichen Verkehrsmitteln, Unterkunft,
Besichtigungen usw.), und anderseits im Hinblick auf die Tat-
sache, dal3 die Reisevertriage ohnehin formal weitgehend stan-
dardisiert sind.

Um so mehr freut es mich, daB3 Herr GIRSBERGER (Referat,
S.104f.) die These aufgenommen hat, eine Sonderregelung des
Reiseveranstaltungsvertrags drange sich nicht auf, zumal sich
dadurch die realen Gegebenheiten nicht meistern lieBen; im
Vordergrund stehe vielmehr eine Bewilligungspflicht fir die
Eroffnung und den Betrieb eines Reisebiiros. Ich mochte diesen
Standpunkt mit der Argumentation ergianzen, dall die Rechts-
tatsachenforschung noch nicht so weit fortgeschritten ist, um
eine sichere Grundlage fiir Spezialbestimmungen zum Reise-
recht zu bieten. — Die Bundesbehorden vermochten denn auch
hier mit dem Verzicht auf ibereilte gesetzgeberische Erlasse
angesichts der vielbeklagten Normenflut ein leuchtendes Zei-
chen zu setzen.

Die in neuerer Zeit auch in der Schweiz etwas haufiger gewor-
denen Gerichtsentscheide belegen deutlich die Unterschiedlich-
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keit streitiger Sachverhalte und damit die Schwierigkeit, zweck-
dienliche Gesetzesbestimmungen zu erlassen: Der inzwischen
ergangene Endentscheid des Zircher Obergerichts vom
17.12. 1985 zum bereits publizierten Rickweisungsbeschluf}
vom 23.8.1983" betraf den Riicktritt vom Vertrag wegen des
miesen Zustands einer Ferienwohnung und den Ersatzaufent-
halt in einem Hotel; dabei ergab sich, dal} in diesem Bereich
durchaus mietrechtliche Uberlegungen das Kernstiick eines
gemischten Vertrags bilden konnen. Es wurde denn auch Scha-
denersatz im Sinne des Erfiillungsinteresses gemald Art. 254 OR
in Verbindung mit Art.97 OR zugesprochen. Ein Urteil des
gleichen Gerichts vom 22.4. 1986 betraf ein zwar normales,
aber doch verhiltnismiBig kurzes Kajuitenbett fur einen ver-
hiltnismédBig langgewachsenen Mann, der im Anblick dieser
Unterkunft die gebuchte Kreuzfahrt nicht mehr antreten
wollte. Hier stand wiederum die Frage im Vordergrund, ob ein
mietrechtlicher Beniitzungsmangel gemall Art.254 Abs.2 OR
vorliege, nicht weniger aber auch der im Urteil verworfene
Gesichtspunkt, ob der Veranstalter wegen mangelhafter Bera-
tung — d. h. rechtlich: in unsorgfaltiger Erfiillung eines einfachen
Auftrages gemall Art.3941f. OR - fur die Riickerstattung des
entrichteten Pauschalpreises einzustehen habe. Ein soeben
veroffentlichter St. Galler Entscheid von 198472 hatte sich im
Zusammenhang mit einer unterblicbenen Hotelreservation
und nach beweismalligen Abklarungen mit Vertretungsproble-
men bzw. der Passivlegitimation eines Reisebliros zu befassen,
bei welchem ein Hotelarrangement aus dem Programm eines
anderen Reiseveranstalters gebucht worden war. Ein unlangst
publizierter Riickweisungsentscheid des Bundesgerichts?
bringt ebenfalls deutlich zum Ausdruck, daB es fur die Beurtei-
lung, ob ein Reiseveranstaltungs- oder ein blofer Reisevermitt-
lungsvertrag vorliege, auf die - tatbestdandlich abzukldarenden -
Umstande des Einzelfalles aus der Sicht des Kunden ankommt,
nicht weniger aber auch fir die Frage, wer mit Bezug auf eine
zusdtzliche Reise (Flugsafari) Vertragspartner der Teilnehmer
ist und fiir einen Unfall haftet.

2. Diese und die von den Berichterstattern angefiithrten prakti-
schen Fille fuhren zugleich zur Folgerung: Ablehnung des
Werkvertrags als rechtlicher Grundfigur des Reisevertrags. Es ist

' ZR 83 Nr. 12.
2 SJ7 1986, S. 230 (36).
»BGE 111 11 271 = Pra 1986 Nr. 33.
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nicht zu ubersehen, daB3 die Bundesrepublik Deutschland den
Reisevertrag naheliegenderweise dem Werkvertrag angeglie-
dert hat, weil das BGB — anders als das schweizerische Recht —
die Rechtsfigur des einfachen Auftrags iiberhaupt nicht kennt. Es
geht hier — wie auch in anderen Zusammenhédngen — nicht an,
Erkenntnisse aus dem anders gestalteten deutschen Recht
unbesehen zu lbernechmen. Als Mischvertrag setzt sich der
Reisevertrag je nach vereinbarter Leistungskombination aus
auftragsrechtlichen, miet-, kauf- und werkvertraglichen Ele-
menten zusammen, welche angesichts der meist nur summari-
schen Umschreibung des Vertragsinhaltes im Katalog erst nach
Antritt der Reise, unter aktiver Mitwirkung des Kunden*,
konkretisiert werden und dementsprechend teilweise bereits mit
der Vertragserfillung zusammenfallen. Nach schweizerischem
Verstandnis mufl man sich also ernsthaft fragen, ob die Ver-
fechter einer werkvertraglichen Einstufung allein schon die
Zusammenstellung des vereinbarten Pauschalarrangements als
Arbeitsergebnis, und zwar wohl im Sinne eines urheberrechtli-
chen Werkes betrachtet wissen wollen, was eine weitreichende
Haftung des Reisebiiros als Verfasser gegeniiber dem Kunden
als Erwerber dieses Werks ausschlieBen wiirde. Wird die Reise-
vermittlung — unbestritten — als Auftrag qualifiziert, so spricht
systematisch uiberhaupt nichts dagegen, diese Rechtsgrundlage
beizubehalten, wenn weitere Leistungsversprechen als die
bloBe Vermittlung dazukommen und ein Mischvertrag anzu-
nehmen ist. Zicht man aulBBerdem in Betracht, dal3 das Bundes-
gericht den Architektenvertrag, auch soweit er technische Lei-
stungen mitumfaf3t®, ebenso wie den Vertrag zwischen dem
Zahnarzt und dem Patienten, die Anfertigung von Werken wie
Zahnbriicken und -kronen eingeschlossen®, als Ganzes dem
Auftragsrecht unterstellt, so bleiben keine Bedenken, dal3 das
Reiserecht — wenn es schon gesetzgeberisch in Sondernormen
gefal3t werden soll — keinesfalls dem Werkvertrag, sondern dem
einfachen Auftrag anzugliedern ist, unter Einschrinkung des
jederzeitigen Widerrufsrechts mit dem Vorbehalt wichtiger
Grinde’. Im bereits erwiahnten, zur Veroffentlichung bestimm-
ten Urteil vom 22.4.1986 betreffend das Kajiitenbett hat das
Ziircher Obergericht eine werkvertragliche Qualifizierung der
Grundfigur des Reisevertrags ausdriicklich abgelehnt.

4 Ausfiihrlicher FrRaNK, SJZ 1981, S. 147 lit. d/bb.
S BGE 98 11 310 Erw. 3.

¢ BGE 110 IT 375.

7 Hiezu FRANK (Anm. 4), S. 148.
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3. Nach dem durch einen parlamentarischen Vorstof3 veranlaB3-
ten Expertenentwurf soll sodann der Bundesgesetzgeber im
Rahmen der geplanten Regeln tiber den Reiseveranstaltungs-
vertrag den Kantonen wiederum ein «einfaches und rasches
Gerichtsverfahren» fir Streitfalle bis zu einem vom Bundesrat
festzulegenden Streitwert vorschreiben®. Damit wiirde nicht
nur die in Art. 315¢€Xi€s Abs, 3 BV - eine fiir die Kantone unmit-
telbar anwendbare Verfassungsbestimmung im Bereich des
Konsumentenschutzes — alternativ vorgesehene Moglichkeit
eines Schlichtungsverfahrens desavouiert, sondern es wirde
auch ohne Not das ordentliche Siihnverfahren ber Einleitung
eines Forderungsprozesses entfallen, durch welches z.B. im
Kanton Ziirich regelmallig iiber 30 % der Prozesse durch Kla-
geanerkennung, -riickzug oder Vergleich erledigt werden. Vor
allem aber verbietet sich von der Sache her ein «einfaches und
rasches Verfahren», weil die Beurteilung von Streitigkeiten aus
dem Reiserecht regelmaBig tatbestandliche Abklarungen
durch ein aufwendiges Beweisverfahren erfordert, vielfach mit-
tels Vernehmungen im Ausland auf dem zeitraubenden Rechts-
hilfeweg. Das muB3 auch zu einer dem entsprechenden, sachge-
rechten Auslegung und Anwendung der erwdhnten Verfassungs-
bestimmung durch den ProzeBgesetzgeber fithren — immer
vorausgesetzt, dall der Kunde des Reisebiiros iiberhaupt als
« Letztverbraucher» im Sinne jener Bestimmung einzustufen ist.

