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Protokoll der
121. Jahresversammlung des
Schweizerischen Juristenvereins

vom 12. bis 13. September 1987 in Neuenburg






Sitzung vom Samstag, dem 12. September 1987
in der Aula der «Faculte des lettres» in Neuenburg

Prasident:
Prof. Dr. ULRICH ZIMMERLI, Bern

L.
Eroffnungsrede des Prasidenten

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

Le 23 septembre 1967 —ily adonc 20 ans - le président d’alors de
la Société suisse des juristes accueillait pas moins de 600 juristes
au Cinéma des Arcades a Neuchatel pour le Congrés des
juristes. Le «Statut des étrangers en Suisse» et «Vers 'unifica-
tion du droit de la responsabilité» constituaient les thémes de
discussion. Il est certain que la diminution du nombre des con-
gressistes n’est pas due aux themes faisant I’'objet du congres de
cette année, ni aux rapporteurs. Neuchatel a toujours été et est
toujours un événement pour les juristes suisses. C’est pour moi
un grand honneur de vous accueillir, au nom du comité, dans ce
magnifique auditoire. Nous avons accepté avec un immense
plaisir 'invitation de ’Association des avocats neuchatelois. Le
comitée d’organisation, avec a sa téte Me CHARLES-HENRI
ToLcCK, nous a déja remarquablement assistés dans la phase de
préparation et mettra tout en ceuvre pour que le congres des
juristes de cette année a Neuchatel demeure dans toutes les
mémoires. Permettez-moi d’exprimer d’ores et d¢ja mes vifs
remerciements a nos collegues neuchatelois.

Ich darf die zahlreichen Gaste begriiBen, die unserer Ein-
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ladung gefolgt sind. Einen herzlichen Willkomm entbiete
ich zunidchst Herrn Bundesgerichtspriasident Dr. ERHARD
ScHWERI und Herrn Dr. RAYMOND SPIRA, der als Vizeprasident
des Eidgendssischen Versicherungsgerichts zu uns gekommen
ist. Der Schweizerische Juristenverein weild das Interesse unse-
rer hochsten Gerichte sehr zu schitzen. Frau Bundesritin
ELISABETH KoPP, die Vorsteherin des Eidg. Justiz- und Polizei-
departements, muBte sich leider fur den diesjahrigen Kongrel3
entschuldigen. Wir bedauern das und hoffen, dall Frau Kopp
das ndchste Jahr wieder bei uns sein kann.

Je salue son représentant en la personne de M. le Professeur
JosePH VOyvAME, directeur de I’Office fédéral de la justice. On
sait que M. VOYAME va quitter prochainement ses hautes fonc-
tions. En signe de reconnaissance pour la précieuse contribu-
tion qu’il aapporteé au droit suisse, nous accueillons a ce congres
M. VoOYAME également a titre d’invit¢ d’honneur du comité.
M. RENE FELBER, Conseiller d’Etat, nous rejoindra ce soir et
prononcera une allocution au nom des autorités du canton de
Neuchatel. Permettez-moi de saluer tout particuliérement
M. BERTRAND REEB, président du Tribunal cantonal, M. le
Professeur JEAN GUINAND, recteur de I’Université de Neucha-
tel, ainsi que mon cher collégue PHILIPPE Bois, doyen de la
facult¢ de droit. Les autorités de la ville de Neuchatel sont
représentées par Me MARIE-FRANCOISE BOUILLE qui a présidé la
réception d’hier et a qui j’adresse également mes cordiales
salutations. Je me r¢jouis tout particuliecrement de la présence
parmi nous de Me PIERRE FAESSLER, batonnier de I'Ordre des
avocats neuchatelois. Il représente les avocats avec Me JACQUES
BAUMGARTNER de Lausanne, membre du comité de I’Associa-
tion suisse des avocats.

Dall Herr Bundesverfassungsrichter Prof. Dr. ENGELBERT
NIEBLER aus Karlsruhe heute unter uns weilen und damit den
schon fiir Zug angesagten Besuch nachholen kann, freut uns
alle sehr. Ich heille ithn im Namen der Schweizer Juristen herz-
lich willkommen und hoffe, dal er zusammen mit seiner Ge-
mahlin schone Tage hier in Neuenburg verbringen und gute
Eindriicke mit nach Hause nehmen kann.

Je me suis réserveé pour la fin un invité d’honneur: M. ANDRE
GRISEL, ancien président du Tribunal fédéral, a présidé le
mémorable Congrés des juristes de 1967 qui mettait fin 4 sa
charge présidentielle. Nous sommes particuliérement heureux
que M. GRISEL ait honor¢ notre invitation. Les juristes suisses et
neuchatelois en savent tout particuliérement gré a M. GRISEL.
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Cher Président, veuillez considérer notre invitation comme une
petite marque de notre reconnaissance et soyez, ainsi que votre
¢pouse, les bienvenus parmi nous.

SchlieBlich richtet sich mein Willkommensgrul3 an die vier
Referenten, die uns mit ihren rechtzeitig vorgelegten Arbeiten
reich beschenkt haben, und an die Medien, die unseren Kon-
gref} verfolgen und dartiber berichten, wofir ich mich im Na-
men des Vereins heute schon herzlich bedanken mochte.

Der Juristentag 1987 ist erofinet.

Der Prisident ertetlt Herrn Prof. PIERRE-A. WESSNER, Bevaix,
das Wort:

Le Congres de la Société suisse des juristes constitue un événe-
ment pour la ville et le canton qui ’accueillent. Pour nous autres
neuchételois, le dernier événement de ce genre a eu lieu en 1967.

Il y a vingt ans, on parlait croissance a tout prix et peu protec-
tion de I’environnement; on n’avait pas encore marché sur la
lune et les Beatles ¢taient au fait de leur gloire. Pour les juristes
suisses, 11 y a vingt ans, le contrat d’architecte ne savait pas
encore qu’il ferait I’objet d’un triple revirement de jurispru-
dence; la Constitution croyait qu’elle serait revisée totalement
peut-étre pour son centenaire ou le 700¢ anniversaire de la
Confédération et la loi sur la prévoyance professionnelle n’était
tout simplement pas née.

Tout cela pour vous dire que I’Université de Neuchatel tenait
a marquer I’événement que constitue ce Congrés millésime
1987. Elle I’a fait a sa fagon, mais de maniere usuelle en publiant
un Recueil de travaux.

Monsieur le Président, au nom de la Faculté de droit et des
sciences économiques de I'Universit¢ de Neuchatel, j’ai le
plaisir de vous remettre symboliquement ce Recueil de travaux
et de souhaiter a la Société que vous dirigez un plein succes pour
ce Congres neuchatelois.

Der Prasident bedankt sich mit folgenden Worten:

La faculté de droit de I’'Université de Neuchatel nous a fait un
trés beau cadeau. Aunom du Comité et de tous les congressistes,
je vous en remercie vivement. Je suis persuadé que I'ouvrage
traitant des problémes de droit de la famille trouvera un écho
favorable.

Es ist gewil3 nicht selbstverstindlich, meine sehr verchrten
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Damen und Herren, dal3 uns die Juristische Fakultiat der Uni-
versitit Neuenburg heute so reich beschenkt. Ich begliickwiin-
sche sic zum Ergebnis der fruchtbaren Zusammenarbeit der
Mitglieder der Fakultiat. Es macht den Anschein, dal3 das Wir-
ken der Kollegen in Neuenburg durchaus von familienrechtli-
chen Grundsitzen, wie namentlich der wohlverstandenen Part-
nerschaft, gepragt ist. Ich versichere Thnen, sehr geehrter Herr
Kollege Wessner, dall der Schweizerische Juristenverein Ihre
Initiative und Thre Grof3ziigigkeit sehr zu schitzen weil3. Vielen
Dank!

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

Auf Vorschlag des Prasidenten wahlt die Versammlung als
Sekretare:

Dr. PETER M. KELLER, Fursprecher, Assistent am Seminar fur
offentliches Recht, Bern

MICHEL MOOSER, notaire, Bulle

Auf die Bezeichnung von Stimmenzahlern wird angesichts der
zur Diskussion stehenden Traktanden vorlaufig verzichtet.

2. Bericht des Prdisidenten

1. Esist das Vorrecht des Priasidenten, im Rahmen des Rechen-
schaftsberichts liber das abgelaufene Vereinsjahr einige grund-
sitzliche Uberlegungen zum Stand des Schweizerischen Rechts
anstellen zu diirfen. Wir leben in einer Zeit, die sowohl an den
Gesetzgeber wie auch an die rechtsanwendenden Behorden
aller Stufen hochste Anforderungen stellt. Die verfassungs-
rechtlich garantierte Gleichstellung von Mann und Frau zwingt
den Gesetzgeber im Bund, im Kanton und in den Gemeinden
Selbstverstandliches nachzuholen, und unser hochstes Gericht
wacht — wo thm die Verfassung nicht selber die Hinde bindet —
dartiber, daB3 vollzogen wird, was das Schweizervolk auf ein-
druckliche Weise als Richtmal} anerkannt hat. Das neue Ehe-
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recht tritt in Kiirze in Kraft —und damit in die Phase der Bewah-
rung. An mustergiltigen Vorbereitungsarbeiten fehlt es auch
hier nicht, und man kann nur hoffen, daf3 die hohen Erwartun-
gen nicht enttauscht werden. Bei dieser Gelegenheit gestatte ich
mir, eine Klammer zu 6ffnen und auf ein Jubilaum hinzuweisen,
von dem man bisher kaum Notiz genommen hat: Vor 75 Jahren
trat das Schweizerische Zivilgesetzbuch in Kraft, das als her-
vorragende gesetzgeberische Leistung weit tiber unsere Landes-
grenzen hinaus hochste Anerkennung gefunden hat. Es steht
den Schweizer Juristen wohl an, heute — im Jahre 1987 — kurz
innezuhalten und dankbar der Weitsicht und dem gesetzgeberi-
schen Geschick unserer Juristenvorfahren und Gesetzgebungs-
behorden zu gedenken. Doch nun zur Aktualitdt: Die zu nor-
mierenden Materien sind komplexer geworden. Vielfaltige
Spezialerlasse auch aus dem zivilrechtlichen Bereich haben
Locher in die Kodifikation geschlagen. Diese Entwicklung ist
kaum reversibel. Wie das internationale Privatrecht zeigt, gilt
es den internationalen Verflechtungen des schweizerischen
Rechts sehr sorgfiltig Rechnung zu tragen — und das fiihrt
notwendigerweise zu Erlassen, die nicht unbedingt als «volks-
timlich» bezeichnet werden konnen. Das 1st kein Vorwurf,
sondern eine Feststellung, die belegt, wie anforderungsreich die
Arbeit des Gesetzgebers heute geworden ist. Von der Normen-
flut im offentlichen Recht mochte ich hier nicht weiter sprechen;
wir haben mit ihr leben gelernt. Verfassungsauftrage zu Hauf
treiben den Gesetzgeber zu Hochstleistungen an. Wir Schwei-
zer erwarten auf allen Gebieten der Rechtssetzung Vorzigli-
ches, d.h. sachlich liberzeugende, aber auch praktikable Ord-
nungen, die auf unsere foderalistischen Strukturen gebiihrend
Ricksicht nehmen. Zwei Beispicle sollen daftir genannt sein:
Das Umweltrecht und das Raumplanungsrecht. Beide Bundes-
gesetze zu diesen Materien diirfen als durchaus gegliickt be-
zeichnet werden — und trotzdem besteht vielerorts ein Gefiihl
der Unzufriedenheit, ja sogar der Resignation — und es 1st sogar
von einer eigentlichen Vollzugskrise gesprochen worden. Diese
Erscheinungen sind ernst zu nehmen, und ich bin iiberzeugt,
daf} es zu den vornehmen Aufgaben des Schweizerischen Juri-
stenvereins gehort, sich umgehend mit diesen Phinomenen zu
befassen. Einen ersten Beitrag dazu werden wir am Juristentag
1988 leisten, der den Problemen des Rechtsschutzes gewidmet
ist. Es darf nicht sein, daB wir beim Vollzug ¢iner guten Sache
sozusagen ersticken. Der Blick aufs Wesentliche tut not, und
das gilt fiir den Gesetzgeber gleichermalBen wie fiir die rechtsan-
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wendenden Behorden. Prioritaten missen nicht nur beim Erlal3
der Ausfiihrungsbestimmungen auf Bundesebene und im kan-
tonalen Recht, sondern auch bei der Rechtsanwendung gesetzt
werden. Gerade in den Bereichen Raumplanungs- und Um-
weltrecht sind die auf dem Spiele stehenden offentlichen Inter-
essen viel zu gewichtig, als daf} sie durch «juristisch-technokra-
tische Feinmechanik» gefihrdet werden durften. Ich mochte
nicht falsch verstanden sein: Selbstverstandlich konnen auch
«kleine» Fille in unerwunschter Weise prajudizierend wirken,
und es soll auch nichts gesagt sein gegen eine saubere Umwelt-
schutz-Ausfiihrungsgesetzgebung auf Verordnungsstufe, die
notwendigerweise technische Einzelheiten enthalten mul3. Un-
erlallich 1st jedoch allemal eine Auseinandersetzung mit der
Frage, ob wir den Vorstellungen und Zielsetzungen des Gesetz-
gebers wirklich entsprechen und auf diese Weise das Rechtsbe-
wulltsein auf breiter Basis fordern. Das ist meines Erachtens
entscheidend, wenn sich Bundesbehorden und kantonale In-
stanzen beim Vollzug kapitaler Rechtsnormen (wie sie eben das
Raumplanungs- und Umweltrecht enthalten) sachgerecht er-
ganzen und wenn beim rechtsuchenden Biirger nicht Geflihle
der Verunsicherung und des Milltrauens entstehen sollen.
Vielleicht ware etwas weniger Perfektionismus mehr — und das
gilt meines Erachtens auch fiir die Rechtspflege. Im Rahmen
der hdangigen Revision des Bundesgesetzes liber die Organisa-
tion der Bundesrechtspflege stellt sich die angeschnittene Frage
in aller Scharfe: Ist es moglich, mit gleichviel Richtern einen
umfassenden, zeitgerechten und qualitativ hochstehenden
Rechtsschutz in immer mehr Rechtsgebieten mit immer mehr
Geschaften zu garantieren, ohne dafl man den Zugang zu unse-
rem hochsten Gericht beschrankt? Das Parlament wird diese
Frage sehr bald iiberzeugend beantworten miissen, wenn unser
Rechtsstaat nicht Schaden nehmen soll. Ich kann nur hoffen,
dal3 die zahlreichen Appelle sehr angesehener Schweizer Juri-
sten nicht ungehort verhallen und dal3 die Kantone thre Ver-
pflichtungen auch hier erfullen.

Die heutigen Tagungsthemen behandeln Teilaspekte der
angeschnittenen Problematik. In ithren ausgezeichneten Refe-
raten zu den Dienstleistungsvertrigen haben sich die Herren
Prof. Dr. Francois DesSEMONTET und Kantonsrichter Dr.
CHRISTOPH LEUENBERGER einer hochaktuellen Thematik ange-
nommen und gezeigt, dall moderne Zivilrechtsdogmatik durch-
aus geeignet 1st, vielfdltige Erscheinungen des modernen
Rechtslebens tiberzeugend zu erfassen, ohne dafl dazu immer
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der Gesetzgeber bemiiht werden mul}. Die Behandlung des
Themas Willkiirverbot bedeutet fiir uns Schweizer Juristen eine
Herausforderung. Das kommt in den hervorragenden Arbeiten
der Herren Bundesrichter Dr. CLAUDE ROUILLER und Prof. Dr.
DANIEL THURER sehr schon zum Ausdruck. Der Vorstand des
Schweizerischen Juristenvereins freut sich dariiber, dal} ein
amtierender Bundesrichter aus seinem reichen Erfahrungs-
schatz geschopft und die vielfaltige Rechtsprechung in originel-
ler und weiterfiihrender Weise aufgearbeitet hat. Die Darstel-
lung wird durch die dogmatische Grundlegung im Referat von
Herrn Prof. Dr. DANIEL THURER trefflich erganzt. Ich bin lber-
zeugt, dal} alle Berichte Wesentliches zur Weiterentwicklung
des schweizerischen Rechts beitragen und auf grofBBes Interesse
stoBBen werden. Die ersten Reaktionen in der Presse bestitigen
diese Prognose. Ich bin auch uberzeugt, dal3 wir heute und
morgen interessante Diskussionen zu den beiden Tagungsthe-
men mitverfolgen diirfen. Ich mochte jetzt schon allen Referen-
ten und den Votanten herzlich fir ihre Mitwirkung am diesjah-
rigen Juristentag danken. In diesen Dank mochte ich tiberdies
alle einschlielen, die tiber unsere Veranstaltung berichten oder
sich in anderer Form mit unserer Téatigkeit auscinandersetzen.

2. Der Juristentag 1988 wird — wie bereits erwahnt — den Proble-
men des Rechtsschutzes gewidmet sein. Als Hauptreferenten
konnten Herr Generalprokurator BERNARD CORBOZ aus Genf
und Herr Bezirksrichter Dr. PIERRE MARTIN aus Zirich gewon-
nen werden. Die Hauptreferate sollen durch schriftliche Refe-
rate zu ausgewahlten Rechtsgebieten ergidnzt werden. Frau
Rechtsanwaltin Dr. GABRIELLE KAUFMANN aus Genf wird sich
des Rechtsschutzes in der Schiedsgerichtsbarkeit annehmen.
Herr Rechtsanwalt Dr. RoLAND GMUR wird sich mit den Pro-
blemen des Rechtsschutzes aus der Sicht der Konsumenten befas-
sen und Herr PIERRE GREBER, Richter aus Genf, wird sich mit
arbeitsrechtlichen Fragen auseinandersetzen. Vorgesehen ist ein
weiteres «kleines» Referat von Herrn Rechtsanwalt Dr. CHRI-
STOPH ROHNER aus St. Gallen.

Der Juristentag 1989 soll wiederum im traditionellen Rah-
men durchgefiihrt werden und zwei Tagungsthemen gewidmet
sein. Verhandlungsgegenstinde werden das Opportunitdtsprin-
zip bei der Strafverfolgung und das Verursacherprinzip im Um-
weltrecht sein. Die Vorgesprache mit namhaften Referenten
sind noch 1im Gange.

Die Schweizerische Akademie der Geisteswissenschaften
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(SAGW) hat dem Juristenverein auch im Berichtsjahr den
traditionellen Druckkostenbeitrag von Fr.25000.— zugespro-
chen, wofiir hier herzlich gedankt sei. Die enge Zusammen-
arbeit mit der SAGW wird iiber unser Vorstandsmitglied Herrn
Prof. Dr. Luzius WILDHABER sichergestellt. Ich mochte thm bei
dieser Gelegenheit fiir seine fruchtbare Arbeit bestens danken.
Herr Prof. Dr. CHRISTIAN DoOMINICE nimmt als Vizeprasident
des Stiftungsrats des Nationalfonds die Interessen auch des
Schweizerischen Juristenvereins wahr. Ich moéchte thm dafiir
ebenfalls sehr herzlich danken. Herr DomiNICE hat den Vor-
stand im Berichtsjahr einldBlich Gber die Arbeiten, Priorititen
und Vorhaben des Nationalfonds orientiert. Die Kontakte
zwischen dem Vorstand des Schweizerischen Juristenvereins
und dem Nationalfonds haben sich eingespielt und sind fiir uns
von groflem Nutzen.

Die Vorstandssitzungen waren im Berichtsjahr in erster Linie
der Vorbereitung der Juristentage (Bestimmung der Tagungs-
themen, Auswahl der Referenten) sowie der Neugestaltung der
Adressenverwaltung gewidmet. Mit dem Verlag Sauerldander
AG in Aarau wurde eine neue Vereinbarung getroffen, die eine
effiziente Adressenverwaltung gewahrleistet. Der Leiter des
Sekretariats, Herr SIGNER, ist nunmehr in der Lage, mit Hilfe
eines Personal-Computers die von ithm erwarteten Dienstlei-
stungen optimal erbringen zu konnen. Seine Aufgaben wurden
in einem Pflichtenheft den verianderten Bediirfnissen angepal3t.
Die Vereinsmitglieder werden in Kiirze davon profitieren
konnen. Nach AbschluB3 der Umstellungsarbeiten sollen die
Vereinsmitglieder tiber die Einzelheiten orientiert werden.

Zu berichten ist ferner, dal3 die Bibliographie des Schweizeri-
schen Rechts vom Verlag Helbing und Lichtenhahn ebenfalls
mit Hilfe der Datenverarbeitung herausgegeben wird, und zwar
in Zusammenarbeit mit der Universitat Genf. Der Vorstand des
Schweizerischen Juristenvereins, in dessen Auftrag die Biblio-
graphie bearbeitet wird, hat die entsprechenden Zusammenar-
beitsvertrage gepruft und genechmigt. Auch im Bereiche der
Bibliographie wird der Schweizerische Juristenverein seine
Dienstleistungen also in Kiirze erheblich verbessern konnen.

3. Es freut mich, daf3 ich heute aus dem Fonds Dr. Arnold Jang-
gen—erist zur Praimiierung hervorragender rechtswissenschaft-
licher Dissertationen bestimmt — im Namen des Schweizeri-
schen Juristenvereins wiederum drei junge Wissenschafter mit
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dem Dr. Arnold-Janggen-Preis auszeichnen darf. Es handelt
sich um:

— Frau Dr. FRANZISKA BUCHLI-SCHNEIDER aus Bern flr ihre
Arbeit mit dem Titel «Kiinstliche Fortpflanzung aus zivil-
rechtlicher Sicht». Ich darf den Preis mit folgender Laudatio
verlethen:

«In einer Phase rapider, sich beinahe tuberstirzender Entwicklung im Bereich
der Biomedizin hat die kiinstliche Produktion und Reproduktion von mensch-
lichem Leben die Rechtsordnung mit vollig neuen Fragestellungen konfron-
tiert. In einer weltweiten, kaum mehr iberschaubaren Diskussion sind zahl-
lose Losungsmodelle entworfen worden. Frau Buchli setzt sich in ihrer Arbeit
mit den Ergebnissen dieser internationalen wissenschaftlichen Diskussion
auseinander und entwickelt auf der Basis der in unserer Rechtsordnung
vorhandenen Regeln und der darin enthaltenen Wertungen ein Konzept zur
Losung der zivilrechtlichen Probleme kiinstlicher Fortpflanzung. Ihre Vor-
schlidge sind abgewogen, gut begriindet und geeignet, einen entscheidenden
Beitrag zur Rechtssicherheit auf diesem Gebiet zu leisten. Dartiberhinaus
entwirft Frau Buchli eine Reihe von Losungsvorschligen fiir neue, mit tradi-
tionellen Kategorien nicht erfaBbare Probleme. Besonders beeindruckend ist
ihr rechtspolitisches Engagement und thr Bekenntnis zu den ethischen Grund-
werten unserer Rechtsordnung.»

— Herrn Dr. OLivier GuiLLoD aus Corcelles fiir seine Arbeit
mit dem Titel «Le consentement éclairé du patient. Auto-
détermination ou paternalisme?» Ich darf den Preis mit
folgender Laudatio verlethen:

«Louvrage de Monsieur Olivier Guillod, intitulé <Le consentement éclairé du
patient — Autodétermination ou paternalisme?, porte sur un sujet encore
inexploite dans notre pays, celui du droit du patient au choix du traitement
medical qu’il est appelé a subir. Chacun des problemes abordes par I'auteur est
examin¢ de fagon particulicrement approfondie, a la lumiére de plusieurs
droits étrangers plus développés que la notre dans ce domaine, ce qui confére a
ce travail, dans lequel la rigueur scientifique cotoie toujours un humanisme
nuanceé, une densité et une envergure dignes d’¢loges. Par cette thése conduite
avec un brio peu courant, Monsicur Guillod, doté par ailleurs d’'une plume
alerte et fine, contribue de maniére significative a ’essor du droit médical en
Suisse.»

— Herrn Dr. MARTIN ARNOLD aus Ried-Brig fiir seine Arbeit
mit dem Titel «Die privatrechtlichen Allmendgenossen-
schaften und dhnliche Korperschaften (Art. 59 Abs. 3 ZGB)
nach dem Recht des Bundes und des Kantons Wallis». Ich
darf den Preis mit folgender Laudatio verleihen:

«Diese Freiburger Dissertation unternimmt zunidchst den Versuch eciner
typologischen und begrifflichen Erfassung der kantonalrechtlichen Allmend-
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genossenschaften und dhnlichen Korperschaften nach Art.59 Abs.3 ZGB.
Sodann beantwortet sie die Frage, inwieweit die erwihnten Genossenschaften
durch Bundesrecht und inwieweit sie durch das Recht der Kantone beherrscht
werden. SchlieBlich greift sie als Beispiel das genossenschaftliche Organisa-
tionsrecht (das Recht dieser im Wallis so genannten «Geteilschafteny) heraus,
um es im einzelnen darzustellen.

Anders gesagt: Martin Arnold hat mit seiner Dissertation den bundesrecht-
lichen Rahmen des Artikels 59 Abs.3 ZGB untersuchen und die Ausfillung
dieses Rahmens durch das Recht des Kantons Wallis erldutern wollen. Er hat
dieses Ziel vollig erreicht. Die Arbeit gibt auf alle Grundfragen und auf eine
Unsumme von Einzelfragen Antwort. Sie ist im Ergebnis praxisorientiert, in
der Begriindung aber ausgepriagt dogmatisch. Der Autor verfillt dabei aber
gerade nicht einem sturen Dogmatismus. Vielmehr gelingt es ihm, nach der
Schilderung der jeweiligen dogmatischen Problematik sachgerechte Losungen
zu finden. Das ist vielfach nicht leicht. Zu denken ist etwa an die Verzahnung
von sachenrechtlichen und genossenschaftlichen Fragen. Die Arbeit ist aber
nicht nur reich an Antworten auf Rechtsfragen; sie ist auch reich mit Bezug auf
das aufgearbeitete Material. Durch das Studium der Wirklichkeit der (auch
heute noch zahlreichen und teils bedeutsamen) Walliser Geteilschaften in
deren Statuten, in historischen Schriften und in kantonalen Urteilen hat der
Doktorand sich eine Fiille von Wissen angeeignet, das vonndéten war, um fur
eine Unzahl von Einzelfragen tiberzeugende Losungen zu finden.»

Der Janggen-Preis betragt Fr. 3000.— fiir jeden Preistrager und
ist ein Beitrag an die Druckkosten der Arbeiten, die es verdie-
nen, einem weiten Kreis von wissenschaftlich interessierten
Lesern zuginglich gemacht zu werden. Wie im letzten Jahr
versprochen, hat der Vorstand die Verleihung des Dr. Arnold
Janggen-Preises mit der Vergebung der Preise der Prof. Walther
Hug-Stiftung koordiniert. Die Absprachen erfolgen tiber unser
Vorstandsmitglied Prof. Dr. Luzius WILDHABER.

4. Der Mitgliederbestand hat sich im Berichtsjahr erfreulich
entwickelt. Der Schweizerische Juristenverein zidhlte am
30.Juni 1987 3926 Mitglieder. 128 Neueintritten standen 44
Austritte gegeniiber. 35 Vereinsmitglieder sind im Vereinsjahr
verstorben. Die namentliche Liste mit den Mutationen folgt
nachstehend.

Alle Verstorbenen waren treue Mitglieder unseres Vereins
und haben im Dienste des Rechts Wesentliches geleistet. Wir
werden ithnen allen emn dankbares und ehrendes Andenken
bewahren. Es geziemt sich indessen, dal ich drei verstorbene
und in der Liste aufgefiihrte Mitglieder besonders erwihne.
Von uns gegangen sind die Professoren WERNER VON STEIGER
und Arois TROLLER. Beide haben sich um die schweizerische
Rechtswissenschaft verdient gemacht und werden vielen von
uns als hervorragende Forscher und Rechtslehrer in Erinne-
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rung bleiben. Mit groBer Trauer erfiillt uns auch der Hinschied
unseres letztjahrigen franzosischsprachigen Referenten Bot-
schafter Prof. Dr. JEAN MONNIER, dessen Beitrag zu den Verfas-
sungsgrundsitzen der schweizerischen Aullenpolitik zu seinem
Vermachtnis geworden ist. In der gedruckten Liste der Verstor-
benen fehlen zwei Namen: Nach langer und mit bewunderungs-
wiurdiger Tapferkeit ertragener Krankheit ist im Alter von 52
Jahren Prof. Dr. CHRISTOPH VON GREYERZ verstorben. Er hitte
im Herbst —einem ehrenvollen Ruf folgend — sein Ordinariat an
der Universitdt Ziirich antreten konnen. Tief betroffen sind wir
auch vom plotzlichen Hinschied von Herrn Bundesrichter Dr.
GEORG MESSMER, der auf dem Hohepunkt seines Schaffens als
Richter und Wissenschafter vor einer Woche an den Folgen
eines Herzversagens verstorben i1st.

Ich bitte Sie, sich zu Ehren und zum Andenken der Verstorbe-
nen von [hren Sitzen zu erheben.
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Mutationen

Dem Verein sind beigetreten
Stand: 30.Juni 1987

Ziirich

Ackermann Erwin M., lic.iur., Ziirich
Ackermann Jirg-Beat, stud. iur., Winterthur
Ausfeld Michael, Rechtsanwalt, Zirich
Bernet Martin, Dr.iur., Zurich

Bernhart Patrick, lic.iur., Zirich

Buff Herbert, lic.iur., Zirich

Buob Franziska, stud. iur., Ziirich
Denervaud Joseph, Rechtsanwalt, Winterthur
Doswald Ivo, stud.iur., Ziirich

Flury Katharina, lic.iur., Birchwil

Furter Robert, Dr., Rechtsanwalt, Ziirich
Girsberger Daniel, lic.iur., Zirich
Girsberger Esther, lic.iur., Ziirich

Hiberli Christoph, lic.iur., Ziirich

Hirschi Fred, Dr.iur,, Zirich

Honegger Peter C., Dr.iur., Kisnacht

Jordi Urs, Dr., Rechtsanwalt, Ziirich

Keiser Andreas, Dr., Verwaltungsgerichtsschreiber, Winterthur
Kohl Barbara, lic. iur., Kiisnacht

Lanter Marco, Dr., Rechtsanwalt, Herrliberg
Lareida Eva, Dr.iur., Zirich

Mazurczak Gabrielle, lic.iur., Ziirich

Meier Monika, lic.iur., Uster

Naf Rolf, Obergerichtssekretir, Ziirich

Nef Jurg, lic.1ur., Ziirich

Noberl Peter, Prof. Dr., Anwalt, Zirich
Otazo Eduardo, lic.iur., Zirich

Pfister Lukas, lic.1ur., Zirich

Roh Marlene, lic.iur.,, Zurich

Schidli Orlanda, lic.1ur., Zirich

Schleiffer René W., Rechtsanwalt, Ziirich
Thanei Anita, lic.1ur., Ziirich

Unger Barbara, Dr.1ur., Ziirich

Wibmer Jeannette Karin, stud. iur., Dietikon
Zimmerli Annette, lic.iur., Ziirich

Bern

Boillart Philippe, lic. en droit, Wabern
Cottier Thomas, Dr., Fursprecher, Bern
De Buman Nicolas, lic.1iur., Bern
Fischer Peter, lic.iur., Biel

Lanz Christoph, Dr.iur., Hinterkappelen
Lauper Heinrich, Fursprecher, Bern
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Metz Rolf, Firsprecher, Bern

Monnier Jean, Dr en droit, Berne
Nussbaum Hans Georg, Fursprecher, Bern
Rubi Heidi, Fiirsprecherin, Bern

Schelling Christoph, stud.iur., Bern

Stihli Markus, Fiirsprecher, Thun
Tschannen Pierre, Dr., Fiirsprecher, Bern
Zulauf Urs, Fiirsprecher, Bern

Luzern

Zurkirchen Jorg, lic.iur., Luzern

Schwyz

Wyss Gabriela, lic. iur., Lachen

Zug

Blum Richard, Rechtsanwalt und Notar, Zug
Hotz-Utiger Edith, lic. iur., Zug

[ten Peter A., Rechtsanwalt und Notar, Zug
Renggli Guido, Dr., Rechtsanwalt, Zug
Stuber Hans, Rechtsanwalt, Rotkreuz

Wild Hans-Rudolf, Rechtsanwalt, Zug

Fribourg

Barlocher Norbert, étud.en droit, Fribourg
Brun Philippe, lic. en droit, Fribourg

Burch Raoul, lic. en droit, Fribourg

Gerhards Gerhard, Dren droit, Fribourg
Giacobbo Carele, étud. en droit, Billens

Hohl Fabienne, avocate, Fribourg

Montavon Pascal, juriste, Fribourg

Piller Grégoire, étud. en droit, Villars-sur-Glane
Schiitzenhofer Myriam, étud. en droit, Fribourg
Zemp Gregor, étud. en droit, Fribourg

Solothurn

Rotheli Jurg, lic. ur., Solothurn

Basel-Stadt

Du Pasquier Marie-Cathérine, lic. iur., Basel
Roth Urs, Fiirsprecher, Basel

Schmidli Beat, lic.iur., Basel

Scollo-Lavizzari Gemma, lic. 1ur., Basel

Wamister Patrick, Dr., Advokat und Notar, Basel

Basel-Land

Christen Bernhard, Dr.1ur, Allschwil
Sager Regina, lic.iur., Allschwil

549
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Appenzell-Ausserrhoden

Rosler Peter, lic.1ur., Herisau

St. Gallen

Mallien Sander, stud. iur., St. Gallen
Stieger Markus, Fursprecher, St. Gallen
Weder Adrian, lic.iur., Au

Aargau

Brunner Frank Erich, Firsprecher, Baden

Holliger Eugénie, Dr., Rechtsanwiltin, Jonen

Hug Walter, Rechtsanwalt, Aarau

Ledergerber Ruth, lic.iur., Aarau

Mauerhofer Reto Andreas, lic.iur., Seengen

Melliger Hans, lic.iur., Sins

Nietlispach Fritz, Dr., Firsprecher, Muri

Ramisberger Martin, Dr., Firsprecher und Notar, Wettingen
Schwabe Frank, Dr.iur., Staufen

Stager Caroline, stud. iur., Déttwil

Ticino

De Lorenzi Mauro, lic. in diritto, Mendrisio

Di Pietro Marino, Lugano

Ferrini Aldo, lic.in diritto, Savosa

Fiori Marco, notaio ed avvocato, Locarno

Lutti Annamaria, stud. in diritto, Chiasso

Piazzin1 Romano, lic.iur., Riazzino

Roggero-Will Giovanna, lic. in diritto, Monte-Carasso
Salvioni Niccolo, stud. in diritto, Verscio

Zappa Maurizio, lic.in diritto, Sementina

Vaud

Bergmann Michel, juriste, Lausanne

Buffat Malek, lic.en droit, Vuarrens

Cuccio Roanne, juriste, Lausanne

Gafner Sonja, lic.en droit, Pully

Golaz Eric, lic. en droit, St-Sulpice

Huber Jerome, €tud. en droit, Lausanne

Ischi Philippe, lic. en droit, Pully

Tongue Imogen Patricia, lic. en droit, Lausanne
Vodoz-Destraz Nicole, lic.en droit, Lausanne

Valais

Arnold Martin, Dr., Notar, Ried-Brig
Jansen Luc, lic.en droit, Sion
Pfammatter Peter, stud. iur., Brig
Schmid Beat, avocat et notaire, Sion
Vergéres Olivier, étud. en droit, Sion
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Neuchatel

Perrin Gerard, lic. en droit, Neuchatel

Scheurer Guy Bertrand, étud. en droit, Hauterive
Tolck Charles Henri, avocat, Neuchatel

Veuve Daniel, étud. en droit, Neuchatel

Genéve

Biedermann Charlotte, lic.en droit, Genéve
Dinichert Nicolas, lic.en droit, Genéve
Gerosa Pictro, lic.en droit, Genéve
Gillioz Frangois, avocat, Plan-les-Ouates
Giovannini Teresa, avocat, Genéve
Killias Pierre-Alain, lic. en droit, Genéve
Malfanti Leonardo, avocat, Genéve
Oberson Xavier, avocat, Genéve

Pham Hohg, lic.en droit, Genéve

Rens Danicle-Anne, juriste, Genéve
Thelin Philippe, lic.en droit, Geneve

Gestorben sind folgende Mitglieder
Stand: 30.Juni 1987

Eintritts-

jahr

1961 Batschelet Hans, Dr., Advokat und Notar, Basel

1981 Bender Emmanuel, avocat et notaire, Fully

1960 Blittler Oskar, Dr., Rechtsanwalt, Luzern

1925 Bloch Karl Erwin, Dr.iur., Firsprech, Luzern

1946 Bucher Ludwig, Dr.iur., Advokat, Chur

1940 Buck Hans, Dr.iur., Rechtsanwalt, Kreuzlingen

1935 Comment Albert, Dren droit, juge fedéral, Lausanne
1952 Devrient Raymond, D en droit, Pully

1939 Eppenberger Max, Dr., Advokat und Notar, Basel
1975 Foéx Raymond, Genéve

1932  Guggenheim Georg, Dr.1ur,, Rechtsanwalt, Ziirich
1973 Hofstetter-Schweizer Dora, Dr., Reinach

1942 Hotz Charles-Antoine, DT en droit, avocat, Neuchatel
1975 Hunziker-Sieber Robert, a. Bezirksrichter, Zirich

1944 Iselin Emmanuel F., Dr.iur., Advokat und Notar, Basel
1952 Jossi Heinz E., Dr., Rechtsanwalt, Chur

1961 Kannengieser Theo, Vélines (Dordogne), France

1928 Karbacher Peter, stud. iur., Schonenwerd

1949 Lanz Gerd, Dr.iur., Rechtsanwalt, Zumikon

1944 Ming Hans, Dr.iur., Rechtsanwalt, Wilen-Sarnen

1958 Molinari Eugenio, dott.in legge, avvocato, Castagnola
1986 Monnier Jean, DTen droit, Berne

1960 Pfluger Herbert, Dr., Fiirsprecher und Notar, Solothurn
1947 Prager Peter, Dr.iur., Zirich

1953 Schenker-Spriingli Otto, Dr., Rechtsanwalt, Kiisnacht
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1937 Scherrer Werner, Prof. Dr., Basel

1929 von Steiger Werner, Prof. Dr., Bern

1964 Stutz Eva, Gerichtsschreiberin, Baden

1961 Sulzer Hans, Rechtsanwalt, Zirich

1967 Talleri Eugenio, avvocato, Massagno

1943 Troller Alois, Prof. Dr., Rechtsanwalt, Luzern

1928 Vogel Hans., Dr.iur., Bezirksrichter, Zirich

1928  Wild Max, Dr., Rechtsanwalt, Zirich

1945 Wiiest Georg, Dr.iur., Gerichtsprisident, Frauenfeld
1961 Ziegler Max, Dr., Advokat und Notar, Basel

Demissionen liegen vor von

Eintritts-

jahr

1937 Albrecht Heinrich, Oberrichter, Ziirich

1979 Angelozzi Pierre, juriste, Onex

1965 Bachmann Werner, Dr., Rechtsanwalt, Teufen
1978 Baumann Arthur, Dr., Rechtsanwalt, Ziirich
1983 Benzerfa Helen, Ziirich

1963 Bezengon Gustave, lic.iur., Lausanne

1968 Bosiger Ernst, Dr., Oberrichter, Urdorf

1983  Braidi Georges, lic. en droit, Fribourg

1961 Chastellain Philippe, avocat et notaire, Martigny
1928 Cochard Daniéle, lic. en droit, Onex

1972 Comte Anne-Frangoise, juge, Geneve

1983 Conza Roberto E., avvocato e notaio, Bellinzona
1969 Corminbceuf René, avocat, Villars-sur-Glane
1984 Dahlgren Andreas, etud. en droit, Porrentruy
1979 Engel Marcel, lic. iur., Birsfelden

1984 Filthaut-Davis J. F., Attorney at U.S. Law, Ziirich
1975 Gasser Frangois, avocat et notaire, Sion

1953 de Gautard Victor, Dren droit, avocat, Vevey
1983 Gillon Luke, lic. en droit, Granges-Paccot

1959 Girardin Marcel, avocat, Genéve

1969 Guignard Jean-Pierre, avocat, président du tribunal, Aigle
1942 Jaccottet Georges, D" en droit, avocat, Lausanne
1981 Knackfuss Hans, assesseur, Lausanne

1982 Kohler-Rumley Michael, lic. iur., Dallenwil

1961 Laube Jacques, Dr., Gerichtssubstitut, Ziirich
1974  Ludin Yves, juriste, Vevey

1966 Marrod Jean-Louis, lic. en droit, Berne

1968 Marty Verena, Dr.iur., Zollikon

1979 Masmejan Jaqueline, avocate, Bienne

1946 Morard Jacques, avocat, Bulle

1981 Moser Andreas, stud.iur., Andelfingen

1939  Perrot Raymond, avocat, Chambesy

1970 Phister Gottfried, Dr., Rechtsanwalt, Luzern

1972 Ponzio Giovanni, avvocato, Lugano

1948 Roches Louis-Edouard, Dr. iur., Firsprecher, Muri
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1984 Rudin Thomas, stud.iur., Therwil

1968 Spahr Jean-Rodolphe, Rechtsanwalt, Ziirich

1982 Stoll Hans-Rudolf, Rechtsanwalt, Oberrieden

1939 Thorens Jean-Jacques, lic. en droit, notaire, St-Blaise
1969 Vischer Bernhard, lic.iur,, Arlesheim

1980 Vollmar Alex, Dr., Fursprecher, Worb

1967 Wackernagel Philipp, Dr., Rechtsanwalt, Bottmingen
1961 Winiker Franz, Dr.1ur., Rechtsanwalt, Luzern

1982 Wauillérat Michel, avocat, Fribourg

5. Zur Berichterstattung tiber den Stand der Schweizerischen
Juristischen Datenbank — das Projekt wird bekanntlich unter
Mitverantwortung des Schweizerischen Juristenvereins reali-
siert — darf ich das Wort der Delegierten unseres Vorstandes,
Frau Rechtsanwalt Dr. KATHARINA SAMELI erteilen.