Prof. Dr. Oscar VOGEL, Oberrichter, Zirich:

Nachdem meine Vorredner verschiedentlich auf den Entscheid
des Ziircher Obergerichtes vom 13.11.1980" hingewiesen ha-
ben, will ich doch zu zwei Punkten Stellung nehmen. Der eine ist
die Frage des Schadensbegriffs. Der andere ist die Frage, ob
eine gesetzliche Regelung notig sel.

Zum Schadensbegriff

Ich gehe vom klassischen Schadensbegriff in der Zweiteilung
des damnum emergens und des lucrum cessans aus. Der GenuB-
schaden, den Herr GAUCH vorhin erwdhnt hat, gehorte, wenn es
ihn giabe — ich bin auch der Meinung, dal3 es thn nicht gibt —, auf
die Seite des lucrum cessans. Es handelte sich um eine Erwar-

¥ Wiedergegeben im Referat GIRSBERGER, S. 103 Art.379e.

P ZR.79 Nr. 131.



Protokoll vom 28. September 1986 577

tung, die man gehegt hat und die nun nicht eingetreten ist. Es
ware ein Gewinn, ein FeriengenuB3gewinn oder -erholungsge-
winn, der ausgeblieben ist. Ich gebe zu, es ist sehr schwer, dies in
Geld umzusetzen. Aber wir haben naturlich auf der anderen
Seite, auf der Seite der Vermogensverminderung, also nicht auf
der Seite der ausgebliebenen Vermogensvermehrung, handfeste
Positionen, die wir namhaft machen konnen und die dann
Schaden darstellen. Derjenige — das hat iibrigens Herr GAucH
vorhin zugegeben —, der seine 10000 Franken fiir eine Reise
nach Sri Lanka aufgeworfen hat und der dafir nichts hat,
erleidet durch diese Vermogensverminderung m. E. einen Scha-
den. Denn er hat diese Summe nicht bezahlt, um nur wiahrend
Stunden des Hin- und Ruckfluges in einem unbequemen Sessel
im Flugzeug zu sitzen, sondern er hat sie bezahlt, um sich im
Urlaub zu erholen. Er erleidet damit insofern einen Schaden —
wie dies m. E. Herr GIRSBERGER richtig gesagt hat —, als er den
ihm von seinem Arbeitgeber nach Arbeitsrecht gewahrten
Urlaub nun wiederholen miil3te. Dabei ist es nach allgemeiner
Schadenslehre selbstverstandlich so, dall der Schaden 1m Zeit-
punkt des schadigenden Ereignisses unabhingig davon eintritt,
ob und wie der Geschadigte den Schaden behebt und ob er ihn
tiberhaupt behebt. Er muf} sich auch nicht genau den zerstorten
Vermogenswert wieder beschaffen, sondern kann sich vielleicht
aus dem Ersatz fir die Vermogensminderung etwas anderes
leisten. Die Auffassung von Herrn GAucH, er konne den Scha-
den erst geltend machen, wenn er diese zweiten Ferien bezogen
hat, 1st daher m. E. unzutreffend. Derjenige, dessen Auto in
einer Kollision beschiadigt wird, ist nicht erst dann geschadigt,
wenn er die Rechnung des Garagisten fiir die Behebung des
Schadens erhalten hat, sondern dann, wenn der Schaden ent-
standen ist. Ich wiirde also grundsétzlich an meiner Auffassung
—nicht am Terminus des Frustrationsschadens — festhalten. Ich
begreife aber, dal3 sich alle meine Gegner mit Freuden und mit
Lachen auf diesen Begriff des Frustrationsschadens stiirzen.
Sollen sie ihre Freude haben.

Zur Frage, ob eine gesetzliche Regelung notig ist

Dazu ist vorerst festzuhalten, da3 bis heute nur sehr wenige
Urteile zur Problematik des Reisevertrages ergangen sind.
Auch die Herren Referenten hatten thre liebe Mihe, die Ent-
scheide zusammenzukratzen. Diese wenigen beurteilten Fille
betreffen wiederum unterschiedliche Sachverhalte, aus denen
Fallgruppen gebildet werden missen. Dies zeigt, dal} die
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Rechtsfigur des Reisevertrages heute noch in den Windeln liegt.
In diesem Zeitpunkt ware es m. E. vollig falsch, wenn man dieses
ncue Rechtsgebiet mit einem Gesetz einzufangen trachten
wirde. Es ist nicht der schlechteste Teil schweizerischer Gesetz-
gebungsart, sich an der Praxis der Gerichte zu orientieren. Das
hat sich eingebiirgert, und man sollte in diesem Falle nicht einen
anderen Weg beschreiten. Mein zweltes Argument gegen ein
solches Vorhaben betrifft die von Herrn GAUCH mindestens
angetonte Frage, ob wir mehr Vertrauen in die Arbeit der Ge-
richte oder in diejenige des Gesetzgebers haben. Ich habe kein
Vertrauen zum Gesetzgeber. Beim Konsumkreditgesetz hatte
man sich die ganze Miihe auch von Anfang an sparen konnen,
wenn man sieht, was jetzt dabei herauskommt. Esist tatsidchlich
eine Frage, wo man sein Vertrauen hat, ob eher auf der Seite des
Gesetzgebers oder cher auf der Seite der Gerichte. Von Berufs
wegen konnen Sie sich vorstellen, wo ich mein Vertrauen habe:
nicht bei mir, aber bei meinen Kollegen. Aus diesen Griinden
bin ich der Auffassung, es ware absolut verfritht, wenn der
Gesetzgeber die Probleme des Reisevertragsrechtes angehen
wiirde. Ich bin auch der Meinung, dal3 die Gerichte sehr wohl in
der Lage sind, mit dem allgemeinen und besonderen Teil des
OR und mit den Hilfsmitteln der Lehre die sich stellenden
Fragen zu losen. Wir haben bei anderen Innominatkontrakten
und bei gemischten Vertragen auch nicht das Bedurfnis, je eine
eigene Gesetzgebung zu schaffen.

Dr. MANFRED KUHN, Rechtsanwalt, Zurich:

Vor genau dreiBBig Jahren ist die Schrift von KARL OFTINGER
«Larmbekampfung als Aufgabe des Rechts» erstmals erschie-
nen. Wir haben im Zusammenhang des diesjihrigen Themas
allen Grund, daran zu erinnern. Zwar ist seither die Larmbe-
kampfung verfassungsrechtlich in Art.245¢Ptes BV verankert
worden, doch ist der Larm gleichwohl bedrohlicher geworden,
und zwar auch fiir jene, die in Ferien Ruhe suchen. Dank der
Elektrifizierung dessen, was man zu Unrecht als M usik bezeich-
net, 1st der Larm zu einer Pest geworden, allgegenwartig auch in
Ferien- und Kurorten, ganz besonders aber in stidlichen Lin-
dern.

Herr Kollege GIRSBERGER aullerte Skepsis gegentiber einer
deutschen Praxis. Er zitierte eine Tabelle, welche die 24. Zivil-
kammer am Landgericht zu Frankfurt entwickelte, wobei
Entschiadigungen fir Nachtlarm bis zu 40 % der Pauschalpreise
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ausmachen konnen. Ich halte diese Praxis fur dringend notwen-
dig auch in der Schweiz, denn nur auf diese Weise kann es dazu
kommen, dal3 seitens der Veranstalter von Reisen Kontrollen
ernst genommen werden, Druck ausgetibt wird, der Larm somit
an der Quelle bekampft wird.

Wie die «Frankfurter Allgemeine Zeitung» am 20. August
1986 nunmehr berichtete, hat leider die 21. Zivilkammer dessel-
ben Gerichtes ein Urteil gefallt, in welchem eine Klage rundweg
abgewiesen wurde. Hauptklagepunkt war die Tatsache, dal3
Nacht fur Nacht bis dret Uhr am Morgen eine Diskothek jedwe-
den Schlaf unmoglich gemacht hatte. Das Gericht meinte, der
Klidger habe auf Mallorca damit rechnen miissen, dall - ich
zitiere wortlich — zu den 1n der Bundesrepublik tiblichen Zeiten
noch keine Nachtruhe eintreten wirde. Ich halte eine solche
Begrundung fur dullerst bedenklich, ja geradezu primitiv. Wir
konnen nur hoffen, dal3 dieses Urteil nicht etwa rechtskriftig
geworden ist.

Wir haben es mit einem Sonderfall dessen zu tun, was HANS
GIGER 1971 angesichts der Boulevardpresse als Informations-
betrug bezeichnete. Ein Reisebiiro, welches Erholung in Mal-
lorca mit seinen Prospekten anpreist, tduscht den Kunden,
wenn es verschweigt, dal3 dort bis dret Uhr am Morgen nicht
geschlafen werden kann. Man mufite ja doch wohl — um ein
anderes Beispiel von Immissionen zu nennen, auch mitteilen,
wenn das Baden im Meer infolge Verschmutzung verboten
ware.

Es ware eine kulturelle Aufgabe unserer Gerichte, hier weg-
weisende Entscheide zu fillen und massive Schadenersatzzah-
lungen zu verfugen. Wir konnen uns dabet auf die Tradition des
romischen Rechtes berufen, welches den Nachbarn schutzte,
obwohl Rom am Mittelmeer lag. Wenn wir als kaufkraftige
Touristen zahlen, dann konnen wir auch diese Mal3stibe anle-
gen, die eine uralte Tradition haben. Dabei entsteht je nach der
Gerichtspraxis ein Syndrom, eine Tendenz, eine Grundstro-
mung in der einen oder anderen Richtung. Man kann das
Sprichwort gerade im Bereich des Immissionsrechtes auch
umkehren und sagen «Wo kein Richter ist, da i1st auch kein
Klager».

Eine Uberflutung der Gerichte wire gerade dann nicht zu
beflirchten, wenn eindeutige Kriterien publik wirden. Im
tibrigen scheint mir selbst eine gewisse Uberflutung der Ge-
richte mit Klagen in thren Auswirkungen weit weniger schlimm
zu sein als die Uberflutung simtlicher siidlicher Reiseorte mit



580 Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins

dem Dreckschlamm elektrifizierten Larms. Wir sollten die
Grundsitze des romischen Nachbarrechts reexportieren, und
zwar notigenfalls eben auch bis nach Rom.

Kraus HUTTE, Assessor, Winterthur:

Im Zusammenhang mit den hier vorgetragenen Referaten, aber
auch im Zusammenhang mit Fallen aus der Praxis wurde mir
verschiedentlich die Frage nach der Versicherbarkeit von
Reiseveranstaltern vorgelegt. Man erkundigte sich nach der
Moglichkeit einer Haftpflichtversicherung. Gegen Unbilden
des Kunden versichert sich dieser ohnehin heute regelmiBig
uber eine Reise- oder Annulationskostenversicherung.

Gestatten Sie mir dazu bitte die folgenden, ganz privaten
Uberlegungen:

Reiseunternehmungen konnen sich heute problemlos wie
jeder andere Burobetrieb gegen die Haftpflicht fur Sach- und
Personenschaden versichern lassen. Auf die besonderen Be-
dirfnisse der Branche hat sich die Assekuranz allerdings noch
nicht eingestellt.

Der Kauf einer Haftpflichtdeckung 1af3t sich zur Zeit weitge-
hend mit dem Erwerb von Software im EDV-Bereich verglei-
chen, bei der so niemand weil3, was der Kunde braucht, was er
uberhaupt benotigt, was thm gut tut, bzw. bei der der Kunde
glaubt, er kaufe etwas, was in Wirklichkeit nirgends zu erhalten
ist. Hier wie dort sollten sich die Vertragspartner daher zu-
nachst einmal dartber klar werden, mit welchen Risiken und
Leistungsstorungen sie rechnen miussen und was sie davon
versicherungsmafBig abdecken konnen.

Ich habe nun in den letzten 3 Jahrgingen der Zeitschrift
«Versicherungsrecht» nachgeschaut, um zu erfahren, womit
sich die deutsche Rechtsprechung in dieser Zeit befassen multe.
Da war das Fehlen des Reisegepacks oder die verspatete An-
kunft desselben am Zielort; da wurde der Larm beanstandet,
meist Strallen-, Bau- oder Discolirm; beméangelt wurde die
unterbliebene Information des Kunden nach dem Auftreten
von Krankheiten im Hotel oder im Feriengebiet; das unzumut-
bare Logis gab AnlaB zu Auseinandersetzungen; laute, unsym-
pathische Reiseteilnehmer beeintrachtigten den Reiseerfolg
ebenso wie korperliche Anstrengungen als Reisemangel. Es
kommt noch schlimmer: der Reiseveranstalter wurde fir die
sexuellen Zudringlichkeiten der Einheimischen verantwortlich
gemacht; man lastete ihm das behordliche Verbot von Anima-
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toren, die am Ferienort versprochen waren, an. Ich zitiere
abschlieBend einen Entscheid des Landgerichts Frankfurt/M.,
wo es hei3t: «Die Unterbringung einer minderjihrigen Reise-
kundin mit einer Person anderen Geschlechts in einem Doppel-
zimmer ist auch dann ein Mangel, wenn die Reisekundin nur ein
sog. <halbesy Doppelzimmer gebucht hat. Ist die Reisekundin
uber 16 Jahre alt und entgegen dem Willen ihrer gesetzlichen
Vertreter mit dieser Unterbringung einverstanden, dann kann
sich ithr gegeniiber die Berufung auf einen Reisemangel als
unzulassige Rechtsausiibung darstellen.» Als Haftpflichtversi-
cherer frage ich mich, ob kiinftig die Folgen solchen Tuns tiber
die Haftpflichtversicherungen gedeckt werden sollen.

Angesichts der Vielfalt solcher Streitgegenstinde lohnt es
sich, wenn Reiseunternehmer und Haftpflichtversicherer ein-
mal dartiber sprechen, ob und wie sich das Versicherungsbe-
dirfnis auf ein gemeinsam erarbeitetes Konzept zuschneiden
lalt. Wenn moglich sollte die Assekuranz die Reisebranche
versicherungsmaf3ig nicht im Regen stehen lassen.

Betrachtet man nun die Rechtsprechung in Deutschland und
vergleicht sie mit der von Herrn Dr. GIRSBERGER zusammenge-
tragenen schweizerischen Rechtsprechung, so lassen sich, hier
wie dort, im wesentlichen 3 Fallgestaltungen unterscheiden:

Die erste Kategorie der Klédger ist unzufrieden mit der ver-
sprochenen/erbrachten Leistung. Esist zu laut, es ist zu schmut-
zig, es stinkt nach Kiiche und sonstigem, die Sicht aufs Meer
entpuppt sich als eine Sicht in einen Hinterhof u. a. Die Leistung
entspricht nicht dem Angebot und erst recht nicht den Vorstel-
lungen des Kunden. Diese Art von Anspriichen kann und darf
cine Haftpflichtversicherung nicht abdecken. Haftpflichtversi-
cherungen dienen nicht dazu, eine Schlecht-Erfiillung in eine
Top-Erfillung zu verwandeln; sie sollen keinen Informations-
betrug finanzieren. Kein Haftpflichtversicherer iibernimmt die
Erfullungsanspriiche; die Kosten richtiger Erfillung miissen
Sache des Unternehmers bleiben. Das sollte sich jeder Reisever-
anstalter stets vor Augen halten, dann gibt es diesen Informa-
tionsbetrug namlich nicht.

Die zweite Kategorie der Kliger erleidet einen Personen-,
Sach- oder Vermogensschaden. Wer die landesiibliche Nah-
rung nicht vertragt, wer deshalb Magen- oder Darmbeschwer-
den erleidet, der soll nicht ohne weiteres auf den Reiseveranstal-
ter zuriickgreifen konnen. Er nimmt bewuBt das Risiko der
Unvertraglichkeit fremder Nahrung auf sich. Diese Selbstge-
fahrdung soll er nicht Dritten anlasten konnen. Etwas anderes
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gilt naturlich fir den Fall, daB3 die Nahrung wirklich verdorben
war, wenn die als Landesspezialitat servierte Kost wirklich
gesundheitsschadlich war. Fiir ein allfallig daraus resultieren-
des Haftpflichtrisiko kann sich der Reiseveranstalter bereits
heute versicherungsmafig absichern.

Die dritte Kategorie der Klager ist diejenige, die wegen gewis-
ser Begleitumstande nicht die erhoffte Erholung findet. Weil
das Reisegepick nicht mitgeliefert wurde, kann der Kunde auf
See weder seine Garderobe noch sein Geschmeide zur Schau
stellen; weil ein Reiseteilnehmer unsympathisch ist, verlangt
der Kunde sein Geld zuriick und zusatzlich dazu fordert er
Schadenersatz in Hohe des Wertes der «verlorenen Ferien-
tage». Ob man diese Anspriuche nun als GenuB3- oder als Fru-
strationsschaden bezeichnen will, 1st an sich unerheblich. Die
Assekuranz sollte sich meiner Ansicht nach davor huten, leicht-
hin derartige «Frust»-Anspriche zu decken. Solche Anspriiche
widersprechen dem im schweizerischen Haftpflichtrecht giilti-
gen Schadensbegriff. Wir miissen aufpassen, dal3 der haft-
pflichtrechtliche Schadensbegriff nicht noch weiter aufge-
weicht und strapaziert wird. Wiirde die Assekuranz derartige
Forderungen ubernechmen, so hatte das unubersehbare, vor
allem aber nicht wiinschbare Folgen fiir das geltende Haft-
pflichtsystem, welches sich bisher bestens bewadhrt hat. Man
kann daher nicht genug vor einer Verwasserung des Schadens-
begriffes warnen.