Bericht von Frau Rechtsanwalt Dr. Katharina Sameli
iiber den Stand der Arbeiten zur Einfiihrung einer
schweizerischen Datenbank

Wie am letzten Juristentag berichtet werden konnte, hat der im
Januar 1985 von Bund, Anwaltsverband und Juristenverein
gegriindete «Verein Schweizerische Juristische Datenbank» in
seinem ersten Geschéaftsjahr vor allem koordiniert, organisiert
und das Konzept fiir die Datenbank in groBen Ziigen festgelegt.
Das zweite Geschaftsjahr war das Jahr der Verhandlungen und
Entscheide. Heute ist im Detail auszuhandeln und festzulegen,
was der Verein und die Betriebsgesellschaft «SWISSLEX
Schweizerische Juristische Datenbank AG» im Rahmenvertrag
vom April 1986 iiber Planung, Aufbau, Betrieb und Betreuung
der Schweizerischen Juristischen Datenbank vereinbart haben.
Wegleitend ist dabei weiterhin, dall die Datenbank von einer
privaten Gesellschaft nach privatwirtschaftlichen Gesichts-
punkten betrieben werden soll, dies aber in einem Rahmen, der
durch die im offentlichen Interesse liegenden Anforderungen
hinsichtlich Inhalt, Qualitat und Tarifstruktur abgesteckt wird.
So mul3 die Schweizerische Juristische Datenbank

— alle Rechtsgebiete erfassen

— dreisprachig abrufbar sein

— allgemein zugénglich sein

— unter kostengiinstigen Bedingungen im Rahmen wirtschaft-
licher Betriebsfliihrung das Angebot sicherstellen

Die am 4. April 1986 mit einem Aktienkapital von Fr. 1,2 Mio.
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gegrindete SWISSLEX Schweizerische Juristische Datenbank
AG mit Sitzin Bern, in der die Verleger als bedeutende Informa-
tionslieferanten und wichtige Partner in urheberrechtlichen
Fragen cine tragende Rolle spiclen, hat ihre Aufgabe mit Effi-
zienz und Einsatz bedeutender finanzieller Mittel angepackt.
Seit Anfang 1987 lauft mit dem bereits vorhandenen Datenma-
terial ein Pilotbetrieb mit ca.30 Teilnehmern, an dem das
Schweizerische Bundesgericht, die Bundeskanzlei und das
Bundesamt fur Justiz, Treuhand- und Versicherungsgesell-
schaften, Kantonsgerichte, juristische Seminare und Anwalts-
kanzleien beteiligt sind. Dank der wertvollen Mitarbeit der
Beteiligten kann das System laufend verbessert werden, wobei
auf die Benlitzerfreundlichkeit besonderes Gewicht gelegt wird.
Eine erste Vorfiihrung des Systems SWISSLEX fand anlaBlich
der Generalversammlung des Vereins anfangs Mai statt. Die
Vorfihrung, die wir fiir diesen Juristentag haben organisieren
konnen und fur die sich sehr viele Teilnehmer interessiert ha-
ben, hat gezeigt, dal3 das System wieder ein bedeutendes Stiick
optimiert worden ist. Ungeduldige mussen wir allerdings noch
etwas vertrosten: Die offizielle Aufnahme des Betriebs der
Schweizerischen Juristischen Datenbank wird erst erfolgen,
wenn ein aus der Sicht des Beniitzers einwandfreier Systembe-
triecb gewdhrleistet 1st und der fir eine Nutzung des Systems
notwendige minimale Dokumentenbestand geladen ist, was
zum Teil noch von urheberrechtlichen Fragen abhangt. An-
fangs 1988 sollten immerhin die ersten zahlenden Teilnehmer
angeschlossen werden konnen.

Die Arbeit an dem fir eine dreisprachige Datenbank uner-
laBlichen Thesaurus, einem Begriffsverzeichnis, das die ge-
samte Rechtsterminologie von Bund und Kantonen abdecken
wird, hat aufgenommen werden konnen, nachdem der Natio-
nalfonds im letzten Herbst den mit Unterstiitzung des Vereins
nachgesuchten Kredit gesprochen hatte. Das von Herrn lic. iur.
GABRIEL FROsSARD geleitete Forschungsprojekt wird von
einem aus Vertretern aller schweizerischen Rechtsfakultdten
zusammengesetzten wissenschaftlichen Beirat beaufsichtigt.
Einen weiteren wichtigen Beitrag leisten die Universititen,
indem sie zusatzliche Assistenten zur Verfligung stellen. Das
Thesaurus-Projekt ist auf dre1 Jahre angelegt. Die Zwischenre-
sultate sollen aber schon vorher nach und nach tiber den Verein
an SWISSLEX fiir den Betrieb der Datenbank weitergegeben
werden.

Als sehr dringliches Problem ist zur Zeit die Erfassung und
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Ubergabe der Daten von Bund und Kantonen zu regeln. Der
Verein bemiuht sich sehr darum, daf3 mit den fur die Gesetzes-
sammlungen und Gerichtsentscheide zustandigen eidgenossi-
schen und kantonalen Instanzen eine einheitliche und kosten-
gunstige Losung gefunden werden kann. Der Verein kann dabet
vor allem auf die Mitwirkung der Herren Vizekanzler FRAN-
¢o1s CoucHEPIN und JEAN-CLAUDE DE HALLER, Chef des Dien-
stes fiir Justiz und Gesetzgebung des Kantons Waadt, zihlen,
die in diesem Friithjahr als Vertreter des Bundes bzw. der Kan-
tone neu in den Vorstand aufgenommen worden sind.

Was den Inhalt der Datenbank betrifft, so hat der Verein
unter seinen Mitgliedern eine Umfrage gemacht. Das Ergebnis
dieser Abkldrung der Bediirfnisse hat dem Vorstand die Auf-
gabe, einen minimalen Inhalt der Datenbank festzulegen,
wesentlich erleichtert. — An dieser Stelle mochte ich denn auch
wieder zum Beitritt zum Verein aufrufen: Je breiter namlich die
vom Verein vertretene Basis auf Bentitzerseite ist, desto besser
lassen sich die fur die Benluitzer wichtigen Ziele abstecken und
erreichen. — Der Entscheid, was alles zum Minimalinhalt der
Datenbank gehoren soll, 1st allerdings nicht nur eine Frage des
Bediirfnisses der Bentitzer, sondern auch eine Kostenfrage.

Damit ist auch gesagt, dal3 der Benutzertarif der Datenbank
nicht losgelost von deren Inhalt gesehen werden kann. Die
Verhandlungen des Vereins mit SWISSLEX uber die Tarif- und
Preisgestaltung, die in diesem Frithjahr begonnen haben, wer-
den denn auch in engem Zusammenhang mit den Verhandlun-
gen Uiber die Festlegung des Minimalinhalts und {iber die Uber-
gabe der Daten durch Bund und Kantone gefiihrt.

Es ist klar, daf3 die an die Schweizerische Juristische Daten-
bank gestellte Anforderung der allgemeinen Zuganglichkeit
unter kostengiinstigen Bedingungen nicht leicht auf einen
Nenner zu bringen ist mit dem Konzept einer von einer privaten
Betriebsgesellschaft gefiilhrten Datenbank, die alle Rechtsge-
biete, rentable und unrentable, umfassen und das Angebot im
Rahmen einer wirtschaftlichen Betriebsfiithrung sicherstellen
soll. Der Vorstand ist jedoch tliberzeugt, dal3 es, insbesondere
wenn auch Bund und Kantone mit Bezug auf die Datenitiber-
gabe das thre beitragen, gelingen wird, mit SWISSLEX in dem
bereits durch gemeinsame Vereinbarung abgesteckten Rahmen
ein Vertragswerk auszuhandeln, das dem offentlichen Interesse
in verbindlicher Weise Rechnung tragt und gleichzeitig der
SWISSLEX den fur ein privates Unternehmen notigen Spiel-
raum belaB3t.
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Prof. Dr. ULRICH ZIMMERLI:

Zum Schlul3 meines Prasidialberichts mochte ich danken.
Einmal mehr hat uns der Redaktor der «Schweizerischen Juri-
stenzeitung», Herr Prof. Dr. PETER FORSTMOSER eine Sonder-
nummer geschenkt, die Sie in der KongreBmappe vorgefunden
haben. Ich danke thm dafiir ebenso herzlich wie den Neuenbur-
ger Juristen, die fur diese Sondernummer Beitrage geliefert
haben. Herrn Dr. HANSPETER MOSER danke ich zuhanden der
Redaktoren des «Schweizerischen Zentralblatts fiir Staats- und
Gemeindeverwaltung» ebenfalls bestens dafir, dall in der
Septembernummer des Juristentags gedacht wird. Das Verlags-
haus Sauerldnder bzw. Helbing und Lichtenhahn verdient unser
aller Dank fiir die mustergiiltige drucktechnische und admini-
strative Betreuung unserer Referate und Protokolle sowie fiir
die Mitwirkung bei der Adressenverwaltung. Herrn Kollegen
Prof. PHILIPPE Bois und den Studenten danke ich sehr fiir die
Durchfiihrung des gestrigen Seminars. Die SWISSLEX ver-
dient Lob und Anerkennung fiir thre Demonstration der Da-
tenbank. Frau Dr. KATHARINA SAMELI danke ich fiir ihren
unermudlichen und auflerst wirksamen Einsatz im Vorstand
des «Vereins Schweizerische Juristische Datenbank» gleicher-
malen herzlich wie meinen anderen Vorstandskollegen fir die
mir im Berichtsjahr gewihrte Hilfe und Unterstiitzung. Herr
JEAN-WERNER SIGNER schliellich, der Leiter unseres Sekreta-
riats, hat uns auch im Berichtsjahr zuverlassig administrativ
betreut, und dafiir sind thm Vorstand und Verein dankbar.

Die Versammlung nimmt den Geschaftsbericht diskussionslos
zur Kenntnis.

Der Prisident erteilt Herrn Prof. Dr. JOSEPH VOYAME, Direktor
des Bundesamtes fuir Justiz, Bern, das Wort:

Il est d’usage que le chef du Département fedéral de justice et
police participe a vos assises. Au-dela d’un usage, c’est du reste
toujours une joie et une necessite.

Que c’est une joie, 1l n’est pas besoin de 'expliquer, puisque
nous la ressentons nous-mémes, puisque nous aimons tous nous
rencontrer dans ces consistoires qui allient la science du droit, la
pratique, les retrouvailles et 'amitié; dans ces vastes conciles
qui effacent les barriéres des langues et des partis et qui scellent
notre appartenance, sinon a une nation, du moins a un pays.
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Mais c’est aussi une nécessite, car le chef du Département
fédéral de justice et police, législateur en chef et gardien du droit
au sein du Conseil fédéral, ne saurait se passer des idées, des
impulsions, des critiques fécondes qui sont exprimeées dans les
congres de la Societé suisse des juristes.

Cette année, malheureusement, Madame ELISABETH KOPP ne
peut ni satisfaire a cette nécessité ni s’accorder cette joie. Rete-
nue a I’autre extrémite du pays, elle m’a charge de vous dire ses
regrets. Des regrets d’autant plus vifs qu’elle aurait ¢t¢ heureuse
de nous retrouver ici, a Neuchatel, pays de bons vins, de haute
culture et de grands juristes, parmi lesquels — pour ne point
parler des savants contemporains — je mentionnerai le fameux
EMER DE VATTEL, auteur, au X VIII¢siécle, d’un «Traité du droit
des gens», ou déja il esquissait le droit d’intervention et les
sanctions, puisque, fustigeant la cruauté des armeées prus-
siennes, 1l ecrivait: «Les grandes puissances doivent se réunir
pour chatier celles qui veulent introduire des coutumes si
funestes.»

Mais nous voici bien loin de Madame ELISABETH KoPP, qui
ne m’a pas seulement charge de vous exprimer ses regrets, mais
aussi de vous apporter son cordial salut et, surtout, I'expression
de sa gratitude pour votre action dans I'intérét du pays.

Année apres année, vous mettez en discussion les problémes
les plus importants de ’actualité juridique. De savants rapports
et des debats ouverts montrent la pluralité des interéts et des
opinions, et tracent la voie des réformes nécessaires. Ces rap-
ports et ces discussions, on les retrouve quelques années plus
tard, sous forme de projets de lois devant le Parlement, ou sous
forme de citations dans les arréts du Tribunal fedéral, dont ils
stimulent et enrichissent la jurisprudence.

Les rapports que nous allons discuter aujourd’hui et demain
illustrent ce que je viens de dire.

Notre code des obligations date pour I'essentiel du XIX¢
siccle. La partie consacrée aux diverses especes de contrats
refléte la société industrielle de ’époque. Mais aujourd’hui, les
contrats de service ont pris un essort fulgurant. Comment faut-
il adapter notre droit a cette évolution? Les deux rapporteurs
indiquent la voie d’une jurisprudence ¢volutive, I'intervention
du législateur devant rester subsidiaire en principe. Sans vouloir
anticiper sur la discussion que nous entendrons tout a I’heure, je
puis dire que je partage ces vues. J’ajoute que sur le plan interna-
tional, les contrats de service sont I'objet de recherches et
d’¢tudes qui stimuleront et harmoniseront peut-étre les droits
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nationaux. C’est ainsi que I'Institut international d unification
du droit privé, a Rome, connu sous le nom d’UNIDROIT, se
penche actuellement sur les contrats de factoring et d’hotellerie,
dans des travaux auxquels nous participons activement.

Et I'art.4 de la Constitution fédérale? Et I'interdiction de
I’arbitraire? Bien sur, nous connaissons tous le formidable
eédifice bati par le Tribunal fédéral, un édifice dans lequel un des
rapporteurs voit avec raison un phénomene historique et cultu-
rel. Mais 1l etait utile d’en explorer systematiquement les effets
sur 'action de I’Etat. On disait autrefois que, «dans I’action
gouvernementale, le plus beau, c’est arbitraire». On ne le dit
plus, on ne le pense méme plus. Nos rapporteurs le montrent: on
s’est habitué a considérer I'interdiction de I'arbitraire comme
I'un des principes majeurs de I’activité gouvernementale et
administrative. A vrai dire, on peut s’¢tonner que la base de
I’¢difice soit encore et toujours I'art.4 Cst. Sur ce fondement
solide certes, mais étroit, s’est €laborée une construction vaste,
aux mille ramifications, qu’il serait peut-étre plus opportun
d’¢tablir sur un principe général du droit, ou sur un principe
constitutionnel non €crit, en attendant qu’il soit écrit dans notre
prochaine Constitution.

Monsieur le Président, chers collégues, je participe pour la
derniére fois a vos assises comme directeur de I'Office de la
justice. Je ne vais pas, pour autant, esquisser un testament.
Jaimerais seulement, pour terminer, attirer votre attention sur
un probléme fort actuel, si actuel que notre President vient de
I’évoquer: c’est celui de la cohérence des lois. Je n’évoquerai ni
prolifération, ni marée législative, ni «Gesetzesflut» ni «Nor-
menfluty. De cela, on n’a que trop parle, et souvent de fagon
caricaturale. Mais, ce que je voudrais dire, ¢’est qu’on a parfois
de la peine a harmoniser nos divers actes legislatifs ainsi que les
recours qu’ils ouvrent. Songez par exemple aux lois sur la pro-
tection de I'environnement, sur la protection des eaux, sur la
péche, sur la forét, sur 'aménagement du territoire et bien
d’autres qu’il serait trop long d’énumérer. Chacune d’elles est
indispensable, chacune d’elles protege des biens essentiels ou
importants, chacune d’elles ouvre des voies de recours utiles et
nécessaires. Mais ’addition possible de ces moyens juridiques
est telle qu’ils risquent parfois de paralyser pratiquement de
grandes réalisations nécessaires elles aussi. Jai ¢ét¢ heureux
d’apprendre que la Société suisse des juristes allait y travailler.
La Confédération le fera elle aussi. Un des grands sujets du
nouveau programme national de recherche scientifique porte
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justement — le Conseil fédeéral I'a décide i1l y a quelques semaines
— sur «les effets des mesures étatiques». En outre, le Départe-
ment fédéral de justice et police met actuellement sur pied un
groupe de travail qui sera chargeé de I'«évaluation législative»,
c’est-a-dire d’¢laborer, pour assurer la qualité des lois, une
méthode d’analyse prospective et rétrospective des actes législa-
tifs. On espére pouvoir ainsi, en particulier, déceler a temps les
fameux effets pervers, qu’on ne constate souvent qu’apres coup,
quand il est trop tard.

Dans toutes ces taches, on pourra s’inspirer non seulement
des rapports futurs évoqués tout a I’heure, mais aussi des tra-
vaux sur I’art de 1égiférer que notre association a patronnésily a
une quinzaine d’années. Et me voici ramené au début de mon
intervention: une fois de plus, la Société suisse des juristes aura
montré la voie. Une fois de plus, qu’elle en soit remercice.
Comme aussi vous tous, chers collégues, pour m’avoir prété
quelques instants de bienveillante attention.

Der Prisident erteilt Herrn Bundesverfassungsrichter Prof. Dr.
ENGELBERT NIEBLER, Karlsruhe, das Wort:

Zunachst danke ich Thnen, Herr Professor Dr. ZIMMERLI, herz-
lich dafiir, dal3 Sie mich — nach meiner verletzungsbedingten
Verhinderung im vergangenen Jahr — zum Schweizerischen
Juristentag 1987 wieder eingeladen haben.

IThnen, meine sehr geehrten Damen und Herren, darf ich die
besten Grulle der stindigen Deputation des Deutschen Juri-
stentags ibermitteln. Wir haben uns sehr dartber gefreut, dal3
der Vorstand des Schweizerischen Juristenvereins durch Frau
Rechtsanwaltin Dr. SAMELI beim 56. Deutschen Juristentag in
Berlin vertreten war.

Die Deputation hilt derartige Kontakte zwischen den Juri-
stenvereinigungen der europaischen Lander fur richtig. Bet der
fortschreitenden wirtschaftlichen Verflechtung tber die Gren-
zen hinaus ist die Kenntnis des Rechts und seiner praktischen
Anwendung in den Nachbarlindern besonders bedeutsam. Sie
in der Schweiz haben dank IThrer langen foderalistischen Tradi-
tion reiche Erfahrung. Wie Sie das Spannungsverhaltnis im
Gesetzgebungsbereich zwischen Wahrung der kantonalen und
bundesstaatlichen Eigenheiten einerseits und der unvermeidli-
chen internationalen Angleichung andererseits bewaltigen, gibt
auch der Bundesrepublik wertvolle Anregungen. Auch — aber
nicht nur — deshalb wiinsche ich Threm Juristentag 1987 vollen
Erfolg.
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Mit dem Wunsch, dal die Kontakte und der Erfahrungsaus-
tausch fortgesetzt werden, verbinde ich die herzliche Einladung
— nicht nur an den Vorstand, sondern an alle Mitglieder des
Schweizerischen Juristenvereins — zum 57. Deutschen Juristen-
tag vom 27. bis 30. September 1988 in Mainz.