Wie aber kann man den Reiseveranstaltern helfen? Eine
Losung lieBe sich sicher finden, die den Bediirfnissen der Bran-
che und dem geltenden Rechtssystem entspricht. Vielleicht
genligt bereits eine Art Rechtsschutzversicherung zur Deckung
der Kosten, die mit der Abwehr sonst nicht versicherbarer
Kosten verbunden sind. Es sollte nicht darum gehen, den Ge-
richten neue Arbeit zu bescheren; eine solche Versicherung
konnte als «neutrale» Instanz die Reiseveranstalter liber allfél-
lige Risiken im Zusammenhang mit der Abwicklung der Bezie-
hung zwischen Reiseveranstalter und Kunden beraten und
soweit erforderlich die Kosten fur vertretbare Rechtsstreitig-
keiten libernechmen.
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Dr. THOMAS JAGGI, Bern:

Eine Reise, die gut verlauft, ist etwas Schones. Aber wir Juristen
mussen uns hier wie anderswo vor allem mit jenen Fallen befas-
sen, wo nicht alles am Schnurchen abliauft, wo Probleme, Lei-
stungsstorungen oder Millbrauche auftreten.

Zuerst mochte ich einige Bemerkungen zu hingigen Geset-
zesvorlagen anbringen, die fiir das Reiserecht bedeutsam sind
oder bedeutsam sein konnten. Ich mache Sie zunachst auf den
Entwurf des Bundesgesetzes liber die Forderung der Konsu-
menteninformation aufmerksam (Bundesblatt 1982 II 354).
Gemal Art. 2 ist der wesentliche Inhalt jener Dienstleistungen,
die der Bundesrat bezeichnet hat, in einheitlicher und vergleich-
barer Form zu deklarieren, sofern dies im Interesse des Konsu-
menten liegt. Die Bestimmung konnte auf Reiseveranstaltungs-
vertrage angewendet werden. Es wird daher zu tUberlegen sein,
ob die Deklarationspflicht fiir diese Vertrage sinnvoll 1st und
dem Kunden die Vergleichbarkeit der Angebote erleichtert.

Zusammen mit dem Konsumenteninformationsgesetz ist der
Entwurf zu einem Bundesgesetz iiber die Anderung des Obliga-
tionenrechts veroffentlicht worden, der namentlich das Wider-
rufsrecht ber Hausturgeschaften und dhnlichen Vertriagen vor-
sieht. Das Widerrufsrecht ist fur Vertrige tiber bewegliche
Sachen oder tiber Dienstleistungen vorgesehen, wenn nur der
Anbieter der Giter oder Dienstleistungen gewerbsmafig han-
delt und die Leistung des Kunden mehr als Fr.100.— betragt.
Das Widerrufsrecht konnte daher auch fiir Reiseveranstal-
tungsvertrage gelten. Der Kunde soll seinen Antrag zum Ver-
tragsabschlul3 oder seine Annahmeerklarung innert 7 Tagen
widerrufen konnen, wenn er von seiten des Anbieters aullerhalb
von dessen Geschiaftsraumen, an Werbefahrten oder ahnlichen
Anlassen oder am Telefon angesprochen wurde. Im Unter-
schied zum Vorentwurf, den Herr GIRSBERGER auf S. 101 seines
Referates besprochen hat, steht dem Kunden also nicht bei
jeder telefonischen Buchung ein Widerrufsrecht zu, sondern
nur dann, wenn ithn der Anbieter oder dessen Beauftragter
zuvor angerufen und eingeladen hat, einen Reisevertrag zu
buchen. In diesem Fall ist die Gefahr der Uberrumpelung
groBer, als wenn der Kunde von sich aus anruft. Bei allen telefo-
nischen Buchungen besteht allerdings das Problem, dal} sie
schwierig zu beweisen sind.

SchlieBlich weise ich Sie auf den Entwurf zu einem Bundesge-
setz uber das internationale Privatrecht hin (BBl 1983 I 283).
Dieser enthalt in Art. 117 eine zwingende Bestimmung liber das
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auf Konsumentenvertrige anwendbare Recht. Unter gewissen
Voraussetzungen soll das Recht des Staates, in dem der Konsu-
ment seinen gewOhnlichen Aufenthalt hat, anwendbar sein,
namentlich wenn die Gegenpartei die Bestellung in diesem Staat
entgegengenommen hat. Reisevertriage, die Filialen von
schweizerischen Reiseburos im Ausland abschlieBen, wiirden
also zwingend dem Recht des auslindischen Staates unterste-
hen. Damit wiirde das schweizerische Recht dem von Herrn
GIRSBERGER (S.91 1) zitierten franzosischen Urteil entsprechen.
Umgekehrt kime ein schweizerischer Kunde, der bei der Filiale
eines auslindischen Reisebiiros in der Schweiz bucht, in den
Genul3 des schweizerischen Rechts. Der Sinn dieser Bestim-
mung ist gemal3 der Botschaft (S.151) der Schutz des Konsu-
menten als schwicherer Vertragspartei. Es soll thm die Anwen-
dung jenes Rechts garantiert werden, auf das er in guten Treuen
vertrauen darf. Ob die Bestimmung allerdings Gesetz wird, ist
ungewilB3. Der Stinderat hat sie gestrichen, der Nationalrat wird
in der niachsten Woche daruber entscheiden.

Ich erlaube mir noch einige Bemerkungen zur Frage der
Gesetzgebung im Reiserecht. Zur Bekdmpfung von schwarzen
Schafen konnten gewerbepolizeiliche MaBnahmen gerechtfer-
tigt sein. Dennoch zweifle ich, ob solche MaBnahmen bald
eingefiihrt werden konnen; einerseits weil jede Gesetzgebung in
unserem Land Zeit braucht, anderseits weil die Finanzierung
neuer Staatsaufgaben angesichts leerer Kassen ungewif3 ist. Wir
miussen uns auch bewuBt sein, daf es immer wichtigere und
dringendere Staatsaufgaben geben wird. Daher sollten sich
seriose Reisebiiros und Konsumentenorganisationen tberle-
gen, ob sie einstweilen selbst etwas gegen Millstande im Reise-
wesen unternehmen wollen, beispielsweise indem sie eine Stelle
ins Leben rufen, die das Publikum tber die Zuverlassigkeit von
Reiseveranstaltern orientiert und vor schwarzen Schafen
warnt.

Eine Regelung des Reisevertragsrechts im Obligationenrecht
erachteich als weitere Mallnahme zur MiBBbrauchsbekampfung
und zur Korrektur von Ungleichgewichtssituationen gerecht-
fertigt. Fiskalische Uberlegungen spielen zudem bei der Privat-
rechtsgesetzgebung eine geringere Rolle. Zwingende Normen
konnten die einseitige Gestaltung allgemeiner Geschaftsbedin-
gungen in Schach halten, etwa beztiglich der Haftungsfreizeich-
nung, der nachtriglichen Preiserhohung, des Gerichtsstandes.

Die Regelung im Obligationenrecht konnte ferner der Klar-
heit und Rechtssicherheit dienen, indem sie einerseits aner-
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kannte Grundsatze kodifiziert, etwa bezliglich der Nichtigkeit
der Vermittlerklausel, und indem sie anderseits Streitfragen
entscheidet, namentlich die Frage, inwieweit der Reiseveran-
stalter fiir eine positive Vertragsverletzung von Leistungstra-
gern haftet.

Die Konsensfindung wird allerdings auch fiir den oder die
Gesetzgeber nicht leicht sein. Ich habe Bedenken, den Gesetz-
geber auf diesem Gebiet vollstindig auszuschalten und die
Rechtsfortbildung dem Richter zu tberlassen. Die Schaffung
neuer Normen ist gemal} der Verfassung Aufgabe des Gesetz-
gebers. Dagegen wiederhole ich, da3 Gesetzgebung eine lang-
wierige Aufgabe ist; es ist keine ubereilte Gesetzgebung zu
beflirchten und mindestens vorlaufig wird also der Richter am
Ball bleiben.

Prof. Dr. EMIL W.STARK, Zurich:

Was ich Thnen hier vortrage, ist durch die Seminardiskussion
mit den Studenten vom vergangenen Freitag angeregt worden.

Ich beschranke mich im Gebiet des Reiseveranstaltungsver-
trages auf einen ganz engen Abschnitt: den Frustrationsscha-
den. Es ist dies nur ein kleines Teilproblem des heutigen The-
mas, das aber iber das Gebiet des Reiseveranstaltungsvertrages
hinaus in andere Gebiete ausstrahlt. Das Schwergewicht meiner
Ausfithrungen lege ich auf die schweren Fille, d. h. auf diejeni-
gen, in denen der Reisezweck vereitelt und nicht nur getriibt
worden ist. Ich denke an den Fall, dal3 jemand bei einem Reise-
buro eine Reise bucht, z. B. nach Athen oder nach London, um
dort unter einer vom Reisebuiro organisierten und versproche-
nen Fihrung bestimmte Museen zu besichtigen. Wenn dann
wegen lokaler Feiertage wiahrend des ganzen Aufenthaltes in
der betreffenden Stadt diese Museen geschlossen sind, ist der
Zweck der Reise vereitelt. Das trifft auch zu, wenn Sie eine Reise
nach Rom buchen, um vom Papst in Audienz empfangen wer-
den zu konnen, und an Threm Reisetag ein Attentat auf den
Papst veriibt wird.

In allen diesen Fillen entstehen Frustrationsschiden.

Der Frustrationsschaden ist aber trotz seines Namens kein
Schaden im Rechtssinne. Schaden heil3t Vermogensverminde-
rung; das haben wir alle gelernt, als wir noch junge, angehende
Juristen waren. Der Schadensbegriff bezieht sich auf das Finan-
zielle. Daneben gibt es allerdings die Genugtuung, die aber nur
geschuldet wird bei Verletzung des Rechtes der Personlichkeit,
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insbesondere ber Totung und Korperverletzung. Davon kann
keine Rede sein.

In den hier anvisierten Faillen wird durch die Vereitelung des
Ferienzweckes das Vermogen nicht reduziert, es set denn, man
buche einen Kuraufenthalt aus Gesundheitsgriinden oder es
handle sich um eine eigentliche Studienreise und man miisse die
nicht gelungene Reise deshalb wiederholen. In diesen Fillen
liegt aber nicht ein Frustrationsschaden vor, bei dem das Ver-
mogen nachher genau gleich groB ist, wie wenn die Reise nicht
verdorben worden wire, sondern ein normaler Schaden.

Bei den Frustrationsschiaden hat man die Ferien bezahlt, und
dieses Geld hat man nachher nicht mehr. Aber wenn die Ferien
gelungen waren, wirde dies keinen finanziellen Wert darstellen.
Die Vereitelung der Ferien hat also nicht cinen finanziellen
Wert beeintrachtigt, weil gar keiner vorhanden war.

Nach bisherigem Recht kann daher fiir Frustrationsschaden
kein Schadenersatz verlangt werden.

Der Begriff des Frustrationsschadens kommt meines Wis-
sens aus Deutschland. Wenn dort ein tiberzeugter Sonntagsfah-
rer einen Schaden an seinem Automobil erleidet und dieses
wahrend der Woche repariert wird, d. h. an einigen Tagen, an
denen er ohnehin nicht damit gefahren wire, kann er fiir die
Nichtbeniitzung des Autos einen Pauschalbetrag, z.B. DM
10.— pro Tag, verlangen. Dies wird damit begriindet, dal3 er in
sein Auto Geld investiert habe und wahrend der Reparaturzeit
der Moglichkeit verlustig gehe, davon zu profitieren. Diese
Entscheidungen des deutschen Bundesgerichtshofes stellen
meines Erachtens eine Schwachstelle in dessen Praxis dar, und
ein deutscher Bundesrichter hat auch einmal erklart, die Ent-
scheidung sei dogmatisch nicht haltbar, aber sie sei schon und
praktisch. Ich habe auch schon sagen horen, dall man in
Deutschland diese Praxis in Wiedererwagung ziehen wolle.

Um zum Reiseveranstaltungsvertrag zuruckzukehren: Wenn
bei uns in der Schweiz die Meinung vertreten wird, der Frustra-
tionsschaden sei bei millungener Reiseorganisation zu erset-
zen, so scheint dahinter ein Bedurfnis zu stehen, dem Reisenden
einer verdorbenen Ferienreise zu Lasten des Reisebliros einen
Geldbetrag zuzusprechen. Man empfindet es als emporend,
dal3 die Reisebuiros hie und da schlecht arbeiten und ihre Kun-
den um den Feriengenul} bringen. Darum will man sie in sol-
chen Fillen zur Kasse bitten, Schaden hin oder her. Es handelt
sich eigentlich um ein Trostpflaster fiir den Arger des Kunden,
der sein Geld unniitz ausgegeben und seine Ferienzeit zweck-
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widrig vertan hat. Er hat eine Reise gebucht und bezahlt, und

dann stellt sich heraus, dal3 das eine Fehldisposition war.
Wenn man den Frustrationsschaden nach unserer bisherigen

Rechtsordnung nicht entschddigen kann — ersetzen kann man

ihn sowieso nicht, weil er kein Schaden ist —, mull man die

Rechtsordnung weiterentwickeln oder «anpassen», sofern man

an der Idee einer Geldleistung an den Reisenden festhalten will.

Ich sehe hier folgende Moglichkeiten:

— Man formuliert den Schadensbegriff neu und nimmt das
finanzielle Moment heraus. Als Schaden erscheint dann nicht
nur ein finanzieller, sondern auch irgendein anderer Nach-
teil, verglichen mit dem Erwarteten.

— Man bleibt beim bisherigen Begriff des Schadens, fiir den
gegebenenfalls Ersatz zu bezahlen 1st. Daneben anerkennt
man aber einen Anspruch auf Ausgleich nichtfinanzieller
Nachteile.

Beide Losungen konnen durch Anderung des Gesetzes oder

durch Interpretation des geltenden OR erreicht werden; aber es

wire wohl eine Interpretation contra legem. Dieser letztere Weg
ist daher abzulehnen, womit die Frage einer Gesetzesrevision
offen bleibt. Es gibt aber noch zwei andere Moglichkeiten:

— Man konnte einen stillschweigenden Garantievertrag in den
Reisevertrag hineininterpretieren, in dem der Reiseveran-
stalter fiir eine gewisse Qualitat der Reiseorganisation Ga-
rantie leistet und einen Geldbetrag verspricht, fiir den Fall,
dal3 diese Qualitdt nicht erreicht wird. Diese Losung wirde
auf dem hypothetischen Parteiwillen basieren, und es wiirde
dem tatsdchlichen Parteiwillen damit Gewalt angetan. Der
hypothetische Parteiwille, den wir namentlich von Art.20
Abs.2 OR her kennen, 1st heute eher etwas in MiBkredit
geraten, und es ware kaum verstandlich, wenn man ihn hier
wieder bemuhen wollte.

— Statt eines Garantievertrages konnte man auch eine still-
schweigend vereinbarte Konventionalstrafe annehmen, wo-
bei man sich aber wiederum auf einen hypothetischen Partei-
willen stiitzen miul3te.

Auler der ersten sind alle Losungen dogmatisch unbefriedi-

gend. Aber nicht nur bei thnen, sondern auch bei der ersten

Losung miiBten wir die Grenze ziehen zwischen den zu beriick-

sichtigenden Frustrationsschdden und den anderen. Es gibt

viele Frustrationsschidden, fir die wir nach geltendem Recht —
zu Recht — nicht entschadigt werden. Ich will nur einige Bei-
spiele erwahnen:
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— Das absurdeste 1st mir heute wahrend der Diskussion in den
Sinn gekommen. Als ich einmal mit einem Anwalt und sei-
nem Klienten, dessen Ehefrau wegen eines drztlichen Kunst-
fehlers 1im Sterben lag, uber die Berechnung des Schadens
gesprochen habe, wobei die Kosten der Haushélterin usw.
aufgezdhlt wurden, erklarte der Mann — nicht der Anwalt! —,
bisher habe er eine Frau gehabt und jetzt habe er keine mehr.
Nun miisse er sich fur gewisse Dienste eine Freundin suchen,
und dies werde thn bis an sein Lebensende eine halbe Million
Franken kosten.

— Ein Mieter, der mit seiner Freundin im Konkubinat lebt, will
die schweren Mingel der Wohnung gegentiiber dem Vermie-
ter nicht geltend machen und verzichtet auf sein Recht, den
Mietvertrag aufzulosen, weil er keine andere Wohnung
findet. Die Freundin kann sich mit den Mangeln der Woh-
nung nicht abfinden und verlaf3t ihn.

— Der Spitalarzt sagt einem Spitalpatienten, er konne morgen
austreten, aber vorher miisse unbedingt noch eine Ront-
genaufnahme erstellt werden. Dies verzogert sich wegen
schlechter Organisation des Spitals, das Rontgenbild liegt
am andern Tag noch nicht vor, und der Patient kann daher
nicht austreten. Er wollte zur Feier der Spitalentlassung in die
Oper gehen; nun kann er das nicht, und das Billett verfallt. Er
verpal3t einen Genul3, den er sich mit dem Kauf eines Billetts
verschaffen wollte, und mul} sich statt dessen liber das unniitz
ausgegebene Geld argern.

— Ein anderer kann in die Oper gehen, argert sich aber iiber die
schlechte Leistung einer Sangerin, bei der vom hohen C keine
Rede sein kann. Der erwartete Genul3 wird ersetzt durch
Arger; aber das Geld ist ausgegeben.

— Ein Taxichauffeur verfahrt sich in der Stadt und braucht
daher zu viel Zeit, das Ziel der Fahrt zu erreichen. Der Kunde
verpallt den Zug und kann, weil er den nachsten Zug nehmen
mul3, weniger lange auf dem nahen See segeln.

— Bei einem vor 6 Monaten gekauften Teleobjektiv kann die
Distanz nicht mehr eingestellt werden. Der Verkidufer iiber-
nimmt vertragsgemal} die Nachbesserung. Diese braucht so
viel Zeit, dal3 das Objektiv dem Eigentiimer wihrend dessen
Afrikareise nicht zur Verfligung steht und er auf seine belieb-
ten Tierfotos verzichten mul.

Diese Beispiele, die sich beliebig vermehren lieBen, zeigen, dal3

die Anerkennung des Frustrationsschadens mit gro3en Schwie-

rigkeiten verbunden ist, wenn es nicht gelingt, am richtigen Ort
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Grenzpfahle einzuschlagen. Wir riskieren, auf eine schiefe
Ebene zu geraten, auf der es kein Halten mehr gibt. Man kann
nicht fiir jeden Nachteil Ersatz in Geld verlangen; wir wollen
doch nicht zu einer Schadenersatz-Gesellschaft werden.