3. Revisionsbericht und Abnahme der Jahresrechnung 1986/87

Der Kassier, Herr Bundesrichter Prof. Dr. HEINZ HAUSHEER,
legt die Jahresrechnung vor:

I. Allgemeine Rechnung
Bilanz per 30. Juni 1987

Aktiven Fr.
Kasso s v o s ot S ot imt 0t 58 5 ht 6ms 60 5@ hi gl 25 1449.40
Postcheck . . . .. 7801.94
Waadtlinder Kantonalbank, KontokorrentOrd ... ... ... .. 77735.30
Waadtliander Kantonalbank, «Nationalfonds» ... ... ... ... 395.30
Waadtlinder Kantonalbank, Depositenkonto . . . .......... 51973.—
VerreChiungstetner . v.cvwv vns swomwsawy swann pus 6953 5851.90
Transitorische Aktiven . . ... ... ... ... ... ... 2999525
Wertschriften . .. ... . . 168327.50
343629.59
Passiven
Transitorische Passiven .. ... ... . . .. .. ... 2970.—
Ruekstelhinig e PUBIHEAHOHEH . . v sos swa smwa sms smp gon o 200000.—
Kapitalper 1.Juli 1986 ... ................ 123 668.28
+ Einnahmeniiberschul} 1986/87 ... ......... 16991.31 140659.59
343629.59

Erfolgsrechnung 1986/87

Einnahmen Fr. Vorjahr
Mitgliederbellr@gs inoswisnwisvimopsmatsa s 150520.— 150110.—
BeitragSOH s:nvinsins s mi9mi g e i@ el s 25000.— 25000.—
Verkauf von Publikationen .. .............. 5379.— 3396.—
Wertsehriflenerlrag ; v vsvws sws v s5 5 cms sws 10087.90 10052.50
Bankzinsen ... ... .. ... ... . 1499.30 1030.77
Diverse Einnahmen . . ... ... ... ... ... .... 500.— ——

192986.20 189589.27
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Ausgaben

Druckkosten Referate und Protokolle . ... ... ..

Ubersicht der Literatur iiber das

schweizerische Recht . . ... .. ... ... ... ...
Schiwelzenischer Juristenta® . ... o6 sss 555 s34
Vergiitungan Referenten <., cos so0 sms sma sws
Spesenides Vorstandes < s=s cos sms ana emg a9y
Zirkulareund Drucksachen ; sw: sus sms a3 805
Archivar und Buchhaltung . ...............
Post- und Biirospesen ., «os s vs vos en s a5 5w
Beitrige s« sws sms sms sms sms 555 95 sms 2w s
Bankspesen . us vuws sas ews avs g6 awg aws aws
STEUBEIL o v wmen sy sms sos vws wms cwrs ams o
Zuweisung an die Riickstellung fiir Publikationen .

Einnahmentuberschull . . ... ... .. ... .......

I1. Fonds Dr. Arnold Janggen

Bilanz per 30. Juni 1987

Aktiven

Waadtlinder Kantonalbank, Kontokorrent ... ..
Verrechnungssteuer . .. ...................
Wertschriften . ... .. ... .. ... ... ...

Passiven

Kapital per 1.Juli 1986 . . . .. ........ ... ...
/. Ausgabentiiberschull .. ....... ... ... ...

Erfolgsrechnung 1986/87

Einnahmen

Wertschriftenertrag . ... ... ... ... ...
Bankzinsen . ... ... ... ... ... .. ... ... .. ..

Ausgaben

Wissenschaftliche Preise . . .. ... .. ... ... ....
Bankspesen . ... ... .

Auseabeniberschul i ivpsmrvmvswn cmn s sn

561
91 890.40 70718.60
28458.— 25384.20
17386.60 23353.35
6000.— 6000.—
1795.40 738.40
12619.20 7516~
10000.— 9000.—
2139.85 5141.30
4500.— 5750.—
503.59 389.06
701.85 701.85
i 20000.—
175994.89 174692.76
16991.31 14896.51
Fr.
......... 11562.80
......... 1108.19
......... 34919.85
47590.84
......... 53894.32
6303.48 47590.84
47590.84
......... 2856.55
......... 18.05
2874.60
......... 9000 —
......... 178.08
917808
......... 6303.48
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Der Prasident verliest den von den Herren JEAN-MARC JOERIN,
Advokat, Basel, und Dr. FrRaANCOIS MAGNIN, Rechtsanwalt,
Lausanne, verfal3ten Revisionsbericht.

Die Versammlung genehmigt die Jahresrechnung und erteilt
Décharge.

4. Beschlufifassung tiber den Voranschlag 1987/88
und Festsetzung des Jahresbeitrages

Der Kassier, Herr Bundesrichter Prof. Dr. HEINZ HAUSHEER,
legt das Budget 1987/88 vor:

I11. Budget 1987/88

Einnahmen Fr.
Mitgliederbeitrdge . ... ... ... .. . ... 155000.—
Beitrag SGG . .. . .. e 25000.—
Verkauf von Publikationen ... ... ... .. ... ... ... .. ..... p.m.
Wertschriftenertrag . .. ... .. ... .. 10000.—
HARRZIEF ;. ooi dmitim it mi it hmnm s sl Gmide b &os b 1000.—
191000 .—
Ausgaben
Druckkosten Referate und Protokolle . .. ......... ... ... 97000.—
Ubersicht der Literatur tiber das schweizerische Recht . .. ... .. 35000.—
Schweizerischer Juristentag . . ... .. ... .. .. .. . ... 26 000.—
Vergiitung an Referenten . .. ... ... ................... 6000.—
Spesen des Vorstandes . . .. .. ... .. ... ... .. . ... 1800.—
Zirkulare und Drucksachen . . ... ... ... .. .. ... .. .. ... 10000.—
Archivar und Buchhaltung . .. ... ... .. .. ... ... ... ... .. 11000.—
Post- und Biirospesen . . ... ... .. .. 4500.—
Beitrdge ... ... 4500.—
Bankspesen . . .. ... ... 500.—
Steuern . ... 700.—
197000.—

Ausgabentiberschufi . ... ... .. . 6000.—
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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, den Revisoren und Herrn
Vizedirektor IRNIGER von der ATAG fiir thre Arbeit im vergan-
genen Vereinsjahr.

II1.
Behandlung des Tagungsthemas: Die Dienstleistungsvertrige
Diskussionsleiter Bundesrichter Prof. Dr. HEINZ HAUSHEER:

Wir kommen zum Thema der Dienstleistungsvertriage, ein
Thema, uber das viel gesprochen und viel geschrieben worden
1st; das immer wieder die Anstrengung aller Juristen bean-
sprucht.

Ich glaube, dal3 wir die Sitzung nicht damit eréffnen wollen
zu untersuchen, zu qualifizieren, in welchem Vertragsverhaltnis
der Schweizerische Juristenverein mit den beiden Referenten
gestanden hat. Das Resultat der groBBen Arbeit kennen Sie. Wir
haben die Referate rechtzeitig erhalten, von keiner Seite ist
Widerruf geltend gemacht worden. Ob Mangelriigen anzubrin-
gen sind und welcher Art die Haftung der Referenten aus dieser
Mingelriige sich prasentieren wiirde, das ist etwas, was unsere
Diskussion jetzt ergeben sollte.

Man kann sich fragen in bezug auf diese Dienstleistungsver-
trage, ob die Juristentatigkeit iiberhaupt zu etwas niitze 1st. Ich
konnte mir vorstellen, daBl wenn beispielsweise das Bundesge-
richt, das immer wieder zu schriftlichen AuBerungen, zu miind-
licher Kritik Anla3 gegeben hat und zum Teil von der Wissen-
schaft auf Wege gefiilhrt worden ist, die sich hinterher dann auch
als EinbahnstraBen — wenn nicht gar als Sackgassen — erwiesen
haben, wenn dieses Bundesgericht den Stil seiner Urteile nach
der Art wihlen wurde, wie er bekannt ist fiir die Cour de cassa-
tion in Frankreich oder fuir das oberste Gericht in Schweden,
dann konnten wir wahrscheinlich die Diskussion von heute
morgen rasch beenden. Diese Gerichte begriinden ndmlich
praktisch nichts, man bekommt das Resultat: der eine hat so
und soviel oder nichts zu bezahlen, die Klage wird abgewiesen,
sie wird in dem und dem Umfange gutgeheillen. Wenn all die



564 Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins

Vertragsqualifikationen bzw. Gerichtsurteile, die soviel Juri-
stenscharfsinn herausfordern, nur auf ihr reines Resultat hin
liberprift werden, dann konnte ich mir denken, dall man in 95
Prozent oder mehr der Fille das Resultat akzeptieren wiirde.

Nun glaube ich aber doch, dall auch die Begriindetheit einer
solchen Annahme nicht dazu fithren sollte, da3 wir jetzt die
Ubung abbrechen. Es ist wichtig fiir die Rechtssicherheit, fiir
die Rechtspraxis, dall wir uns Uber die einzelnen Dienstlei-
stungsvertrage wieder einmal etwas eingehender unterhalten,
obwohl auch fiir die Betroffenen meines Erachtens zwer Mog-
lichkeiten offenstehen: Entweder formulieren sie die Vertrage
gut, d. h. sorgfaltig und umfassend aus. Dann sind die Rechts-
folgen fiir den Vertragsbruch, fiir das Nicht- oder Schlechter-
fiillen des Vertrages und anderes mehr voraussehbar. Oder man
laBt diese Sorgfalt nicht walten, dann mul3 man in Kauf neh-
men, daB hinterher vielleicht etwas unerwartet und im Sinne des
Schiedsrichters Recht gesprochen wird. Der wesentliche
Grund, warum wir uns von der ganzen Ubung der rechtlichen
Qualifikation letztlich dennoch nicht dispensieren konnen,
liegt darin begriindet, daB3 wir immer wieder auch zwingende
Normen anwenden missen, und zwar zwingende Normen
verschiedener Art. Um zu wissen, wo diese Normen zur Anwen-
dung kommen, miissen wir juristisch ordnen und zuordnen.
Von da her rechtfertigt es sich, daB3 wir uns heute erneut und
cingehend Uber die Dienstleistungsvertrage unterhalten.

Ich habe Sie schon lange hingehalten. Ich danke den beiden
Referenten fir die groBe Arbeit, die sie geleistet haben. Der
Tradition folgend und in der Meinung, dal3 die Lektiire der
Berichte vielleicht schon etwas weit zurtickliegt, geben die
beiden Referenten noch mal eine kleine Einfihrung ins Thema,
um nicht zu sagen eine Zusammenfassung threr wissenschaftli-
chen Untersuchungen.

1. Referate der beiden Berichterstatter

Prof. Dr. Francois DEsSSEMONTET, Universite¢ de Lausanne,
rapporteur de langue frangaise:

1. C’est au bénéfice d’un mandat que nous avons entrepris la
préparation de nos rapports, M. LEUENBERGER et moi. Méme si
nous ne sommes pas absolument certains de cette conclusion-ci,
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nous serons certainement d’accord pour dire que notre étude
nous a beaucoup apporte.

Durant ces quelques minutes, je soulignerai tout d’abord ce
qu’il y a de commun dans les conclusions de M. LEUENBERGER et
les miennes. Ensuite, je parlerai de ce qu’il y a d’un peu différent
dans notre méthode. Enfin, je m’arréterai a quelques questions
de fond, en particulier a celle de la résiliation des contrats de
service.

2. L'existence de nombreux services a notre époque n’est pas
une réalité nouvelle. Les sociétés traditionnelles, qu’elles solent
pré-industrielles ou industrielles, les connaissaient deja. [1n’y a
donc pas deraison dans notre domaine de faire abstraction de ce
qui existait autrefois. Comme le disait M. BUCHER, en 1983 a
I’occasion du centenaire du Code des obligations, il est néces-
saire, lorsque nous abordons ces questions, de nous rappeler la
tradition. On ne peut pas aujourd’hui révolutionner le droit
parce qu’on est en présence de services qui presentent certains
elements nouveaux. Toutefois, 1l existe des contrats de service
innommeés en dépit de I'article 394 alinéa 2 CO: «Les regles du
mandat s’appliquent aux travaux qui ne sont pas soumis aux
dispositions légales régissant d’autres contrats». Il n’y a pas de
numerus clausus des types de contrats de service.

Une des questions qui est au centre de nos reflexions est celle
de savoir quel est, dans ce domaine, le role comparée du législa-
teur et de la jurisprudence, peut-€tre celut de la doctrine. M.
LEUENBERGER et mol-méme avons atteint a ce propos un con-
sensus assez large: nous pensons 'un et I'autre qu’il n’est pas
nécessaire de légiférer dans le domaine des contrats de service; il
existe trop de contrats de service différents, et leur pratique est
trop mouvante. Certes, si au XXI¢siecle, on examine une révi-
sion du Code des obligations, ’on devra ¢tudier de nouveau la
solution du paragraphe 671, alin¢as 1 et 3 du BGB allemand
relatif a la résiliation du mandat. Ceci mis a part, nous pensons
que le leégislateur ne doit pas intervenir, C’est donc, comme
jusqu’a maintenant, le juge qui le fera. De quelle fagon:

— doit-1l intervenir de fagon pragmatique (c’est une expression
que les Suisses aiment beaucoup)?

— doit-il créer des régles, en application de I'article 1¢T, alinéa 2
du Code civil, dont I'application est recommandee par des
auteurs préoccupes des contrats innommes?
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C’est la qu’une certaine différence d’opinions se fait sentir dans
nos rapports. Il ne faut toutefois pas I'exagérer.

3. A mon sens, la création de régles doit demeurer ’exception: le
Code des obligations comprend déja un ensemble de regles qui
ont été realisées a la suite souvent de compromis raisonnés et
raisonnables, basés sur la tradition.

En Suisse, le législateur a de meilleurs moyens que le juge
pour trouver un compromis entre les intéréts en présence. Rap-
pelons-nous ainsi que le droit américain, cité parfois en exemple
pour la création de régles judiciaires basées directement sur le
sentiment de la justice et de I’équité, est un droit extraordinaire-
ment incertain. Voulons-nous vraiment en arriver a un systéme
fondé integralement sur du droit prétorien? Le voulons-nous
pour les justiciables et pour I'opinion publique? L’opinion
publique s’est fait une certaine idée du corps des juristes. Aux
Etats-Unis, comme vous le savez, elle ne leur est guere favo-
rable, parce qu’elle a le sentiment que le droit n’est pas trans-
parent. L'insécurité régne, et c’est précisément cette insécurite
que ne peut se permettre un pays dont le droit est souvent choisi
comme droit de référence par les parties qui sont domiciliées
dans d’autres Etats.

La démarche que j’ai choisie n’aboutira donc pas a créer
beaucoup de nouvelles régles individuelles. En analysant de
plus prés 18 contrats de service typiques, je me suis en effet
rendu compte que certaines structures apparaissent: un certain
nombre de facteurs se retrouvent presque toujours ensemble
dans les contrats de service. 1l existe une corrélation entre ces
facteurs, ils représentent des solutions qui s’expliquent 'une par
lautre, qui s’équilibrent mutuellement. Cela me parait de
nature a délimiter les domaines dans lesquels les solutions du
Code doivent étre reprises; pour les autres domaines (ceux dans
lesquels font défaut ces corrélations, ou ceux que dominent des
facteurs erratiques), il est possible de créer individuellement des
régles. Comparons donc brievement les structures du mandat et
du contrat d’entreprise.

4. En analysant les mandats, il convient de mentionner en
premier lieu qu’ils comportent une obligation de moyens. Ceci
n’est toutefois pas fondamental, car il peut arriver que ce soit un
résultat qui soit recherché. Ainsi, la personne qui va chez le
médecin cherche un résultat, spécialement en matiére de chirur-
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gie esthétique; celui qui s’adresse a un artiste a qui il commande
des vitraux pour une chapelle veut aussi un résultat. Ce qui est
essentiel a mon avis, ce n’est donc pas tant de savoir sil’on esten
présence d’une obligation de moyens ou de résultat que le fait
que I'on puisse examiner dans un tribunal s’1l y a conformité du
résultat atteint avec les prévisions des deux parties. Je prends
’exemple du vitrail:

Si un conseil de paroisse a commande¢ des vitraux pour une
chapelle, il se sera préalablement entretenu avec Iartiste charge
des travaux. Le conseil aura par exemple exprimé la volonté que
ces vitraux donnent une atmosphére chaude, heureuse, propice
au recueillement. Il peut cependant se faire que l'artiste ait
d’autres vues; il va peut-€tre mettre sur pied des vitraux qui, une
fois exécutés, donneront plutdt 'impression d’un petit matin
aigrelet sur un lac que fouette une brise glaciale. Dans ce cas, le
juge peut-il juger de la conformité du vitrail avec I'intention des
parties? Ce n’est pas une question de droit. C’est une question de
morale, de sociologie, d’'usage. On se rend compte, dans de telles
hypotheses, de la nécessit¢ d’une confiance accrue entre les
parties. C’est parce que je puis st peu demander I'appui du juge
pour influencer le résultat et parce que, socialement surtout, je
puis si peu critiquer I’artiste pour une ¢éventuelle différence entre
ce que j’al voulu et ce qu’il a réalis¢, que je dois avoir une con-
fiance accrue en cet artiste et que je dois donc le choisir avec un
soin tout particulier.

A cette confiance accrue correspond en tout temps la possibi-
lité¢ pour le client d’une résiliation anticipée du mandat. Or, cette
résiliation peut avoir lieu sans que le mandataire obtienne du
client les hénéfices qu’il espérait de ’opération globale, ce que les
economistes appellent le «cash flow» du projet. Il ne peut pas les
exiger, parce que quelqu'un qui a perdu la confiance de son
client n’a socialement pas le droit de demander les bénéfices
qu’il escomptait de cette confiance: il ne peut pas capitaliser sur
une confiance dont il ne jouit plus. Il y a donc un rapport tres
¢troit entre le fait qu’il y avait confiance accrue et la régle qu’une
résiliation anticipée n’oblige pas a réparation pour les bénéfices
manqués a la suite de cette résiliation.

De I'ensemble des observations qui précédent, résulte la
précarité du mandat. Par définition, le mandat ne procure
aucune certitude de revenu a celui qui 'assume. Surviennent
alors d’autres facteurs qui contrebalancent ce que cette préca-
rité pourrait avoir de trop injuste. On peut relever deux facteurs
essentiels:
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1. Le mandataire ne supporte aucun risque, ni les risques juri-
diques (ceux que regle le Code), ni les risques économiques.
Pensez a I'ingénieur-conseil qui dessine le plan d’une usine:
s’1l agit au bénéfice du contrat de mandat, ce n’est pas lui que
I’on pourra rechercher si cette usine produit trop de déchets
ou si elle n’est pas assez rentable, a moins qu’il n’ait commis
une faute.

2. La responsabilité pour faute: le mandataire ne répond que
s’tl a commis une faute. La présomption de faute ne joue
toutefois plus un role essentiel dans notre jurisprudence.

Cette précarité du mandataire correspond donc a la limitation
de sa responsabilité sous un angle double. Il ne doit qu’une
obligation de moyens et ne répond que de sa faute.

5. Si 'on examine maintenant quelques contrats qui corres-
pondent plutot au contrat d’entreprise, on constate qu'un résul-
tat est da, mais surtout qu’il s’agit d’un résultat dont on peut
examiner la conformité avec le but recherche. Il n’existe des lors
pas nécessairement une confiance accrue envers le fournisseur.

Comme un résultat conforme est da, on protege I'entrepre-
neur par le devoir de vérification et d’avis (art. 370 CO). Mais le
vrai critére est, la aussi, la possibilitée de juger la conformite, car
si le juge ne peut se faire une opinion a ce propos, on ne peut
naturellement attacher des conséquences juridiques a 1’omis-
sion, par le client, de I’avis des défauts. Ainsi, dans le factoring,
les contrats de recherche, ou les transferts de savoir-faire, un
résultat conforme fait parfois partie des obligations du fournis-
seur, parfois non. Lavis des défauts ne peut étre toujours exige,
mais il n’est pas équitable d’en dispenser toujours le client.

Le client n’ayant pas nécessairement une confiance accrue, il
ne possede a priori aucun droit de résilier sans devoir payer le
tout. La résiliation par le client intervient seulement contre
paiement des bénéfices entiers qui échappent au fournisseur;
celui-ci supporte aussi les risques entiers, 1l est comme un assu-
reur aupres duquel on ne peut pas annoncer seulement les
affaires a haut risque. Sa situation n’est pas marquée de la
précarité qui caractérise celle du mandataire. Lentrepreneur a
par conséquent une certaine sécurité ¢conomique. La loi lui
assigne en contrepartie ce que j’al appelé une garantie causale
(on pourrait discuter longuement de la terminologie). Lobliga-



Protokoll vom 12. September 1987 569

tion principale du fournisseur n’est pas exécutée a satisfaction
tant que le résultat prévu n’est pas atteint. Le debiteur doit le
résultat indépendamment de toute faute ou de toute absence de
faute de sa part. La faute ne va jouer de role que pour les dom-
mages-intéréts dus en plus de sa prestation principale.