Nachdem der Frustrationsschaden beim Reiseveranstal-
tungsvertrag, aber auch bet der Beschddigung des Autos eines
Sonntagsfahrers und in den andern Fallen keine rechtliche
Anerkennung verdient, liegt es nahe, seinen Ersatz durch das
Reisebiiro abzulehnen.

Der Gedanke, daB es sich eigentlich um den Arger iiber
unniitz ausgegebenes Geld handelt, legt einen anderen Weg
nahe: Wenn der Reiseveranstaltungsvertrag ex tunc aufgelost
wird, kann der Reisende den von ihm bezahlten Preis zurtick-
verlangen. Der Arger iiber das unniitz ausgegebene Geld fillt
weg; es bleibt nur noch der Arger iiber die unniitz vertane Zeit.
Aber das passiert uns ohnehin immer wieder; dagegen ist kein
Kraut gewachsen.

Bei Auflosung des Vertrages ex tunc entsteht ein Berei-
cherungsanspruch des Reisebiiros, soweit der Reisende durch
dessen Leistungen bereichert ist. Das ist im Einzelfall zu klaren.

Die Moglichkeiten der Auflosung des Vertrages ergeben sich
aus dem Allgemeinen Teil des OR. Ich denke vor allem an die
Anfechtung wegen Grundlagenirrtums. Das geht dann nicht,
wenn der Irrtum sich auf ein zukiunftiges Moment bezieht, also
z.B. beim Attentat auf den Papst. Wenn aber das Badehotel
nicht am Strand steht, wie man nach dem Prospekt annehmen
durfte und muf3te, dann hat es bereits nicht am Strand gelegen,
als der Vertrag abgeschlossen wurde.

Meistens wird im lbrigen der Reiseveranstaltungsvertrag
oder genauer die Verpflichtung des Reiseveranstalters zu einer
bestimmten Leistung, ein Fixgeschift darstellen. Die Leistung
mul} an einem bestimmten Tag erbracht werden. Das Hotel
mub dann ein freies Zimmer haben, wenn der Reisende mit dem
Flugzeug ankommt. Ist dies nicht der Fall, kann der Reisende
ohne Mahnung und Nachfristansetzung den Verzug des Reise-
biiros geltend machen und den Vertrag aufiosen.

Bei Streiks, politischen Unruhen usw. kann man auch nach-
tragliche Unmoglichkeit geltend machen, die nach OR 119 zur
Auflosung des Vertrages ex tunc fiihrt, wenn sie unverschuldet
1st.

In einem Fall stehen diese, im andern Fall jene Losungsmog-
lichkeiten zur Verfigung. Je nach der Qualifikation des Reise-
veranstaltungsvertrages kommen auch Bestimmungen des Be-
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sonderen Teils des OR in Frage. Auch wenn wir eine Reise
wollen, bei der alles am Schnuirchen lauft und jeder unvorherge-
sehene, abenteuerliche Zug fehlt, brauchen wir den Begriff des
Frustrationsschadens nicht, um zu einem befriedigenden Re-
sultat zu kommen.

Prof. Dr. PIERRE TERCIER, Fribourg:

Il vous a paru justifié, Monsieur le Président, que je prenne la
parole parmi les derniers; je reconnais en vous l’avocat, sou-
cieux de respecter les droits de 'accusé. Les hasards des travaux
législatifs ont en effet voulu que je commette, a I'instigation du
Conseil national (postulat Neukomm ) et de I'Office fédéral des
transports, un avis de droit sur notre sujet, pcu avant que ne s’y
lancent nos excellents rapporteurs et leurs lecteurs. Qui plus est,
en un temps ou il est de bon ton de s’opposer avec suffisance a
toute intervention étatique, j'al poussé la témérité jusqu’a
reconnaitre I'opportunité d’une réglementation législative tou-
chant les agences de voyages et, plus précisément, le contrat
d’organisation de voyages.

Je pourrais a mon tour réchauffer quelques développements
sur les questions de droit matériel traitées dans mon avis ou, a
I'instar de la plupart des orateurs qui m’ont précéde, risquer I'un
ou l'autre commentaire de préférence humoristique sur la
réparation du «Frustrationsschaden», lequel est pourtant loin
d’étre en la matiere le probléme central et spécifique. Je préfére
utiliser mon temps de parole a quelques remarques encore sur
les deux véritables questions qui se posent; elles me tiennent a
cceur, parce qu’elles révelent, au-dela du probleme concret du
contrat de voyages, un choix de politique législative, pour ne pas
dire de société. Ces deux questions sont les suivantes: Est-il
nécessaire d’intervenir sur le plan legislatif pour regler le contrat
de voyages et, dans I'affirmative, comment convient-il de le
faire?

A. La réponse a la premiere question — 'opportunité d’une
intervention — suppose que I’on ait a nouveau résolu deux sous-
questions:

1911 s’agit d’abord de savoir s’il y a un probléme réel et dans
l’affirmative s’1l est d’une importance suffisante pour justifier la
mise en branle d’une procédure législative, dont on sait qu’elle
est lourde, longue et compliqueée.
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L’inconvénient — M. STAUDER l’a rappelé¢ avec raison
(p.399s.) — est que I'’on manque encore en la matiére d’études
sociologiques qui seules pourraient, avec le degré relatif de
certitude qu’on leur connait, fournir quelques €léments d’infor-
mation. Laffirmation des milieux touristiques selon laquelle
tout se passe finalement tres bien n’est que partiellement rassu-
rante, car il m importerait plus de connaitre I’opinion des tou-
ristes cux-mémes. De méme, le faible nombre des procédures
engageées n’est pas a lui seul revélateur, car il peut fort bien étre le
résultat des réticences de tout un chacun a mener des contesta-
tions pour des créances d’importance parfois modeste (quel-
ques centaines ou quelques milliers de francs) dans un domaine
juridique ou régne encore une large insécurité. Selon les repreé-
sentants des consommateurs, les problémes sont plus nom-
breux qu’il y parait et ’expérience tendrait a nous apprendre
que ce risque est réel des qu’il est possible a n’importe qui — flt-il
un filou — de se lancer dans un commerce devenu aussi floris-
sant.

Qu’on ne nous dise pas que la matiere n’en vaut pas la peine
(«de minimis non curat legislator»). On sait que I'activité des
agences de voyages représente chaque année en chiffres absolus
plusieurs millions de nos francs et il y a fort a gager que I’évolu-
tion prise dans la branche ne fasse qu’en accroitre la somme. Il
est de plus bien facile — pour ne pas dire démagogique — de mini-
miser la gravité du probléme par quelques exemples dont le
ridicule devrait a lui seul permettre d’¢luder le probléme. Plu-
sieurs des situations envisagées n’ont rien a faire avec le contrat
de voyage, ou du moins rien de spécifique pour lui; les exces
auxquels aboutissent certains tribunaux étrangers, notamment
ceux de I’Allemagne fédérale, ne sont pertinents que pour ceux
qui n’imaginent pas que les Suisses puissent une fois faire autre
chose que leurs cousins germains; j’aimerais pour le reste étre
sir que tous ceux qui nous font rire par des exemples cocasses
gardent tout leur sens de I'’humour s’ils doivent personnelle-
ment passer trois semaines de vacances dans un lit trop petit et
au-dessus d’une discotheque! Le fait est que pour tout le monde,
et plus spécialement encore pour ceux d’entre nous qui sont les
moins favorisés, les vacances représentent un moment de
détente indispensable a leur vie personnelle et familiale: non
seulement par les investissements financiers qui, en termes
relatifs, peuvent représenter des sommes non négligeables, mais
aussi et surtout en espoirs et en plaisirs, d’autant plus néces-
saires que la vie professionnelle est devenue plus harassante.
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Serait-ce a dire que notre législateur ne se préoccupe plus de la
satisfaction des personnes physiques, accaparée qu’il est par des
perspectives économiques combien plus florissantes?

2°Si I’on répond a la premiére sous-question par 'affirmative,
reste encore a veérifier — et ¢’est I’objet de la seconde — si notre
droit et les mécanismes qu’il connait suffisent a résoudre nos
problemes:

On peut le nier en ce qui concerne le droit en vigueur. La mode
est certes aux contrats innomeés, qui présentent I’avantage et
I'inconvénient de tout permettre. Il suffit pour s’en convaincre
d’écouter les débats de ce jour et les affirmations aussi catégo-
riques que contradictoires faites par les autorités — juges et
collégues — qui m’ont préceédeé a cette tribune. Quand on connait
les difficultés que connaissent nos juges féedéraux a fixer une
jurisprudence tant soit peu certaine sur un contrat apparem-
ment aussi type que le contrat d’architecte, que fera-t-on avec le
contrat de voyage? Or, cette insécurité ne peut profiter qu’aux
plus forts, en I’occurrence aux agences. Elles se font payer a
I’avance et il appartiendrait au consommateur, pour des
sommes souvent modiques, de prendre I'initiative d’une proce-
dure dont on connait les risques et les inconvénients.