Le vrai probleme des services intellectuels est de définir ce qui
peut étre assujetti a ce régime strict, et ce qui doit y échapper.
Lorsque la liberté des créateurs — auteurs, interpretes, choré-
graphes, sculpteurs, scientifiques — est en jeu, la lot ne peut les
soumettre a une garantie causale. En revanche, lorsque la pres-
tation est technique, un résultat est di; ingénieur géeometre,
fabricant de logiciel, transporteur de personnes, organisateur
de voyage, insertion de publicité sont soumis aux regles du
contrat d’entreprise.

Cette garantie causale et le fait que 'entrepreneur supporte
les risques sont deux ¢léments fondamentaux de I’équilibre qui
fait qu’a la securité des bénéfices correspond le danger du chan-
tier.

On constate au vu de ce qui précede que 'on ne peut pas
depecer les regles du Code, on ne peut pas disjoindre des normes
qui forment un tout.

Ainsi, dans son rapport a la Société suisse des juristes en 1983,
M. BUCHER a pris un trés bon exemple, celut de la commande a
facon: est-ce une vente, est-ce un contrat d’entreprise? M.
BUCHER proposait de n’appliquer ni 'article 185 CO (dont de
toute facon lui et beaucoup d’autres auteurs ne sont guere
partisans), ni la regle de I'article 373 alinéa 2 CO, qui permet
d’augmenter le prix forfaitaire fixe par les parties dans le contrat
d’entreprise (RD 1983, I1, p. 320). On voit a cet exemple, oul’on
applique des regles individuelles sur leur contenu de justice et
parce qu’on pense qu’elles correspondent le mieux a la volonté
des parties, que 'on disjoint des points qui forment pourtant un
tout économique. A mon avis, 1l est inopportun de combiner des
régles au mepris de la cohésion interne des régimes établis par la
loi. Pour prendre le méme exemple, I’entrepreneur peut gagner
sur son travail a fagon, exiger méme a titre exceptionnel une
réemunération plus €levee, précisement parce qu’il supporte les
risques normaux de l'opération. J'ai cité quelques autres
exemples de cette nature dans mon rapport; ainsi, du point de
vue de la protection du consommateur, il faut ¢viter que le
demandeur ne réponde que pour sa faute tout en pouvant con-
traindre par contrat le consommateur a s’abstenir de resilier le
mandat au motif que I'article 404 CO serait de droit dispositif.
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6. Jen viens ici a une question de droit matériel, I'interpréta-
tion qu’il convient de donner a I’article 404 CO. Les deux alineas
forment un tout. Ils établissent un compromis entre la liberté de
I'esprit et la protection des investissements. La primaute de
I’esprit impose le respect de la liberté du fournisseur de services
intellectuels; le mandat peut étre résilié par I'intellectuel pris de
scrupule, le poéte hésitant, le savant qui se repent (al.l).
L’alinéa 2 permet de protéger les intéréts pécuniaires de celui
qui a investi en fonction d’une prestation intellectuelle qui ne
vient pas a chef.

En général, on admet que I’article 404 CO est de droit impéra-
tif. Cela ne signifie pas qu’il soit applicable a tous les contrats de
service. Pour certains contrats, ce sera 'article 377 CO qui
s’appliquera: publicité, factoring, organisation de voyage,
commande de logiciel, transport de personnes. Pour la plupart
des autres, 'article 404 CO demeure applicable. Si I'on veut
pourtant utiliser la souplesse du mandat, il faut élargir notre
interpretation de 'article 404 CO. Je vous propose de tenter de
nous mettre d’accord pour I'élargir sculement du coté du man-
dataire, en ce sens que le mandataire puisse s'engager a achever
son mandat. Ceci est essentiel pour la protection des clients,
lorsqu’ils ont intérét a ce que les fournisseurs de service
achevent leur opération. La répudiation du mandat pour justes
motifs demeurerait toujours possible. A défaut de justes motifs,
cependant, le fournisseur de services peu ponctuel ne pourrait
plus limiter sa responsabilité en résiliant. S’1l est abandonné par
le fournisseur de services, le client doit étre indemnisé pour son
plein intérét économique a la poursuite du contrat jusqu’au
terme prévu.

C’est la solution du paragraphe 671 BGB, alinéas 1 et 3,
comme celle du droit italien par exemple.

Evidemment, 'article 404 alinéa 1 CO ainsi expliqué doit
alors étre compensé par une nouvelle interpretation de I'article
404 alinéa 2 CO. On lit dans quelques arréts cantonaux que
larticle 404 alinéa 2 CO ne permet a la partie dont on a résili¢ le
mandat que d’obtenir des dommages-intéréts négatifs. Je pense
que c’est inexact. Si le mandataire résilie le mandat, le mandant
peut réclamer le plein intérét économique qu’il avait a ’exécu-
tion du contrat.

Imaginez ’avocat qui va aux Barbades plutot que de finir un
proces. Est-il juste que son client ne puisse pas obtenir ce qu’il
aurait obtenu comme gain du proces si celui-ci avait été suivi
avec diligence? Il me parait normal que lui soient versés des
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dommages-intéréts positifs, I'intérét qu’avait a I’exécution du
contrat le client de 'avocat.

Réciproquement, les dommages-intéréts positifs peuvent
egalement étre alloués lorsque I'organisation du mandataire
possede une telle structure qu’un vaste dommage lui est cause
par une résiliation anticipée du mandat sans que le mandant ne
puisse faire valoir de justes motifs. Je propose méme a cet ¢gard
une présomption de révocation en temps inopportun lorsque
I'organisation mandatée dépend d’un mandat individuel.

Le contrat d’internat est un exemple typique: depuis des
temps immémoriaux, I’enseignement est soumis au contrat de
mandat. Il ne faut pas vouloir changer I'ensemble de cette struc-
ture bien équilibrée simplement parce que dans un cas, un
internat n’aurait pas recu d’indemnité suffisante lorsqu’un
eleve est parti. En réalité, un internat a le droit d’établir qu’a
cause de son organisation (il avait par exemple refusé¢ tant
d’¢léves, ou il avait pris un ¢léve qui s’est désisté ensuite), il subit
un dommage; il peut en demander réparation pleine et entiere.
Cette interprétation de I'article 404 alinéa 2 CO rejoint la solu-
tion qu’a proposée M. LEUENBERGER, qui arrivait a peu pres au
méme résultat, mais sur la base des articles 337 et 337 b CO.

7. Concluons. Nous avons vu qu’il y a des facteurs qui sont liés
entre eux. Nous avons vu que sur I'un ou I'autre point, en parti-
culier I'article 404 CO, la jurisprudence pourrait a tres peu de
frais modifier ce qu’il y a d’incertain a I’heure actuelle dans le
statut juridique des contrats de service.

On peut se demander si c’est a la jurisprudence qu’il incombe
de développer les types de contrats innommes et de définir les
régles qui s’y appliquent. Nul doute que les juges ne puissent a
I’avenir élaborer une regle de droit tant soit peu stable, dans le
domaine des contrats de service, puisqu’ils 'ont fait dans
d’autres domaines importants (cumul de la garantie des défauts
et des moyens tirés de I’erreur, nullité partielle, par exemple). Ce
que les tribunaux ne peuvent pas faire si aisément, c’est établir
des ensembles de normes équilibrés. La notion d’ensemble, de
systeme, est essentielle au respect de la justice. La tradition
parlait de naturalia, de suites naturelles correspondant a la
nature profonde des transactions, a leur structure. C’est donc la
tache de la doctrine d’étudier la pratique et de definir les types de
contrats nouveaux. Le législateur pourra plus tard, au XXI¢
stécle, codifier ces contrats.

A cet ¢gard, il convient que I’on se penche sur 'article § de la
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loi sur la concurrence déloyale de décembre 1986, qui parle de
I'utilisation de conditions commerciales abusives. Cette dispo-
sition a la teneur suivante:

«Agit de fagon déloyale celui qui notamment utilise des
conditions geéneérales préalablement formulées qui sont de
nature a provoquer une erreur au détriment d’une partie con-
tractante et qui:

a) dérogent notablement au régime légal applicable directe-
ment ou par analogie, ou

b) prévoient une répartition des droits et des obligations s’écar-
tant notablement de celle qui découle de la nature du con-
trat.»

Cet article devrait apporter aux clients des entreprises de service
une garantie suffisante contre les clauses mappropriées des
conditions générales. Il est trés intéressant pour les juristes
positivistes d’avoir un texte de loi qui parle de la nature du
contrat et qui semble, chose curicuse, 'opposer au régime légal.
Peut-il y avoir une nature du contrat qui ne se refléte pas dans le
régime legal? Le législateur a-t-il été parfois si mal inspiré qu’il
n’aurait pas saisi la nature d’un contrat? En realité, ce qu’on a
voulu dire ici, ¢’est qu’il y a des régimes legaux qui sont appli-
cables, directement ou par analogie, clairement, et qu’il y a des
contrats innommés ou la question est indécise. Clest
uniquement en ce qui concerne ces contrats innommeés qu’il
convient de rechercher leur «nature».

Quand on parle de la nature du contrat, on ne parle pas d’une
regle en particulier, on parle de quelque chose d’ontologique ou
d’eépistéemologique qui est en dehors du Code et que le juge doit
saisir comme un tout. Je propose que 'on tente de voir dans la
nature du contrat de I'article 8 LCD ces structures fondamen-
tales dont j’ai parlé. Je vous rappelle que ces structures fonda-
mentales portent sur sept points:

— l'obligation de résultat ou de moyens,

— la possibilité de juger de la conformité du service effectué avec
la commune intention des parties,

— la garantie causale ou non (responsabilité uniquement pour
faute),

— le fardeau des risques,

— la confiance accrue,

— la resiliation, et

— le montant des dommages-intéréts dus en cas de résiliation
anticipee.
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En revanche, échappent a cette structure d’autres €léments qui
ne font pas partie de la nature du contrat. J’en cite quelques uns:

— le fait que 'on cherche a obtenir un objet matériel, ou imma-
tériel (cect permet tout au plus de savoir s’il y a jugement
possible sur la conformité du contrat);

— le fait que le contrat a ¢t¢ conclu pour une durée déterminée
ou non, et

— toute une série d’autres ¢léments qui juridiquement sont
importants, mais qui ne dépendent pas de la nature du con-
trat, par exemple 'obligation de discrétion, ’obligation de
suivre des instructions, I’obligation de remplir ses obligations
en personne, la prescription, la subrogation patrimoniale, les
pouvoirs de représentation. Tout ceci peut varier dans un
contrat. Et dans un contrat de service en particulier, sur ces
points-la, le juge peut créer les régles qui lui semblent conve-
nir, pourvu qu’'une fois qu’il les a créées, il s’y tienne au moins
pendant deux ans de suite.

Dr. CHrISTOPH LEUENBERGER, Kantonsrichter, St. Gallen, Be-
richterstatter deutscher Sprache:

Das Thema «Dienstleistungsvertrage» ist sehr weit. Ich habe in
meinem schriftlichen Referat daher nicht die zahlreichen
Dienstleistungsvertrage in ihren Einzelheiten beschrieben,
denn dies hdtte den Umfang des Referats gesprengt. Es schien
mir niitzlicher, anhand einiger konkreter Dienstleistungsver-
trage die methodischen Fragen, die mit deren Anwendung im
Zusammenhang stehen, zu untersuchen.

Als Dienstleistungsvertrige konnen Vertrige bezeichnet
werden, deren charakteristische Leistung ganz oder zu einem
wesentlichen Teil eine Arbeit zum Vorteil eines anderen bein-
haltet. Seit langerer Zeit gelaufig sind Dienstleistungen wie z. B.
diejenige des Anwalts, des Arzts, des Architekten, des Vermo-
gensverwalters, der Privatschule und des Bauunternehmers.
Mit der Verlagerung der volkswirtschaftlichen Leistungen vom
priméren und sekundiren in den tertiaren Sektor, d. h. in den
Bereich der Dienstleistungen, haben die genannten Dienstlei-
stungsvertrage zahlenmaBig erheblich an Bedeutung gewon-
nen. Es sind aber auch eine ganze Reihe neuer Dienstleistungen
entstanden, die mit den entsprechenden Vertragen «verkauft»
werden wollen. Hier ist an das Factoring, das Franchising, die
Reiseveranstaltung, die Computerwartung, die Softwarcher-
stellung und andere mehr zu denken.
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Es 1st unbestritten, dall der Arzt und der Anwalt ihre Dienste
im Rahmen eines Auftrags leisten. Dieser Vertragstypus ist auf
diese Dienstleistungen geradezu zugeschnitten, beinhaltet er
doch eine interessenwahrende Arbeit, die vorwiegend person-
lich, d.h. ohne Arbeitsorganisation und Planung sowie ohne
langeres und erhebliches zeitliches Engagement zu erbringen
ist. Es ist eine Arbeit, flir die eine Sorgfalts-, aber nicht eine
Erfolgshaftung gilt, und die mit einem besonderen Vertrauens-
verhaltnis und einem entsprechenden jederzeitigen, entschadi-
gungslosen Widerrufsrecht verbunden ist. Auf die Dienstlei-
stung des Bauunternehmers hingegen i1st der Werkvertrag
zugeschnitten, mit dem ein Arbeitserfolg mit einer gewissen
Korperlichkeit versprochen wird und der eine Haftung fir
diesen Arbeitserfolg beeinhaltet. Dienstleistungsvertriage, die
wie die genannten unter einen gesetzlichen Vertragstyp fallen,
stellen ber der Anwendung insofern weniger Probleme, als im
Konfliktfall auf die gesetzliche Regelung abzustellen ist.

In vermehrtem MalB3 werden aber Dienstleistungsvertrige
abgeschlossen, die durch die gesetzlichen Vertragstypen nicht
mehr «abgedeckt» werden, weil sie Elemente verschiedener
Vertragstypen kombinieren oder weil sie gesetzlich nicht gere-
gelte Elemente enthalten. Solche Abmachungen, die den gesetz-
lichen Vertragstypen nicht entsprechen, sind als gesetzlich nicht
geregelte Vertrdge, d.h. als Innominatvertrdge zu betrachten.
Nun 46t aber die bundesgerichtliche Rechtsprechung gestiitzt
auf den Kommentator GAUTSCHI solche Innominatvertrage im
Bereiche der Dienstleistungen nicht zu. Seit kurzer Zeit toleriert
das Bundesgericht allerdings wieder Vertrage, die aus gesetzli-
chen Vertragstypen gemischt sind. Es leitet aus Art. 394 Abs.2
OR aber nach wie vor die Regel ab, dal3 Dienstleistungen, die
nicht unter einen anderen gesetzlichen Vertragstypus fallen,
dem Auftrag unterstehen. Damit wird im Bereiche der Dienst-
leistungen ein numerus clausus der Vertragstypen und zugleich
die Subsidiariat des Auftragsrechts eingefuhrt. Diese Ausle-
gung von Art.394 Abs.2 OR ist rein aufgrund des Wortlauts
verstandlich. Die Vertragsfreiheit gibt den Parteien aber das
Recht, dall Abmachungen, die einem gesetzlichen Vertragstyp
nicht entsprechen, als solche respektiert werden. Es kann nicht
der Sinn des Gesetzes sein, gerade im Bereich der Dienstleistun-
gen diese Fretheit auszuschlieBen und die Parteien zu zwingen,
einen gesetzlichen Vertragstyp zu wihlen. Aus den Gesetzesma-
terialien 146t sich meines Erachtens nicht folgern, dal3 der
Gesetzgeber eine solche Absicht verfolgt hatte.
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Daf sich die Vertragsfreiheit als grundlegendes Prinzip des
Vertragsrechts auch nicht einschranken 1aBt, zeigt sich in der
Rechtsprechung. Werden namlich Vertragsverhaltnisse, die
dem Modell des Auftrags nicht entsprechen, infolge dessen
Subsidiaritat dem Auftragsrecht unterstellt, ergeben sich viel-
fach unbefriedigende Ergebnisse, weil die Normen des Auf-
tragsrechts nicht passen. Unbefriedigende Ergebnisse entste-
hen insbesondere, wenn das jederzeitige, entschadigungslose
Widerrufsrecht nach Art.404 OR auf Vertragsverhiltnisse
angewandt wird, die dem Auftragsmodell nicht oder nur teil-
weise entsprechen. So ist es unsachgemall, wenn z.B. einer
Internatsschule entgegengehalten wird, sie habe mit einem
jederzeitigen, entschiadigungslosen Widerruf wie jede andere
Beauftragte zu rechnen. Tetlweise wird solchen unbefriedigen-
den Resultaten ausgewichen, indem ein Vertragsverhaltnis dem
Werkvertragsrecht unterstellt wird, obschon gar kein Werk mit
einer gewissen Korperlichkeit Vertragsgegenstand ist. Es ist
hier z. B. an Abmachungen betreffend den Besuch einer Veran-
staltung oder die Auffithrung eines Programms vor Publikum
zu denken, die vielfach dem Werkvertrag zugeordnet werden.
Unbefriedigend ist es im weiteren, wenn dem jederzeitigen und
entschadigungslosen Widerrufsrecht gemaf3 Art.404 OR da-
durch ausgewichen wird, dall durch Ausdehnung des Begriffs
der Unzeit der Widerruf praktisch immer eine Schadensersatz-
pflicht auslost. Dies ist insbesondere beim Architektenvertrag
der Fall, wo — wic Herr DESSEMONTET sagt — geradezu von einer
Vermutung des unzeitigen und damit schadenersatzpflichtigen
Widerrufs ausgegangen werden kann. Unbefriedigend ist es
schlieBlich wenn — wiederum zur Ausschaltung unsachgemaler
Folgen der numerus-clausus-Praxis — das Widerrufsrecht ent-
gegen dem klaren Wortlaut durch Interpretation auf hochst-
personliche Auftrige beschriankt wird. Diese Beispiele zeigen,
daf3 die Vertragswirklichkeit es nicht zulaB3t, daB3 fiir die Dienst-
leistungsvertriage ein Typenzwang und eine Subsidiaritat des
Auftrags eingefiihrt wird. Diese Beispiele zeigen aber auch, dal3
eine erhebliche Rechtsunsicherheit entsteht, wenn der Auftrag
und der Werkvertrag iiberdehnt werden; dies ist nota bene eine
Rechtsunsicherheit aufgrund der Anwendung des Gesetzes-
rechts, nicht aufgrund von Richterrecht.

Die gesetzlichen Vertragstypen sind meines Erachtens auf
Vertragsverhaltnisse anzuwenden, die einem Typus ganz oder
im wesentlichen entsprechen. Auf solche Vertragsverhaltnisse
konnen die Regeln des entsprechenden Vertragstypus ange-
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wandt werden, ohne dal3 unsachgemalie Ergebnisse entstehen.
Hier ergibt sich eine gewisse Differenz zum Referat von Herrn
DESSEMONTET, indem ich die Grenzen der einzelnen Vertragsty-
pen enger ziche, die Regeln dieser Vertragstypen auch strenger
anwende und auf der anderen Seite in grolerem Umfang gesetz-
lich nicht geregelte Vertriage zulasse. Es scheint mir fraglich, ob
es richtig ist, fast mathematisch abzuzihlen, ob bestimmte
Merkmale eines Vertragstypus vorhanden oder ob bestimmte
Rechtsfolgen angemessen sind, um dann ein Vertragsverhiltnis
dem Auftrag oder Werkvertrag zu unterstellen. Geht man so
vor, milten unter Umstidnden Sachverhalte dem Auftrag oder
Werkvertrag zugeordnet werden, obschon diese den genannten
Vertragstypen nur zu einem Teil entsprechen und sogar gewich-
tige Merkmale (wie z. B. ein besonderes Vertrauensverhiltnis
beim Auftrag) fehlen.

Es scheint mir richtiger, Dienstleistungsvertrage, die keinem
gesetzlichen Vertragstyp entsprechen, als gesetzlich nicht gere-
gelte Vertrage zu betrachten. In diese Kategorie fallen meines
Erachtens der (Gesamt-)Architektenvertrag, der weder ganz
dem Auftragsrecht entspricht, weil er in der Regel nur mit einer
ganzen Arbeitsorganisation, mit Planung und mit groBem
zeitlichem Engagement erflillt werden kann, der aber mangels
Korperlichkeit eines wesentlichen Teils der Leistung auch nicht
einheitlich dem Werkvertrag zu unterstellen ist. Ahnliches gilt
fur den letztes Jahr diskutierten Reiseveranstaltungsvertrag,
der ebenfalls nur mit einer ganzen Arbeitsorganisation und mit
Planung zu erfiillen ist und daher nicht vollstindig dem Auf-
tragsrecht unterstellt werden kann. Gegen die Anwendung des
Werkvertragsrechts spricht hier, da3 einem erheblichen Teil der
Leistungen die notwendige Korperlichkeit fehlt. Als weiteres
Beispiel sei der Franchisevertrag genannt, der nicht dem Auf-
tragsrecht zugeordnet werden kann, weil er mit einer Sachlei-
stung, nidmlich mit der Uberlassung eines Betriebsorganisa-
tionskonzepts verbunden und im weiteren fiir eine ldngere
Dauer eine tber das Auftragsrecht hinausgehende enge ge-
schaftliche Bezichung entstehen laft. Aber auch eine grolle
Zahl weiterer Dienstleistungsvertrige sind meines Erachtens
aus dhnlichen Uberlegungen als gesetzlich nicht geregelte
Vertrage zu betrachten. Es handelt sich um verschiedene Schul-
vertrage (insb. Internatsvertridge), den Veranstaltungs- und
Vorstellungsbesuchsvertrag, den Liegenschaftsverwaltungs-
vertrag, verschiedene Bankvertrdage, den Factoringvertrag, den
Alleinvertriebsvertrag sowie verschiedene Wartungsvertréige.
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Wenn die genannten Vertragsverhdltnisse als gesetzlich nicht
geregelte Vertrage behandelt werden, fallen zwar die Probleme
weg, die durch die Unterstellung unter einen gesetzlichen Ver-
tragstyp und insbesondere unter den Auftrag entstanden sind;
wir handeln uns aber dafiir neue Probleme ein. Es sind die Pro-
bleme, die ber gesetzlich nicht geregelten Vertragen dadurch
entstehen, daf3 ein dispositives Recht fehlt, auf das beir Vertrags-
lticken zuriickgegriffen werden kann. Bisher ist die Beurteilung
gesetzlich nicht geregelter Vertrage meines Erachtens nicht
befriedigend gelost worden. Das Bundesgericht sagt zwar in
BGE 109 I1 466, es sei nicht zwingend, ein komplexes Vertrags-
verhiltnis entweder ganz als Auftrag oder ganz als Werkvertrag
zu beurteilen. Eine Spaltung der Rechtsfolgen sei durchaus
denkbar, indem sich die Haftung zum Teil aus Werkvertrag und
zum Teil aus Auftrag ergeben konne. Das Bundesgericht hat —
soweit ich sehe — aber nicht gezeigt, wie diese Spaltung in der
Rechtsanwendung praktisch durchzufiihren sei. Meines Erach-
tens ist es aber ohnehin fraglich, einen gesetzlich nicht geregel-
ten Vertrag in Elemente zu zerlegen. Er 1st vielmehr als einheit-
liches Regelungsgefiige zu betrachten und nach einheitlichen
Regeln zu beurteilen. Insofern spielt es keine Rolle, ob ein
Vertrag Elemente eines gesetzlichen Vertragstypus umfaf3t oder
nicht. Ist ein gesetzlich nicht geregelter Vertrag zu ergianzen, hat
der Richter (zumindest bei verkehrstypischen Vertragen) fur
einen konkreten Vertrag die sachgerechte Regel nach Art. 1
Abs. 2 ZGB selber zu bilden. Er wird dabei, wenn moglich, eine
passende Regel des Vertragstypenrechts analog anwenden. In
dieser Hinsicht scheinen mir die Tabellen von Herrn DESSEMON-
TET nutzlich, denn sie zeigen, ob sich gegebenenfalls eher eine
Regel des Werkvertrags oder des Auftrags zur analogen An-
wendung eignet.

Als Beispiel fur die richterliche Regelbildung se1 die fristlose
bzw. vorzeitige Vertragsauflosung erwiahnt. Hier stehen dem
Richter die Regeln des Auftrags (d. h. der jederzeitige, entsché-
digungslose Widerruf), des Werkvertrags (d. h. der Rucktritt ge-
gen Schadloshaltung) oder des Arbeitsvertrags (d. h. Auflosung
aus wichtigen Grinden) zur analogen Anwendung zur Verfii-
gung. Er kann aber auch eine Regel bilden, die irgendwo zwi-
schen den genannten Losungen liegt. Er stellt sich dabei die Fra-
ge, ob eine solche richterliche Regel ebenfalls zwingend sei wie
die genannten gesetzlichen Regeln. Meines Erachtens ist diese
Frage dann zu bejahen, wenn sich nur eine zwingende richterli-
che Regel harmonisch in die gesetzlichen Regeln einfiigen 1a3t.
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Werden gesetzlich nicht geregelte Dienstleistungsvertrdge in
Form von allgemeinen Geschaftsbedingungen abgeschlossen,
bleibt hingegen wenig Raum fiir die richterliche Vertragsergan-
zung. Das Problem verschiebt sich hier im wesentlichen auf die
Beurteilung der allgemeinen Geschaftsbedingungen. Der Rich-
ter wird in Anwendung der Ungewohnlichkeitsregel (bzw. von
Art.8 UWGQG) zu entscheiden haben, ob eine konkrete AGB-
Bestimmung mit der Natur bzw. dem Charakter des betreffen-
den Vertrages vereinbar sei. Trifft dies nicht zu, hat er der Be-
stimmung gegebenenfalls die Geltung zu versagen. Die Frage
nach dem Vertragscharakter kann bei gesetzlich nicht geregel-
ten Vertrdgen aber nicht unter Beizug des dispositiven Rechts
entschieden werden. Dem Richter obliegt es hier, zundchst — als
VergleichsmalBstab — die richtige und gerechte Losung fur den
konkreten Vertrag in einer eigenen Regel festzuhalten. Erst
nachher kann die Ubereinstimmung einer AGB-Bestimmung
mit dem Vertragscharakter Uiberprift werden.

Wer gewohnt ist — und das sind wir alle — die Beurteilung von
Vertragen anhand eines Gesetzbuches vorzunehmen, wird iber
den haufigen Verweis auf das Richterrecht erstaunt sein. Rich-
terrecht ist im Vertragsrecht aber eine Konsequenz der Aner-
kennung gesetzlich nicht geregelter Vertrage und somit eine
Konsequenz der Vertragsfreiheit. Wenn das Richterrecht im
Bereiche der Dienstleistungsvertrage haufiger angerufen wird,
1st dies wiederum eine Konsequenz davon, daf3 Dienstleistungs-
vertrage immer weniger von den gesetzlichen Vertragstypen
«abgedeckt» werden.

Richterrecht und Vertragstypenrecht sind zwei — allerdings
ungleiche — Teile eines Ganzen. Besteht keine gesetzliche Nor-
mierung, hat der Richter gegebenenfalls eine Regel selber zu
bilden. Dem Richterrecht sind allerdings Grenzen gesetzt. Der
Richter kann namlich nur im Einzelfall und schrittweise Regeln
bilden. Er hat sich im weiteren an die gesetzgeberischen Wer-
tungen zu halten. Sind eigentliche neue Weichenstellungen
vorzunehmen, hat der Gesetzgeber selber zu handeln. Gesetz-
geberisches Handeln ist auch geboten, wenn aus Griinden der
Rechtssicherheit nicht zugewartet werden kann, bis sich eine
richterliche Praxis gebildet hat. Ob eine bestimmte Materie
durch Richterrecht bewaltigt werden kann, oder ob eine gesetz-
liche Regelung notwendig ist, 143t sich mit juristischen Argu-
menten nur in groben Linien beantworten. Diese Frage hdngt
im wesentlichen von politischen Uberlegungen ab. Selbst wenn
aber ein neuer Vertragstyp in das Obligationenrecht aufgenom-
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men werden soll, wird der Richter den entsprechenden Vertrag
noch wihrend Jahren nach richterlichen Regeln beurteilen
mussen, da es funf, zehn oder noch mehr Jahre davern kann, bis
eine Gesetzesanderung in Kraft tritt.

In bestimmten Fillen 1st es unerlaBlich, da3 der Gesetzgeber
aktiv wird. Der Katalog der gesetzlichen Vertragstypen ist
grundséatzlich als offen zu betrachten und bedarf von Zeit zu
Zeit der Reviston oder Erganzung. Da aber der Gesetzgebungs-
prozeB in seiner Kapazitat beschrankt ist, sind auch dem Erlal3
neuer Gesetze Grenzen gesetzt. Im Sinne der Entlastung des
Gesetzgebungsprozesses sollten Vertragstypen daher nur dann
gesetzlich geregelt werden, wenn sie mit Richterrecht nicht
bewiltigt werden konnen. Unter Umstdnden kann es auch
sinnvoller sein, statt neuer, kasuistischer Vertragstypen allge-
meine Bestimmungen zu schaffen. Solche Regeln wiirden dem
Richter nicht nur bei der Beurteilung einzelner Vertragstypen,
sondern bei einer groBBen Zahl gesetzlich nicht geregelter Ver-
trage dienen. Im Hinblick auf die Dienstleistungsvertrage ist es
meines Erachtens winschbar, die Frage der fristlosen bzw.
vorzeitigen Auflosung und des dafiir allenfalls geschuldeten
Schadenersatzes in allgemeinen Bestimmungen neu zu regeln.

Gesetzesrecht und Richterrecht konnen nur richtig zusam-
menspielen, wenn das Richterrecht offen deklariert wird, und
nicht gleichsam unbewul3t oder verdeckt in Form von tberdeh-
nender Interpretation des Vertragstypenrechts gebildet wird.
Wenn Herr DESSEMONTET Art.404 OR sehr ausdehnend inter-
pretiert, wiirde ich das als Richterrecht bezeichnen. Es ist aber
meines Erachtens vorzuziehen, wenn solches Richterrecht
offen deklariert und nicht als Interpretation des Gesetzes, als
Interpretation des gesetzgeberischen Willens ausgegeben wird.
Nur wenn Richterrecht auf transparente Weise geschaffen
wird, wird ersichtlich, wo seine Grenzen liegen und wo der
Gesetzgeber eingreifen mul3.

Es zeigt sich somit, dall das Thema «Dienstleistungsver-
trage» eng zusammenhdngt mit Fragen betreffend die gesetzlich
nicht geregelten Vertrdage, die Kontrolle der allgemeinen Ge-
schiaftsbedingungen, das Richterrecht und die Notwendigkeit
neuer gesetzlicher Regelungen.
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2. Diskussion

Prof. Dr. Joser HOFSTETTER, Université de Lausanne:

La définition des différents contrats de service nous plonge dans
I’embarras. Ou les solutions radicales que I'on peut envisager
sont utopiques, ou elles menacent par trop la sécurité du droit.
Je songe 1c1 soit a la suppression des dispositions de droit
impératif dans le domaine des contrats de service, ce qui permet-
trait probablement de renoncer a une réglementation légale de
ces contrats, soit a I'invention (géniale) d’un nouveau systéme
de contrats ¢ludant la plupart des difficultés de délimitation,
soit a la méthode appelee «pointilliste» par M. DESSEMONTET, et
qui consiste en une sorte de service «a la carte» ou I’on choisit
pour chaque cas les dispositions qui lui semblent appropriées,
sans se cantonner dans un des types I¢égaux de contrats de ser-
vice.

Il n’existe donc aucun moyen pour échapper aux difficultés
de qualification des contrats de service. D’autres législations
connaissent d’ailleurs des problémes analogues. Le mérite des
deux rapporteurs, en plus d’'une lumineuse description de la
matiere et des questions qui s’y réferent, est d’avoir montré
comment I’on peut, par I'interprétation intelligente des disposi-
tions en vigueur, rendre le systéme des contrats de service mieux
utilisable.

Trois points me paraissent particulierement importants:

1. Ladmission des contrats de travail sui generis, en dépit de
I’art. 394 al. 2 CO, doit étre considérée comme un progres puis-
qu’elle assouplit la rigueur du systéeme des contrats de service.
Les discussions sur la notion d’ouvrage et sur la nature impéra-
tive de I'art. 404 CO s’en trouvent de plus reléguées au second
plan.

Le recours a la qualification de contrat de travail sui generis
doit cependant rester I’exception, afin de sauvegarder la sécu-
rit¢ dudroit. I1s’agira en tous les cas de développer les criteres de
ces contrats de service innommeés. Les deux rapports four-
nissent de nouvelles idées a ce sujet.

a) Les rapporteurs hésitent a qualifier de mandat les affaires
qui nécessitent de la part du mandataire une organisation de
travail trés importante et coliteuse, mise sur pied, maintenue
ou ¢largie pour ce mandat précis (ex.: contrat d’architecte,
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contrat de recherche). Or, de telles affaires ne peuvent pas
nécessairement étre rangées parmi les contrats d’entreprise.
Ainsi une ceuvre d’art, habituellement objet d’'un mandat,
peut étre la cause d’investissements si importants qu’ils
rendent inadaptée la résiliation selon I'art. 404 CO. Ladmis-
sion d’un contrat sui generis s’'impose dans de tels cas, quitte
a examiner si une solution équitable ne pourrait pas étre
trouvée sur la base de I’art. 402 CO, interprété de maniere
large.

b) Ilest difficile de dire sile systeme des points, introduit par M.
DESSEMONTET, permet de repérer ces contrats sui generis. 1l
faudrait probablement s’attendre a les trouver dans une
situation médiane, entre les mandats et les contrats d’entre-
prise. Si la quantification de la question permet de la bien
illustrer, elle n’en assure pas la bonne résolution, car il fau-
drait d’abord s’entendre sur le choix des criteres et le poids
qu’on doit leur accorder. Le contrat pass¢ avec un chauffeur
de taxi comprend presque tous les ¢léments typiques du
contrat d’entreprise, mais c’est la confiance en la personne
du chauffeur qui reste essentielle pour moi. Sielle fait défaut,
je voudrais avoir toujours le droit d’interrompre la course
sans devoir fournir de justifications et avoir a payer des
dommages-intéréts.

2. La discussion concernant la notion d’ouvrage perd de son
importance non seculement par suite de I’admission des contrats
de travail sui generis, mais aussi en raison du critére de la con-
formité. On a affaire a un mandat plutdét qu’a un contrat
d’entreprise st le résultat recherché ne peut faire 'objet d’un
examen judiciaire quant a sa conformité avec les prévisions des
parties. J'ai été jusqu’a présent partisan de la théorie de
GAuUTSCHI, n’admettant comme ouvrage que des produits
matériels. Je suis aujourd’hui enclin a me rallier a la doctrine de
M. DESSEMONTET.

3. Comme les rapporteurs I'ont mis en évidence, la question
principale consiste a déterminer sous quelles conditions le
mandant qui résilie le mandat peut exiger une indemnisation et
quelle est I’étendue de cette réparation. Dans ce domaine égale-
ment, nos rapporteurs soutiennent, grace a une interprétation
souple du droit positif, des solutions qui rendent I'art. 404 CO
plus supportable. Je pense en particulier a la présomption qu'un
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dommage est cause par la résiliation en temps inopportun, d’ou
il découle des dommages-intéréts forfaitaires.

Une autre question mériterait d’étre approfondie: les dom-
mages-intéréts faisant suite a une résiliation intempestive — le
lucrum cessans excepté — ne devraient-ils pas étre fournis sur la
base deI’art. 402 CO (voir DESSEMONTET, p. 190)? Les investisse-
ments qui seraient normalement couverts pour la rémunération
promise ne deviennent-ils pas des dépenses particuliéres, sus-
ceptibles d’indemnisation selon I’art.402 CO, si la révocation
intervient tres tot, mais néanmoins apres que le mandataire a
entrepris les investissements? 11 me semble que oui, puisque la
rémunération n’est acquise que pour une faible part. Quant au
lucrum cessans, c’est a juste titre que M. DESSEMONTET admet ce
poste de dommages dans certaines situations. Il en est ainsi
lorsqu’en raison d’un mandat, le mandataire s’est vu contraint
de ne pas accepter d’autres affaires, et que ce mandat est ensuite
revoque.

Pour conclure, je rappellerai un argument supplémentaire en
faveur de la nature impérative de I'art. 404 CO. Il faut tenir
compte du fait que le pouvoir de donner des instructions est plus
¢tendu dans le mandat que dans le contrat d’entreprise. Ceci a
pour conséquence que le contrat de mandat souffre d’un man-
que de précision quant a la fixation de son objet. Or les parties ne
doivent étre liées que pour des taches qui sont définitivement
déterminées. Cet argument ainsi que ceux développés par M.
DESSEMONTET (confiance accrue résultant de I'impossibilité
d’un contrdle objectif de la conformité, équilibre que représente
I’ensemble des normes régissant le mandat et le contrat d’entre-
prise) montrent qu’il n’est pas possible de considérer que
I’art. 404 CO n’est de droit imperatif que sile mandat touche a la
spheére de personnalité des parties (opinion de BECKER, soute-
nue par M. GAUCH, BAR, BUCHER ¢t PEYER).

En distinguant les cas ou I'art. 404 CO serait de droit impéra-
tifet ceux ou il serait de nature dispositive, on ne ferait d’ailleurs
qu’'introduire une nouvelle complication, augmentant de sur-
croit I'insécurité du droit. Cet aspect me parait essentiel: nous
n’avons besoin ni d’une nouvelle 1égislation pour les contrats de
service, ni d’une doctrine fondamentalement différente. Il nous
faut en revanche rétablir la sécurité du droit par le biais d’une
jurisprudence constante et d’une doctrine se mettant au service
du méme but. Les deux rapports me paraissent écrits dans cet
esprit.
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Dr. PETER FrRUH, Fachrichter am Handelsgericht des Kantons
Zurich, Ruschlikon:

Im Kapitel tiber die Verantwortlichkeit und die Risikoverteilung
bei Dienstleistungsvertragen setzt sich der franzosischsprachige
Referent mit der Auslegung des Art.402 Abs.2 OR (Haftung des
Beauftragten fiir den aus dem Auftrag erwachsenen Schaden)
auseinander, verwirft eine von GAUTSCHI in seinem Auftrags-
kommentar dazu geauBerte Ansicht und verweist gleichzeitig auf
den nicht publizierten Bundesgerichtsentscheid vom 25. Oktober
1960 in Sachen Okcuoglu gegen SBG, in welchem das Bundesge-
richt prazisiert habe, dal3 diese Gesetzesbestimmung dispositiv
1st (Referat, S.209 N.381). Ich mochte auf diesen Gerichtsfall
heute deshalb eingehen, weil er einige flir unser heutiges Thema
relevante Aspekte aufweist und mir die grundsatzlichen Thesen
der Referenten — bei aller Verschiedenheit ihrer Auffassungen
tiber Gesetzes- und Richterrecht — zu bestatigen scheint, dal3 der
von GAUTSCHI postulierte numerus clausus der Dienstleistungs-
vertrage abzulehnen ist und dal3 die Vertrage —und zwar ob sie als
Innominatkontrakte oder als einem gesetzlichen Vertragstyp
zuzuordnende Vertrage qualifiziert werden — den gesetzlichen
Regeln zu unterstellen sind, die threr Natur entsprechen.

Dieser Gerichtsfall betrifft — was an sich nichts zur Sache tut,
da sich die behandelten Grundsatzfragen auch bei anderen
Vereinbarungen stellen — die Gultigkeit der sog. Falschungs-
klausel in den Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Banken,
die ja auch in letzter Zeit noch ein beliebtes Diskussionsthema
an schweizerischen Juristentagen war und welche bestimmt,
dal} der Bankkunde den aus dem Nichterkennen von Félschun-
gen entstehenden Schaden tragt, sofern die Bank kein grobes
Verschulden trifft.