On pourrait se passer de régles légales si la pratique avait mis
en place des mécanismes efficaces et satisfaisants de substitu-
tion. On peut saluer 'effort fait par certaines entreprises pour
améliorer leurs conditions générales. On ne peut toutefois que
constater avec dépit le bas niveau que conservent la plupart des
conditions générales qui nous régissent. Peut-on inviter tous
ceux qui prétentend a longueur d’année que nos lois civiles n’ont
plus la pureté du style d’EUGEN HUBER a se demander ce que ce
méme EUGEN HUBER penserait aujourd’hui des textes par les-
quels on entend supplanter son ceuvre législative? Ces condi-
tions sont le plus souvent insuffisantes, rédigées en une langue
approximative; elles restent truffées de pieges et de contradic-
tions a décourager méme le lecteur le plus téméraire; leur con-
tenu est parfois en contradiction (partielle ou totale) avec la
publicité qui les absorbe. On peut saluer les efforts effectués par
les milicux professionnels pour mettre en place des mécanismes
d’arbitrage ou de conciliation; force est de constater qu’ils n’ont
encore qu’'une portée limitée, une faiblesse qu’ils conserveront
tant qu’ils ne pourront pas inclure la totalité des agences concer-
nées, y compris les pires.

On pourrait rétorquer que c’est la concurrence qui devrait
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finalement résoudre nos problemes et qu’un client flou¢ devrait
aller I’an suivant chez un concurrent. Le raisonnement a de quoi
surprendre, d’autant qu’il suppose par définition que ce con-
current est meilleur. Mais il laisse de toute fagon le consomma-
teur sans défense pour ce qu’il a d¢ja perdu. Ce ne sera pas seule-
ment quelques inconvenients liés aux vacances, mais peut-étre
des dommages corporels définitifs.

M. GIRSBERGER (p. 1045ss.) et plusieurs préopinants entendent
faire confiance aux tribunaux et s’en remettre a leur sagesse. J'ai
moi aussi pleine confiance en nos juges. Est-1l juste cependant,
précisément au moment ou subsistent tant d’insécurités, de leur
confier le soin de former a coup d’arréts hativement rédigés une
jurisprudence qui devrait faire office de loi. Chacun se plaint
avec raison de la surcharge qu’ils connaissent et on sait qu’il est
impossible a un juge de consacrer plus que quelques heures a des
recherches et des réflexions approfondies de caracteére juri-
dique. Cet inconvénient est accru lorsque, comme en I’espece, la
valeur litigieuse est souvent faible, apparemment du moins. Je
ne puis sous cet angle qu’approuver la solide intervention de M.
GAucH. Le role du législateur ne consiste pas seulement a facili-
ter la tache des juges par des mesures d’organisation, mais aussi
et surtout par des regles de droit matériel tranchant des ques-
tions incertaines.

Pour toutes ces raisons, 1l m’apparait qu’il y aurait aujour-
d’hui suffisamment de motifs pour intervenir. Il serait bien
décevant qu’aunomd’un slogan a la mode on s’abstienne désor-
mais de toute intervention législative. Je serais le premier a
applaudir si cette abstention était garante de plus de liberté pour
le citoyen. Je considére en revanche qu’elle constitue une démis-
sion de I’Etat, lorsqu’elle revient a s’en remettre entié¢rement a
des entreprises qui, aussi bonnes et bien intentionnées soient-
elles, ne pourront jamais se légitimer pour décider seules du
droit qui nous régira. Notre pays serait-il a ce point paralysé, lui
qui a tant créé et innove dans les domaines du droit privé sous
I'impulsion de peres visionnaires €t géniaux, au point de ne plus
¢tre en mesure de saisir des problémes de front.

B. Toute autre est la question de savoir comment intervenir.
Conscient qu’une solution maximale n’aurait guere de chance
d’intéresser méme les plus audacieux, j’ai cru pouvoir me borner
a une solution simple, qui combine un régime d’autorisation
fonde en droit public avec quelques régles minimales a caractére
impératif en droit privée. Les deux aspects sont 4 mes yeux
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complémentaires et j’¢tais particulicrement heurcux de voir M.
le Juge FRANK, qui est depuis longtemps I'un des meilleurs
connaisseurs de la matieére, proposer a son tour un régime
d’autorisation; qu’il sache que sa courageuse position lui
vaudra peut-étre a 'avenir d’étre 1'objet, comme je I'ai été,
d’articles de presse venimeux et de lettres anonymes diffama-
toires. Je suis parfaitement conscient de certaines faiblesses que
peut présenter mon projet, notamment apres le séminaire orga-
nis¢ avec les étudiants et les remarques faites a ’occasion de
ce congres. Mon texte présente 'avantage de soulever les pro-
blémes et de proposer une solution; ¢’est le départ d’une discus-
sion.

Japplaudis sans réserve ceux qui me reprochent d’avoir
montré trop de prudence et préconisent dans le contexte du
droit privé une réglementation globale du contrat. J’approuve
¢galement ceux qui considérent qu’il y aurait lieu d’y englober
d’autres aspects complémentaires, notamment dans les con-
trats d’intermédiaires. J’applaudis plus encore ceux qui, dans
I’esprit des revisions dont nous a parlé M. JAGGI, estiment que le
probléme doit étre pris plus profondément encore, dans la
réglementation des conditions générales. Ma seule crainte est
qu’a vouloir étre trop gourmand on n’obtienne finalement rien.

Pour ceux d’entre vous qui sourient d’un air sceptique ou désa-
busé permettez-moi d’ajouter ceci: je souriral avec eux s’ils
parviennent a me convaincre . ue les plus simples, et notamment
les plus jeunes dans ce pays, ne souhaiteraient pas une protec-
tion accrue dans le contrat de voyage. N’est-ce pas au moins
aussi important que les intéréts économiques en jeu?

Dr. A. GIRSBERGER (SchluBvotum):

Das zentrale Problem i1st ja, ob der Reisevertrag gesetzlich
geregelt werden soll oder nicht. Ich glaube, wir sind uns einig
daruber, dall der Reisevertrag ein durch das OR erfalBter Ver-
trag ist. Ich war erstaunt, als ich wieder einmal die Allgemeinen
Bestimmungen Art. 1-183 OR gelesen habe, wieviel Material
diesen Artikeln entnommen werden kann, um damit die Reise-
vertragsproblematik — handle ¢s sich um einen Reiseveranstal-
tungsvertrag oder um einen Reisevermittlungsvertrag — zu
10sen.

Der Unterschied zu Deutschland liegt darin, daB3 in Deutsch-
land nicht nur der Reisevertrag, sondern auch die Allgemeinen
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Geschiftsbedingungen einer gesetzlichen Regelung unterwor-
fen sind. Wenn der Reiseveranstaltungsvertrag nun auch in der
Schweiz gesetzlich geregelt werden sollte, dann wiirde naturlich
seitens der Reiseveranstalter die Versuchung aufkommen,
durch die Allgemeinen Geschaftsbedingungen dispositives
Recht zu dndern, und dann kame man wieder 1in Teufels Kiiche
mit der Frage, wieweit die Allgemeinen Geschiftsbedingungen
anwendbar sind. Denn dariiber besteht ja auch kein Gesetz.
Man wirde dadurch gezwungen, sich die Frage zu stellen, ob
die gesetzlichen Reiseveranstaltungsregeln zwingenden Rechts
sein sollen oder nicht.

Es geht meines Erachtens auch nicht darum, ob die Gerichte
besser sind oder der Gesetzgeber. Durch die Forderung nach
einer gesetzlichen Regelung des Reiseveranstaltungsvertrags
mochte man mehr Rechtssicherheit schaffen. Man mochte
vermeiden, daB3 sich die Gerichte mit Reiseveranstaltungsange-
legenheiten zu befassen haben. Aber der gegenteilige Effekt war
in Deutschland zu beobachten. Anstatt die Gerichte zu entla-
sten, hat die gesetzliche Regelung eine reichliche Zunahme der
Belastung gebracht. Das ist eigentlich der Grund — als Anwalt
bin ich ohnehin eher kasuistisch veranlagt —, dal3 ich denke, es
set nicht notig, den Reiseveranstaltungsvertrag und schon gar
nicht den Reisevermittlungsvertrag noch speziell im Gesetz zu
verankern.

M. le Professeur BERND STAUDER (intervention finale):

Il est extrémement difficile de rédiger un rapport sur le contrat
de voyage, apres la lecture de I’avis de droit de M. le Professeur
TERCIER. Et je suis entierement d’accord avec sa brillante inter-
vention.

Je tiens tout d’abord a remercier tous les intervenants de leurs
contributions. La discussion a été vive, comme nous pouvions le
prévoir. Elle a permis de mettre en évidence qu’il y a dans un
contrat de consommation, comme celui d’organisation de
voyage, non seulement les intéréts économiques des fournis-
seurs de prestations de service mais aussi ceux des clients, sou-
vent negliges.

Faut-il légiférer? La question est restée controversée. Je
maintiens mon point de vue: I'incertitude juridique est encore
trop grande pour que nous puissions nous passer d’une clarifi-
cation par le legislateur. De plus, si le contrat de voyage (le
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contrat d’organisation de voyage) avait été connu du législateur
de 1881, il aurait trouvé sa place dans le CO.