Wenn ich nun nicht nur auf den Bundesgerichtsentscheid,
sondern auch auf das von diesem bestatigte Urteil der Vorin-
stanz, des Zircher Handelsgerichts, eingehe, so deshalb, weil
dieses Urteil einige fiir unser Thema wesentliche Aspekte ent-
halt, die vom Bundesgericht nicht mehr zu behandeln waren.
Wahrend dessen Entscheid wenigstens durch Fachpublikatio-
nen das Licht der Juristenwelt erblickte, blieb dies dem Han-
delsgerichtsentscheid — vom 15.Marz 1960 — versagt. Da ich
aber Kenntnis davon habe, weil ich als Fachrichter daran betei-
ligt war, glaube ich, dafl man es im Hinblick auf unser Tages-
thema fur einmal setnem Schlummer im Archiv des Zircher
Obergerichts entreillen darf.
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Anwalt des Bankkunden war dabei interessanterweise Herr
Dr. GAuTscHI, der — im Ubrigen ein sehr geschatzter Jurist — sich
auch hier in seinem Auftragsrecht wieder etwas verrannte. Vor
dem Handelsgericht behauptete er, es liege kein Rechtsverhalt-
nis zwischen Bank und Kunde vor, das Rechtsgrund fiir dessen
Belastung sein konne, da ein solches nur in einem Auftrag
bestehen konne und gefilschte Zahlungsauftrage keine Auf-
trage seien. Das Handelsgericht hielt demgegentiber fest, das
Verhiltnis der Parteien erschopfe sich nicht in einer Anzahl
selbstindiger Auftrage, sondern bestehe in dem durch die
Kontoeroffnung begriindeten vertraglichen Dauerverhiltnis
(Kontokorrent- und Girovertrag), in dessen Rahmen be-
stimmte, fiir die ganze Dauer der Verbindung geltende Verein-
barungen getroffen werden wie z.B. gerade die Klausel hin-
sichtlich Beschrankung der Prifungspflicht und — konkludent -
die Vereinbarungen einer Pflicht der Bank, Zahlungsauftrage
auszufuhren. Dieser Pflicht, infolge welcher Zahlungsauftrage
nicht wie selbstandige, vom Grundverhiltnis unabhingige
Auftrage abgelehnt werden konnen und bei welchen mit der
Gefahr von Filschungen zum vorneherein gerechnet werden
mub, entspreche die vereinbarte Falschungsklausel, nach wel-
cher auch die Ausfihrung eines nur vermeintlichen Zahlungs-
auftrags als Vertragserfullung — d.h. Erfullung natiirlich nicht
des gefdlschten Auftrags, sondern des Dauervertrags! — zu
betrachten sei, sofern die Bank bei der Unterschriftenpriiffung
kein erhebliches Verschulden trifft. Diese Einschrankung der
Priufungspflicht entspreche Art. 100 OR und auch der Interes-
senabwagung — heute Inhaltskontrolle genannt! —, weil nur der
Kunde die Moglichkeit habe, Falschungen seiner Unterschrift
durch PraventivmalBnahmen zu verhindern, wie z. B. durch die
in der Praxis haufige Weisung an die Bank, nur Zahlungsauf-
trage mit bestimmten, eine Falschung ausschliecBenden Merk-
malen auszufiihren, wiahrend die Bank ohne solche Weisungen
nur die mit dem Falschungsrisiko verbundene routinemalfige
Unterschriftenpriifung vornehmen kann.

Vor Bundesgericht rdumte dann GAUTSCHI ein, dal ein fir
die Beurteilung des Falls relevantes dauerndes Rechtsverhilt-
nis zwischen den Parteien —der Girovertrag — vorliege, den er als
Auftrag qualifiziere. Der beauftragten Bank stinden aber keine
Anspriiche auf Ersatz threr Auslagen und des Schadens gemal3
Art.402 OR zu, weil die Zahlungen nicht im Auftrag des Kun-
den erfolgt seien. Dieser habe daher einen Anspruch auf Riick-
erstattung, der als Erfullungsanspruch nicht eingeschrankt
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werden konne. Diese Argumentation lief darauf hinaus, daf3 die
Bestimmungen von Art.402 OR zwingendes Recht seien, was
zwar nicht der herrschenden Meinung entsprach, wohl aber der
von GAUTSCHI selbst vertretenen Ansicht in seinem im gleichen
Jahr erschienenen Auftragskommentar. Das Bundesgericht
lehnte diese Ansicht mit der Begriindung ab, der Girovertrag —
bel dem offengelassen werden konne, ob er ausschlieBlich als
Auftrag zu qualifizieren sei oder ob er auch Merkmale anderer
Vertragsarten aufweise — set der Grund flir die Ausfithrung der
gefilschten Zahlungsauftrage, die ohne ithn nicht erfolgt wire,
und die darin enthaltene Falschungsklausel sei infolge der
disponiblen Natur von Art.402 OR in den Schranken von
Art. 100 OR gultig. Das Gericht wandte diesen Grundsatz ganz
allgemein auf den Girovertrag an, auch insoweit er Merkmale
anderer Vertragsarten als derjenigen des Auftrags enthalten
sollte.

Diese Erwdgungen wurden vom Bundesgericht in einem
Entscheid aus dem Jahr 1982 (BGE 108 II 315) bestétigt.

Im Hinblick auf unser Thema scheint mir an diesen Gerichts-
entscheiden folgendes bemerkenswert zu sein:

Sie lassen die Frage zum Teil offen, welchem Vertragstyp der
Girovertrag und die in seitnem Rahmen abgeschlossenen Ver-
einbarungen, in casu die Félschungsklausel, zuzuordnen seien,
und legen sich — auch das Bundesgericht — noch weniger auf
einen diesbeziiglichen numerus clausus fest. Sic wenden viel-
mehr die gesetzlichen Regeln an, die der Natur der Vereinba-
rungen am besten entsprechen, indem sie diese einerseits in die
Gesamtzusammenhidnge einer ihnen zugrundeliegenden Rah-
menvereinbarung stellen (vgl.SJZ 1985, S.88, wo dies aller-
dings als Erkenntnis der neuesten Rechtsprechung bezeichnet
wird), ohne sie anderseits den starren Regeln eines normierten
Vertragstyps zu unterwerfen, die ihrer tatsdchlichen Natur
nicht entsprechen. Dies alles entspricht den Postulaten unserer
heutigen Referenten. Ob Herr Dr. LEUENBERGER die den
Gerichtsurtellen  zugrundeliegenden  Vereinbarungen, 1m
besonderen die Filschungsklausel, entsprechend seinen Aus-
fuhrungen zu den Bankvertriagen (S.57) als Innominatkon-
trakte qualifizieren wiirde, oder ob sie Herr Prof. DESSEMONTET
gemald seinem Punktesystem — das die der Natur der Vereinba-
rungen entsprechende Risikoverteillung bertcksichtigt — als
Auftrage oder als Angehorige eines anderen Vertragstyps
bezeichnen wiirde, ergibe im vorliegenden Fall das gleiche
Resultat, weil in beiden Fallen von den gleichen Kriterien
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ausgegangen wird wie in den beiden Gerichtsentscheiden,
namlich von der Natur der Vereinbarungen unter Beriicksichti-
gung der Interessenlage.

Die Gerichtsurteile lassen im weiteren, wenn sie die Fil-
schungsklausel als Vereinbarung einer Beschrankung der Pru-
fungspflicht bezeichnen, durchblicken, dal} sie sie nicht als
Beschriankung der Haftung aus Verletzung einer vertraglichen
Sorgfaltspflicht betrachten, sondern als einen Vertrag, der die
Sorgfaltspflicht gerade selber vertraglich gestaltet, und zwar im
Sinne einer den beidseitigen Interessen und Pflichten Rechnung
tragenden Einschrankung der Prufungspflicht, wobei Art. 100
OR nur analog bezuglich des Mal3es der Einschrankung ange-
wendet wird. Damit nahmen die Gerichte schon damals eine
Tendenz in der heutigen Rechtsliteratur (vgl. SJZ 1985, S.89)
gewissermallen vorweg. Eine solche vertragliche Regelung der
Sorgfaltspflicht 1st innerhalb der Schranken der Vertragsfrei-
heit moglich und macht den Streit tiber die Zulassigkeit von
Haftungsbeschrankungen und die dafiir maBlgebenden gesetzli-
chen Bestimmungen und Vertragstypen, wie thn GAUTSCHI
fuhrte, obsolet. Auch dies entspricht den Postulaten unserer
heutigen Referenten, indem es verhindert, dal3 die Verteilung
der Risiken einer Vereinbarung gemdl} den Haftungs- und
Schadentragungsregeln eines vorgegebenen Vertragstyps er-
folgt, auch wenn dies der Natur der Vereinbarung nicht ent-
spricht. SchlieBlich nahm das Handelsgericht auch, allerdings
unter dem altmodischen Titel «Interessenabwigung» (wohl
nach Art.2 ZGB), eine eigentliche Inhaltskontrolle vor, wie sie
heute durch Art.8 des revidierten UWG statuiert wird. Die
beiden Referenten (vgl. LEUENBERGER, S.64; DESSEMONTET,
S.216) sehen in dieser Bestimmung einen geniigenden Schutz
fir den Kunden. Wenn das UWG bestimmt, dal3 die Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen keine der Vertragsnatur erheblich
widersprechende Verteilung von Rechten und Pflichten vorse-
hen durfen, widerspricht dies nicht nur nicht der in der Fal-
schungsklausel enthaltenen Verteilung von Rechten und Pflich-
ten, sondern drangt sie geradezu auf. Dies stellten das Handels-
und das Bundesgericht fest, lange bevor das UWG diese In-
haltskontrolle statuierte, was der Ansicht unserer heutigen
Referenten recht zu geben scheint, dal3 der Gesetzgebungspro-
zel} wenigstens dann nicht ins Rollen kommen muf}, wenn er
sich in kasuistischen Gefilden tummelt, die von den allgemeinen
Regeln des Gesetzes bereits erfal3t werden.
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PHILIPPE ABRAVANEL, Président du Tribunal cantonal vaudois,
Lausanne:

Messieurs les rapporteurs de ce jour ont droit a notre reconnais-
sance et a notre admiration pour leur pénétrant travail critique,
aboutissant a des solutions diamétralement opposees, en appa-
rence tout au moins. M. le Professeur DESSEMONTET a pris la
peine de disséquer chaque type de contrat de service pour quali-
fier chaque ¢lément, puis le tout, selon une méthode qui mérite
une plus large application, notamment par le Tribunal fédéral.
M. le Juge cantonal LEUENBERGER a choisi la voie de la liberté
contractuelle et du juge-législateur, en rompant une lance
bienvenue pour un allégement des taches qui encombrent celui-
Gl.

Tout en le remerciant pour ce rappel et pour une concision a
laquelle les rapporteurs d’outre-Sarine ne nous avaient pas
toujours accoutumés, nous sommes obligés d’exprimer une
grande réserve a I’égard de ses conclusions. Il veut circonscrire
le contrat de mandat aux seuls rapports contractuels de vieille
tradition, c’est-a-dire presque la conception allemande, voire
romaine, du contrat en principe non rémunére. Que resterait-il
finalement? Le service que se rendent des voisins, la gestion
d’affaires. Méme le contrat d’avocat est soumis a ’art. 404 al. 2
CO. En ouvrant une large bréche en faveur des contrats
innommeés, pire des contrats mixtes, on crée une grave insécurité
juridique et 'on favorise les clauses l€onines des conditions
générales.

Nous préférons la démarche de M.DESSEMONTET qui
recherche les caractéres dominants des rapports juridiques pour
les classer.

On a tendance a oublier dans ce débat I'aspect spécifique du
mandat dans la systématique du Code des obligations. Il s’agit
précisément d’un contrat régi par un cadre de regles souples,
inspirées principalement du rapport de confiance particulier
qui domine les relations entre mandat et mandataire, confiance
accrue de par les qualifications professionnelles du mandataire
lui conférant une position dominante. I’art. 396 al. 1 CO fixant
librement I’¢tendue du mandat est exemplaire, ’art. 398 sur la
responsabilite du mandataire aussi.

Au fond, la seule pierre d’achoppement est I’art. 404 CO.
Mais celui-ci comporte deux alinéas qui ne sauraient &tre lus
separément. La révocation ou la répudiation du mandat en tout
temps, sauf en temps inopportun, correspond d’une part a la
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confiance accrue, d’autre part a sa non-limitation dans le temps.
Le premier elément est spécifique du mandat, dans la mesure ou
le rapport de confiance est plus accentu¢ que dans les autres
contrats de service, sans parler de toutes les relations contrac-
tuelles ou méme de la culpa in contrahendo. Le second ¢lement,
son caractere illimite dans le temps, distingue le mandat du
travail, mais le rapproche de I’entreprise ou de la sociéte simple.
Or, dans l'entreprise, seul le maitre peut résilier, moyennant
pleine indemnisation. Dans la société, il y a un délai de congé,
mais pas d’indemnite. Dans le mandat, il n’y a pas de délai mais
indemnisation entiere en cas de congé inopportun. C’est tout.
Le débat sur le caractére imperatif de 'art. 404 CO vise un faux
probleme.

Un dernier mot en ce qui concerne le contrat d’architecte.
M. LEUENBERGER veut le soustraire a la confiance accrue. Nous
ne pouvons le suivre. Méme lorsqu’il s’adresse a une societe
anonyme, le maitre de I'ouvrage a pour interlocuteur un archi-
tecte, relevant selon le Tribunal fédéral d’une profession
libérale, avec lequel il tient un discours itératif. Quant a M. DEs-
SEMONTET — c’est peut-étre notre unique divergence — il range
dans les obligations de résultat celles qui découlent d’une étude
ou d’un projet. Je ne crois pas: 'architecte ne s’engage pas a
livrer un ouvrage, mais a faire des recherches qui aboutiront
peut-¢tre a 'impossibilité de fournir plans ou dessins ou encore
a une proposition différente des objectifs ou des possibilités
financieres du maitre qui choisira alors de continuer dans une
autre voie ou de renoncer. Le service de I'architecte aura été un
pur effort intellectuel, sans la moindre concrétisation et 1l sera
rémunéré en tant que tel. C’est la seule modification que je ferais
au tableau ingénieux du professeur lausannois.

Dr. Lukas S. BRUHWILER-FRESEY, Freiburg:

Eine «piece de résistance» der Lehre zum privatrechtlichen
Auftragsrecht ist zweifellos Artikel 404 OR und dort die Frage,
ob das jederzeitige, nicht naher zu begrindende Widerrufsrecht
der Parteien zwingender oder nicht zwingender Natur ist. Es
war sehr interessant, im Referat von Herrn Dr. LEUENBERGER
nachzulesen, dal3 bereits zu Beginn dieses Jahrhunderts die
klare Absicht des Gesetzgebers bestand, den klassischen libera-
len Berufen im Auftragsrecht einen Vertragstyp zu reservieren,
um damit die kontroverse Frage zu beseitigen, ob diese Berufe
nach dem damaligen Dienstvertragsrecht oder dem Auftrags-
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recht arbeiten. Uber die Notwendigkeit eines zwingenden,
jederzeitigen, nicht ndher zu begriindenden Widerrufsrechts fur
beide Parteien erfahren wir aber aus der Entstehungsgeschichte
von Artikel 404 vorlaufig wenig. Die nahe Grenze zum Arbeits-
vertragsrecht sowie ein Blick in auslandische, zum Teil abwei-
chende Regelungen belegen, daB diese Frage nach wie vor
interessant ist. Ich mochte Ihnen daher dazu einige Uberlegun-
gen aufgrund des drztlichen Behandlungsverhiltnisses machen,
die im Ergebnis dafiir sprechen, dal das Widerrufsrecht in
Artikel 404 OR zumindest fur den beauftragten Arzt keines-
wegs zwingend ist, der Arzt also vertraglich beispielsweise auf
das jederzeitige Widerrufsrecht verzichten kann.

1. Zunachst kann man auf gewisse Rechtstatsachen abstellen.
Dazu zihle ich die moderne Medizin, die sich seit Beginn dieses
Jahrhunderts gewaltig weiterentwickelt hat und den Arzt in
eine immer — im Vergleich zum Patienten — einflulreichere
Position hineingebracht hat. Hinzu kommt, da3 Behandlungs-
auftriage heute oft an Groforganisationen (Spitiler, Ambula-
torien, Gruppenpraxen) gehen, deren Funktionieren der Pa-
tient nur noch schwer zu durchschauen vermag. Daraus folgt,
dall ein besonderes Vertrauensverhdltnis — unbestrittene
Grundlage fir das jederzeitige, nicht ndher zu begriindende
Widerrufsrecht der Vertragsparteien — in der Mehrzahl der
Falle recht einseitig ausgestaltet ist: Besonderes Vertrauen mul3
primédr der Patient gegeniiber dem Arzt haben konnen, und
nicht umgekehrt. Das Vertrauen des Arztes in den Patienten
geht, soviel ich sehe, in der Regel nicht weiter als das gemeinhin
anzutreffende Vertragsvertrauen. Arzte beanspruchen denn
auch selten das jederzeitige Widerrufsrecht nach Artikel 404,
ganz im Gegensatz zu den Rechtsanwilten. Arzte lehnen Auf-
trage nur aus ganz besonderen Griinden ab, zumal das 6ffentli-
che Recht der Kantone und die drztlichen Standesordnungen
sie in vielen Fillen zur Annahme oder zumindest zur Fortfuh-
rung einer Behandlung verpflichten. Den Nachweis fur diese
Behauptung werde ich an anderer Stelle liefern. Die Auslegung
von obligationenrechtlichen Bestimmungen sollte daher derar-
tige Normensysteme mitberiicksichtigen. Sie sprechen meines
Erachtens letztlich gegen die zwingende Natur von Artikel 404
OR.

2. Unbestritten ist ferner, daB3 die obligationenrechtlichen
Bestimmungen iiber den Auftrag primér alle Vertrage auffan-
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gen miussen, die keinem andern Vertragstyp zuzuordnen sind.
Man sollte daher die auftragsrechtlichen Bestimmungen mog-
lichst groBziigig auslegen, so dal3 sie ithrer Auffangfunktion
auch gerecht werden konnen, und man nicht gleich nach Inno-
minatvertragen Ausschau halten muB. Methodisches Ziel ware
insofern cher, innerhalb des Auftragsrechts Subsysteme zu
bilden. Derartige funktionale Betrachtungsweise konnte dann
vielleicht dazu fuhren, daB3 ein juristisches ProzeBfithrungs-
mandat und ein drztliches Behandlungsverhéltnis innerhalb des
Auftragsrechts klar voneinander getrennt wiirden.

3. Die angesprochenen Rechtstatsachen und die funktionale
Betrachtungsweise konnen schlieBlich tiber gewisse dogmati-
sche Unterschiede zwischen 6ffentlichem und privatem Recht
hinweghelfen, die praktischen, iiberzeugenden LoOsungen oft
eher hinderlich sind. Ob ein Patient sich ambulant in der drztli-
chen Einzelpraxis, in einer Gruppenpraxis oder an einem Spital
operieren laf3t, stellt «rechtstatsdchlich» in der einen oder an-
dern Form immer einen Auftrag dar und sollte an sich nicht zu
verschiedenen rechtlichen Konstruktionen Anlall geben. Die
verwaltungs- und staatsrechtliche Dogmatik zeigt freilich, daf3
im Offentlichen Recht der Auftrag weitgehend unbekannt ist.
An oOffentlichen Spitdlern werden Operationen aufgrund von
«Verfugungen» des Staates vorgenommen (BGE 111 Ta 237),
die freilich der Zustimmung des Patienten bediirfen. Ich zweifle
ernsthaft, ob diese juristische Chirurgie an einem Knochen des
19.Jahrhunderts der modernen Chirurgie und dem modernen
Verstindnis des Leistungsstaates addquat ist. Zwar wird auch
bei dieser Konstruktion — interessant fur die Auslegung von
Artikel 404 OR! — der staatlichen Anstalt ein Behandlungs-
zwang auferlegt, dem Patienten indes das jederzeitige Wider-
rufsrecht eingerdumt. Dies dndert meines Erachtens aber kaum
etwas daran, dal3 der verfassungsmafige Grundsatz der person-
lichen Freiheit zu einer ganz andern Optik fithren kann. Die
personliche Fretheit gibt dem Patienten das Recht, iiber seinen
Korper und seine Gesundheit in den Schranken der Rechtsord-
nung frei zu verfiigen. Adaquates Mittel, solche Verfiigungen
zu regeln und zu erreichen, ist meines Erachtens der Vertrag.
Der Vertrag ist dasjenige Handlungssystem, das der menschli-
chen Freiheit am besten entspricht. Es sollte namentlich auch
bei der modernen Leistungsverwaltung, die der Biirger nach
seinem Belieben in Anspruch nimmt, zum Durchbruch gelan-
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gen; denn der Patient bestimmt, wer thn behandeln soll und was
zu behandeln 1st. Die freie Wahl des Vertragspartners und die
herkommliche Inhaltsfreiheit sind daher offensichtlich gege-
ben. Letztlich stellt sich hier ein Problem der heute schon mehr-
fach angesprochenen «Harmonisation der Gesetze».