Cependant, une intervention législative est contestée pour les
deux raisons suivantes essentiellement:

La pratique contractuelle est insuffisante: les CG réglent a
I’avance tous les litiges ¢ventuels. Une telle affirmation ne tient
pas compte des réalités. Les conditions générales sont rédigées
dans un style peu compréhensible, en défaveur des voyageurs, et
ne laissent guére entrevoir les droits et devoirs respectifs. J’en
veux pour preuve les formulations dans les conditions générales
qui, tout en abolissant formellement la clause d’intermédiaire,
maintiennent leur contenu effectif.

En cas de litige, dit-on, le voyageur peut compter sur un
réglement a I’amiable ou sur I'intervention du Secrétaire général
de la branche. Sil’on fait exception du fait que la branche touris-
tique n’est pas entierement représentée par son organisation
faiticre, il reste encore le probléme que le touriste se voit
opposer les conditions générales qui le désavantagent. Le régle-
ment a I'amiable qui lui est proposé n’est souvent pas en sa
faveur.

Dong, ni la législation actuelle, ni la pratique des contrats, ni
encore le comportement des agences de voyages ne permettent
de dire que la situation est satisfaisante.

D’un point de vue théorique, il convient de rappeler que
certains contrats innommes, dont le contrat d’organisation de
voyages, ont atteint un profil suffisamment clair pour étre
intégre dans la panoplie des contrats nommes du CO. Il ne s’agit
donc pas de créer des normes spéciales, mais uniquement, et ceci
dans la tradition suisse du Code unique, de compléter le Code
des Obligations de regles régissant les rapports entre les profes-
sionnels et les consommateurs de la branche touristique a la
veille du 21¢siecle.

Si I’on accepte ce postulat d’une intervention législative une
question de fonds doit étre résolue: intervention au niveau du
droit public (régime de licence et/ou de surveillance des agences
de voyages) et/ou régime de droit prive. Le Professeur TERCIER a
plaidé la combinaison des deux régimes.

Beaucoup de raisons militent en faveur d’une telle solution.
Louverture d’une agence de voyages sans expérience profes-
sionnelle, sans assise financiere est actuellement permise. Ni la
legislation fédérale, ni, a notre connaissance, la législation
cantonale ne s’y opposent. Or, les voyageurs attendent, avec
raison, une information correcte que seuls les professionnels
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peuvent donner et une exécution du voyage conforme a la des-
cription donnée dans le catalogue. Pour le surplus, des voya-
geurs ne peuvent accepter que pour des raisons d’insolvabilité
certaines agences de voyage se dérobent a leur responsabilité.

Si 'on envisage une solution qui n’est pas de droit public,
certaines garanties doivent €tre données aux voyageurs. J’en ai
proposé pour I’essentiel trois que je maintiens malgré ou a cause
méme des interventions:

1. Une information compléte et véridique du voyageur sur les
conditions de son voyage, par un prospectus clair, sans
jargon professionnel;

2. Un prépaiement seulement partiel du prix de voyage: malgré
le prefinancement de 'agence organisatrice d’une partie du
voyage, il n’y a pas de raison déterminante pour que le voya-
geur, sans obtenir en méme temps les documents de voyage,
avance la totalité du prix;

Une partie du prix de voyage a déterminer doit étre versé a
’avance, mais sur un compte bloqué. Les avantages pour le
voyageur sont certains, les abus ne sont pas a craindre. Mais le
voyageur disposera d’un moyen pour faire valoir ses droits sans
étre renvoye a la voie judiciaire pour réclamer le rembourse-
ment de ce qui lui est du.

3. Ma proposition d’un fonds de solidarité de la branche du
tourisme n’est pas nouvelle et elle fonctionne sans probleme
dans certains pays européens. J'admets que cette proposi-
tion introduit une obligation indirecte pour les agences de
voyages de sc faire enregistrer. Mais cette obligation va
moins loin qu’un régime de licence et de surveillance.

En outre, ce fonds de solidarité pourrait étre administré par
des moyens de droit privé et par la branche elle-méme, sans
intervention d’une administration.

Pour conclure, j’aimerais juste encore ajouter que le probleme
de I’acces a la justice a €té un peu sous-estimeé dans le débat de ce
matin.

Larticle 315¢Xi¢s 3] 3 de la constitution fédérale est une base
suffisante pour une intervention législative. Le voyageur est un
consommateur final.

De ce point de vue la nous n’avons pas beaucoup de proble-
mes sauf que beaucoup de cantons n’ont pas encore édicté la
procedure imposee par la constitution fedérale.
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Nous ne pouvons pas attendre 30 ans pour avoir une jurispru-
dence suffisante. Les opinions diverses qui ont été émises ce
matin montrent que I'insécurite juridique régne effectivement et
une intervention legislative devient nécessaire, quitte & com-
mencer rapidement par une Rechtstatsachenforschung.

M. le Professeur Dr PIERRE ENGEL, Geneve, (conclusion):

Jai I’agréable devoir de remercier trés cordialement et tres
profondément les deux rapporteurs pour leurs contributions
importantes aux débats de ce jour. Vous avez vu et entendu que
leurs rapports sont complémentaires, les optiques sont aussi
différentes, mais tous deux ont cet ¢gal mérite d’avoir nourri
une discussion. En votre nom a tous, je leur exprime un tres
sincere remerciement. Je voudrais aussi remercier les interve-
nants de ce qu’ils nous ont apporté et au fond I’élément positif
de ces rapports et de cette discussion, ¢’est de montrer que nous
sommes au carrefour de plusieurs problemes essentiels, qui sont
ouverts et qui sont aigus. C’est le probleme des conditions
génerales, c’est le probleme de I’accés a la justice, ce sur quoi
d’ailleurs notre société va consacrer aussi des rapports et des
réflexions et c’est enfin le probléme de la législation. Cette
question importante débouche sur des questions de base, sur
des problémes fondamentaux. La sagesse des nations dit d’une
part que les voyages forment la jeunesse et un philosophe a dit
que tout le malheur de ’homme vient qu’il ne sait pas rester en
repos dans sa chambre. Cette situation contradictoire est a la
base de nos travaux et vous savez que ¢’est ’honneur et le propre
du juriste de tenter de lever des contradictions. Pour ma part,
j’aimerais clore en vous faisant part de ceci. Est-ce que vraiment
dans ce domaine le pouvoir créateur du Juge a tout dit et a tout
fait? Et en ce qui concerne la législation est-ce que nos législa-
teurs sont vraiment aujourd’hui encore dans la tradition que M.
le Professeur TERCIER a rappelé, 1’¢légance, la sobri¢té et la
profondeur d’EUGENE HUBER, ce sont les questions essentielles
qui se posent devant nous.

Je vous remercie.
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VI.
Prof. Dr. U. ZIMMERLI:

Ich mochte mich diesem Dank anschlieBen. Ich danke meiner-
seits allen Referenten fiir thre ausgezeichneten Referate. Ich
danke allen Diskussionsteilnehmern und Votanten fur ihre
aullerordentlich gehaltvollen und engagierten Voten. Ich danke
insbesondere meinen Kollegen WILDHABER und ENGEL fur die
brillante Moderation der Diskussion. Ich danke den Sekretiren
fir thre Arbeit. Ich danke auch den Organisatoren fur ihre
grofle Arbeit. Ich danke dem Organisationskomitee mit Herrn
Dr. STRAUB an der Spitze. Ich danke allen Mitwirkenden des
Komitees, insbesondere aber auch Herrn Rechtsanwalt Stu-
BER, der leider erkrankt ist und dem ich an dieser Stelle gute
Genesung wiinsche. Zivilisten pflegen sich — mit Ausnahmen —
(Siec haben es heute morgen gehort) sehr vorsichtig und diffe-
renziert auszudriicken. Obwohl Offentlichrechtler, muB ich das
jetzt auch tun, weil ich namlich vor dem SchluBwort meine
Kollegen im Vorstand nicht mehr habe konsultieren kénnen:
Der Vorstand hat begriindeten Anlal3 zur Hoffnung, mit der
Veranstaltung der beiden KongreBtage in Zug keine Leistungs-
storungen provoziert und keine Genul3- bzw. Frustrationsschi-
den produziert zu haben. Reisen Sie gut nach Hause. Der Juri-
stentag 1986 1st geschlossen.

Verzeichnis der Diskussionsteilnehmer
Liste des participants aux débats:

Affolter, M., Olten Schlaepfer, A., Genéve
Carter, P., Ascona Schmid, G., Basel
Dalléves, L., Sion Stark, E.W., Zirich
Engel, P, Sion Stauder, B., Geneve
Frank, R., Kilchberg/ZH Tercier, P., Fribourg
Gauch, P, Fribourg Vogel, O., Ziirich
Girsberger, A., Zurich Wildhaber, L., Basel/Oberwil
Hiutte, K., Winterthur Zimmerlh, U., Bern
Jaggi, Th., Bern

Kalin, W., Bern

Kopp, E., Bern

Kuhn, M., Ziirich
Monnier, J., Neuchatel
Richli, P., Bern
Saladin, P., Bern
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