Bundesrichter Prof. MARTIN SCHUBARTH, Lausanne:

1. Mir scheint, die bisherige Rechtsprechung gerade zum Archi-
tektenvertrag zeigt, dal3 der Richter traditionell sehr gesetzes-
orientiert denkt, d. h. er versucht einen Vertrag wenn maoglich
unter einen Vertragstypus zu subsumieren, und zwar auch
dann, wenn dies im Ergebnis eher dem Zwiangen auf ein Prokru-
stesbett gleichkommt. Oder anders gesagt: Der Richter hat eine
gewisse Reserve dagegen, bewult von den gesetzlichen Ver-
tragstypen abweichendes Richterrecht, also gegebenenfalls
richterrechtliche Vertragstypen zu schaffen. Dies sprache an
sich dafiir, auf dem Wege der Gesetzgebung neue Vertragsty-
pen zu bilden oder aber zumindest neue allgemeine Regeln in
bezug auf besonders neuralgische Fragen wie etwa die vorzei-
tige Vertragsauflosung und ihre finanziellen Konsequenzen im
Sinne der Anregung von Herrn LEUENBERGER (S. 90).

2. Dagegen spricht nun allerdings die schleppende Gangart des
Gesetzgebers. Worauf diese zurlickzufiihren ist, sei hier nicht
diskutiert; sie sei vielmehr als Faktum hingenommen. Wenn
etwa eine einzige neue Strafnorm wie der InsidermiB3brauchs-
tatbestand trotz Dringlichkeit und bereits bestehenden Vorar-
beiten einer Expertenkommission nicht einmal innert funf
Jahren verabschiedet werden kann, dann ist klar, dal} eine
Anderung des Obligationenrechts fiir die in den Referaten
angesprochenen Bereiche in diesem Jahrhundert nicht zu er-
warten ist und zwar auch dann nicht, wenn man sich auf diejeni-
gen Materien beschrankt, fiir die ohne Schwierigkeiten ein
Konsens erzielt werden konnte.

3. Dies zeigt, dal3 der Richter notgedrungen aus seiner eingangs
erwihnten Reserve heraustreten mull, wenn die Rechtspre-
chung den Anforderungen unserer Zeit Rechnung tragen will.
Die entscheidende Frage ist deshalb: Kann er dies Uiberhaupt
unter den heute gegebenen Umstinden? Ich meine, er kann es
nur, wenn thm die MuB3e zur Verfigung steht, die notwendig ist,
um gesetzgeberische Ersatzarbeit zu leisten. Genau daran
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hapert es aber, wie Herr LEUENBERGER zu Recht betont hat
(S.87). Eine Reform unseres Justizwesens im Sinne einer besse-
ren Ausstattung der Ober- und Bundesrichter mit personlichen
juristischen und administrativen Mitarbeitern ist also unab-
dingbare Voraussetzung fur die Erfiillung dieser dem Richter
gestellten Aufgabe.

4. Damit stoflen wir auf ein Problem, das tber das heutige
Thema hinausgeht: Wenn ein Parlament einerseits seinen ge-
setzgeberischen Aufgaben nicht mehr nachkommt und diese
damit faktisch an den Richter delegiert, wenn es andererseits
dem Richter die zur Erfiillung dieser delegierten Aufgabe not-
wendige Infrastruktur nicht gibt, dann gefahrdet es die notwen-
dige Rechtsfortbildung — moglicherweise eine neue Form von
Rechtsverweigerung.

Bundesverfassungsrichter Prof. Dr. ENGELBERT NIEBLER,
Karlsruhe:

Die Dienstleistungsvertriage sind in Deutschland im Biurgerli-
chen Gesetzbuch seit 1900 einheitlich geregelt. Die wesentli-
chen Vertragstypen sind der Dienstvertrag und der Werkver-
trag. Der Auftrag hingegen ist nach deutschem Recht unent-
geltlich und spielt deshalb praktisch keine Rolle. Beim Dienst-
vertrag (§§ 611ff. BGB) wird nur die Tatigkeit als solche ge-
schuldet und nicht ein bestimmtes Arbeitsergebnis zugesagt.
Beim Werkvertrag (§§ 631 ff. BGB) dagegen ist die Leistungs-
pflicht auf ein Ergebnis gerichtet. Die Abgrenzung in der Praxis
ist sehr schwierig, z. B. 1st das Mandat zwischen Rechtsanwalt
und Klient ein Dienstvertrag, ein Gutachten, das ein Rechtsan-
walt erstattet, ist dagegen Werkvertrag. Die drztliche Behand-
lung ist in der Regel Dienstvertrag, die Durchfiihrung ciner
Schonheitsoperation gilt dagegen als Werkvertrag. Die Richter
haben sich in der Praxis sehr frith geholfen mit dem System der
gemischten Vertrage, wo sie aus den einzelnen Vertragsarten
einzelne Elemente herausziehen, um eine vernunftige Losung
zu finden. Leider hat es auch sehr frith Sonderregelungen gege-
ben. Ich darf nur darauf hinweisen, dai3 der ganze Bereich des
Arbeitsrechts aus dem Dienstrecht herausgenommen worden
ist und das Dienstvertragsrecht nur noch subsididr eine sehr
bescheidene Rolle spielt. Hier hat sich aber die gleiche Entwick-
lung gezeigt wie in viclen anderen Lidndern: Der Gesetzgeber
hat sehr wenige Regelungen getroffen; weite Teile sind tarifver-
traglich geregelt, und noch weitere Teile, bel denen eine gesetzli-
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che Regelung dringend notwendig ware, wo der Gesetzgeber
sich aber aus politischen Griinden nicht zu einer Regelung
durchringen konnte, sind der Arbeitsgerichtsbarkeit uberlas-
sen. In neuerer Zeit hat man versucht, einigen Problemen durch
gesetzliche Regelung Rechnung zu tragen. Einerseits hat man
den Bedurfnissen des Massentourismus entsprechend ein Rei-
severtragsrecht geschaffen, das man 1979 in das BGB eingebaut
hat (§§ 651 a—k BGB). Es soll die Stellung des Reisenden gegen-
uber den Reiseveranstaltern starken und hat sich in der Praxis
durch eine verniinftige Rechtsprechung auch bewahrt. Mit dem
Gesetz zur Regelung des Rechts der allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen (AGB-Gesetz vom 9.12.1976) wurden bestimmte
Klauseln in Allgemeinen Geschiftsbedingungen fur unwirk-
sam erklart. Durch eine kundenfreundliche Rechtsprechung
der Gerichte wurde hier die Stellung des Kunden wesentlich
gestiarkt. Erst kiirzlich hat der Bundesgerichtshof verschiedene
Bedingungen des Kraftfahrzeuggewerbes bel Autoreparaturen
fir unwirksam erklart.

Dr. CHRISTOPH LEUENBERGER (Schlufvotum):

Wir haben gesehen, dald es bei der Beurteilung von Dienstlei-
stungsvertragen eigentlich zwei Moglichkeiten gibt: Entweder
interpretiert man die gesetzlichen Vertrige weit, um alle Dienst-
leistungsvertrage darunter subsumieren zu konnen oder man
anerkennt gesetzlich nicht geregelte Vertrage. Wird die erste
Moglichkeit gewahlt, kommt man nicht darum herum, etwas zu
tun, was ich nicht immer fur sehr sinnvoll halte: Es ist namlich
zu begriinden, warum ein bestimmter Sachverhalt noch unter
einen gesetzlichen Vertragstyp z.B. unter das Auftragsrecht
fiallt und warum eine bestimmte Regelung, die man fur sachge-
recht halt, mit dem Auftragsrecht vereinbar sei. Soistz. B.inder
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum Architektenvertrag
mit einigem Aufwand diskutiert worden, warum eine Konven-
tionalstrafe mit dem jederzeitigen Widerrufsrecht vereinbar sei.
Mir scheint es sinnvoller, die Energie, die verwendet wird, um
die Unterstellung unter einen bestimmten Vertragstyp zu be-
grunden, dafiir einzusetzen, um eine fir den betreffenden Ver-
trag angemessene und gerechte richterliche Regel zu finden. Ich
will nicht bestreiten, dal die beiden Argumentationswege oft zu
einem dhnlichen oder gleichen Ergebnis flihren. Mir scheint die
zweite Methode aber der sicherere Weg zu sein, um zum richti-
gen Ergebnis zu gelangen.
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Prof. Dr. FRANCOIS DESSEMONTET (intervention finale):

Il est ressorti des discussions de ce jour — et je m’y attendais
d’ailleurs — que de ce que javais tenté d’expliquer a propos du
profil des differents contrats, la classification numérique que
J’al proposee est ce qui trouve le moins grace aux yeux des lec-
teurs. La volonté de numeéroter des points essentiels ne doit
toutefois pas se comprendre comme une démarche visant a
quantifier un processus axiologique, mais comme une méthode
pour tenter d’étre complet.

Un autre point fondamental est le fait que ce ne sera jamais un
ordinateur qui qualifiera un contrat ni ses suites juridiques. Ce
sera toujours un homme avec un jugement. Cette qualification
résultera de '’examen de notions de deux ordres que nous
essayons habituellement de séparer: les régles de droit et les
elements du fait. En définitive, si dans les affaires ceux qui ont
¢tudié le droit sont quelquefois utiles, c’est parce qu’on leur a
appris a distinguer les faits du droit. Pourtant, au moment ou
’on qualifie un contrat, on doit de nouveau réunir le fait et le
droit. J’en ai donné quelques exemples en mettant sur le méme
pied les points comme le fardeau des risques ou la résiliation, qui
sont des questions de droit, et d’autres points comme le juge-
ment sur la conformité ou la confiance accrue, qui sont des
elements de fait.

Ce qui me frappe le plus souvent dans le raisonnement des
juristes, c’est a quel point ils raisonnent sur des antithéses. Tout
a I’heure, on a dit qu’en somme nous n’aurions pas du tenter de
rechercher un consensus. Cependant, si nous voulons vraiment
tenter de rendre service — et les juristes sont la profession de
service par excellence — nous devons tenter de trouver des
¢léments communs dans nos rapports et nos débats.
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Sitzung vom Sonntag, dem 13. September 1987,
in der Aula der «Faculté des lettres» in Neuenburg

Prasident:
Prof. Dr. ULRICH ZIMMERLI, Bern

Der Prasident eroffnet um 9.00 Uhr die Sitzung.

IV.

Fortsetzung der Beratung der Verwaltungsgeschafte

5. Bericht des Prdsidenten der Stiftung « Rechtsquellenfonds des
Schweizerischen Juristenvereinsy»

Der Prasident verliest folgenden von Prof. Dr. HANS HEROLD
verfal3ten Bericht:

«Nachdem die Quellensammlungen fir den Kanton Glarus
und das Engadin in den beiden letzten Jahren abgeschlossen
werden konnten, war in folgenden Kantonen die Forschung
weiterzufithren:

Bern: Das von Dr. PAUL BLOESCH, dem Bearbeiter der Quel-
len Biel/Erguel, ausgiebig vorgelegte Material wurde von zwei
Mitgliedern des Stiftungsrates eingehend durchgekammt und
gekurzt.

Frau Dr. ANNE-MARIE DUBLER hat das Manuskript Emmen-
tal abgeschlossen und einen Editionsplan fur Burgdorf vorge-
legt.

Luzern: Der von Dr. MARTIN SALZMANN bearbeitete Band
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Weggis ist fertig gesetzt. Das Manuskript flir das dazugehorige
Register ist ebenfalls abgeschlossen und befindet sich gegen-
wartig im Satz.

Freiburg: Das Forschungsgesuch der Rechtsquellenkommis-
sion an den Nationalfonds fiur 1987-1990 enthilt einen mehr-
jahrigen Forschungplan fiir die Edition von Rechtsquellen der
Stadt Freiburg, worliber der Forschungsrat des Nationalfonds
hoffentlich noch 1987 entschetden wird.

Solothurn: Das Manuskript fiur den 2. Band der Rechtsquel-
len der Stadt Solothurn, das Rechtsanwalt Dr. CHARLES STU-
DER unter Verzicht auf jede Honorierung erstellt hat, befindet
sich im Druck. Die Deckung der Druckkosten ist weitgehend
gesichert. '

Schaffhausen: Vor den Sommerferien 1987 konnte die Druk-
kerer endlich den AbschluBl fur den Band Stadtrecht Schafl-
hausen melden und dafiir Rechnung stellen. Die Druckkosten
sind weitgehend gedeckt. Uber den Rest muf3 noch zwischen
den verschiedenen Subvenienten gesprochen werden.

St.Gallen: Einen neuen Forschungsschwerpunkt bildet die
Stadt St. Gallen, indem Frau Dr. MAGDALEN BLESS, Stadtarchi-
var Dr. ERNST ZIEGLER und Dr.OTTO P.CLAVADETSCHER die
stadtischen Rechtsquellen bearbeiten. Im 1987 vom Stiftsar-
chiv St. Gallen herausgegebenen Band «Ulrich Rosch — St. Gal-
ler Furstabt und Landesherr» haben Frau Dr. BLESS und Herr
Dr. ZIEGLER je einen groleren rechtsgeschichtlichen Beitrag
veroffentlicht. Nach wie vor widmet sich Dr. ALOIS STADLER
zeitweise den Rapperswiler Rechtsquellen.

Waadt: Nachdem Frau Dr. REGULA MATZINGER fir einen
groBBeren Zeitaufwand verpflichtet werden konnte, liegt nun
das Manuskript fiir den 3. Band der Waadtlinder Rechtsquel-
len (Waadt unter bernischer Besatzung) druckfertig vor.

Graubiinden: Frau Dr. ELISABETH MEYER-MARTHALER hat
das Material fur einen weiteren Band des Zehngerichtsbunds
weitgehend zusammengestellt, so dall dessen Abschlul3 in Aus-
sicht steht.

Tessin: Der 1.Band der von Frau Dr. ELAS MANGO bearbel-
teten Notariatsimbreviaturen befindet sich im Druck, wozu der
Kanton eine namhafte finanzielle Unterstiitzung gewahrt hat.

Ziirich: Die Planungs- und Vorbereitungsphase fir die
Erforschung der Zircher Rechtsquellen ist nun weitgehend
abgeschlossen. Ein Bearbeitungsplan fir die ErschlieBung der
landlichen Rechtsquellen liegt vor, die Finanzierung einer
zusitzlichen wissenschaftlichen Mitarbeiterstelle in Teilzeit-
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beschiftigung ist durch Aufnung besonders kantonaler Res-
sourcen auf Jahre hinaus gesichert, und schlielich konnte ein
bestens ausgewiesener Jurist mit langjahriger Quellenerfah-
rung und Archivpraxis gewonnen werden. Die Rechtsquellen-
kommission rechnet nun damit, dal3 der Projektleiter Dr. MAR-
TIN SALZMANN und der wissenschaftliche Mitarbeiter noch
dieses Jahr thre Arbeiten aufnehmen werden. Falls weitere,
vorwiegend oOffentliche Geldgeber, die wir angefragt haben,
thre Bereitschaft zur Unterstitzung des Forschungspro-
gramms erkliren, so konnen wir zusitzlich eine weitere
Hilfskraft anstellen. Der feste Bestand an ausgebildeten, ein-
satzfreudigen wissenschaftlichen Fachleuten wird es uns erlau-
ben, in einer ersten Forschungsphase von 6 Jahren zwei
Rechtsquellenbinde zusammenzustellen. Von Herrn Dr. SIGG,
Staatsarchivar des Kantons Ziirich, liegt iiberdies die Zusiche-
rung vor, freiwillig ebenfalls am Rechtsquellenwerk mitzu-
arbeiten. Gesamthaft betrachtet wird damit Zirich neben
St. Gallen und Luzern ein weiterer Schwerpunkt innerhalb der
Schweizerischen Rechtsquellenforschung werden.

Erforschung schweizergeschichtlicher Quellen im Generallandes-
archiv Karlsruhe: Die Sammlung von Helvetica aus dem Gene-
rallandesarchiv Karlsruhe konnte durch die Herausgabe eines
weiteren Bandes bereichert werden. Es handelt sich um den
ganzlich neu erschlossenen Themenkreis Sackingen mit vorwie-
gend schweizerischem Material aus dem ehemaligen Archiv des
dortigen Stifts. Regesten fassen Urkunden, Bucheintrage und
Aktenfaszikel zusammen. Die Forschungsergebnisse sind fir
zahlreiche Kantone des schweizerischen Mittellandes vielfach
neu und interessieren ganz besonders die Kantone Glarus,
Solothurn, Baselland und Aargau. Ein Register mit Orts- und
Personennamen sowie ein Sachindex schliisseln das reichhal-
tige Quellenmaterial auf. An den sehr umfangreichen Registern
fur die bereits vorliegenden drei Bande des Themenkreises
Konstanz-Reichenau wird noch gearbeitet. Die Fahnen sind
groftenteils gesetzt und teilweise korrigiert. Das Erscheinen
dieses wichtigen Bandes 1st in absehbarer Zeit ebenfalls zu
erwarten. Ob und wie Arbeiten in auslindischen Archiven
fortgefithrt werden sollen, liegt nun nicht mehr an der
Rechtsquellenkommission alleine. Die Finanzierungspolitik
des Schweizerischen Nationalfonds gestattet es der Rechtsquel-
lenkommission nicht mehr langer, die flir die schweizerische
RechtsquellenerschlieBung lediglich indirekt niitzlichen Pro-
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jekte im Ausland alleine zu unterstiitzen. Sie hat sich jetzt ver-
mehrt auf einheimische Forschungsprojekte zu konzentrieren.»

Prof. Dr. ULricH ZIMMERLI dankt Prof. Dr. HANs HEROLD und
der Stiftung «Rechtsquellenfonds» fiir deren beeindruckende
Leistungen im Dienste der Rechtsgeschichte. Der Schweize-
rische Juristenverein wird am 2.Januar 1988 des 80. Geburts-
tags von Prof. Dr.HEROLD, der seit 1936 Mitglied des Vereins
1st, wirdig gedenken.

6. Bezeichnung des Orts der Generalversammlung 1988

Fursprecher DANIEL SCHADELIN, Bern:

Die Tradition will es, dal3 sich der jeweilige Prasident des
Schweizerischen Juristenvereins in seinem letzten Prasidialjahr
zu Hause von seinem Amt und von Thnen verabschieden kann
und darf. Das ist richtig so, ergibt sich doch damit die Gelegen-
heit, daB Bern erstmals in diesem Jahrhundert Thre Tagung wird
durchfithren konnen. Der Bernische Anwaltsverband freut
sich, Sie zum Juristentag vom 23.-25. September 1988 begrus-
sen zu dirfen. Wir hoffen, dal3 wir Sie ebenso sympathisch und
kompetent, wie dies unsere Neuenburger Kollegen diesmal
getan haben, werden bedienen und empfangen konnen. In
diesem Sinne, seid fiir das nichste Jahr herzlich in Bern will-
kommen.

Die Versammlung verdankt die Einladung mit grofem
Applaus.

7. Allfdlliges

Kein Wortbegehren

V.

Behandlung des Tagungsthemas: Das Willkiirverbot nach
Art.4 BV

Diskussionsleiterin Rechtsanwalt Dr. KATHARINA SAMELTI:

Seit wir uns am Freitagnachmittag hier in Neuenburg eingefun-
den haben, ist soviel Willklrliches gesagt worden, dal3 die
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Spannung auf den heutigen Diskussionsmorgen fast unhaltbar
geworden ist. Die Spannung ist noch dadurch erhéht worden,
daB unter den vielen anwesenden Mitgliedern des Schweizeri-
schen Bundesgerichts die I. 6ffentlich-rechtliche Abteilung in
voller Besetzung anwesend ist. Auffallend ist auch die groB3e
Zahl ehemaliger Mitglieder der offentlich-rechtlichen Abtei-
lungen, die ihren wesentlichen Beitrag zur Willkiir geleistet
haben. In dem anregenden Seminar, das am Freitagnachmittag
unter der Leitung von Herrn Professor PHILIPPE Bois durchge-
fuhrt wurde, sind interessante Vorschldge flr eine Definition
der Willkiir eingebracht worden. Diese Definitionen, die offen-
bar in der welschen Presse erschienen sind, mochte ich denjeni-
gen unter Thnen, die sie noch nicht kennen, nicht vorenthalten.
So 1dBt sich Willkir wie folgt definieren: «Larbitraire, c’est
quand c’est tellement faux que méme le contraire n’est pas vrai»
oder «Larbitraire, c’est quand ¢’est tellement faux que méme le
Tribunal fédéral s’en apergoit».

Das Willkurverbot: Hinter dem so bestechend einfachen
Begriff spannt sich der ganze Bogen von grundlegenden Fragen
unserer Rechtsordnung: Von der Gerechtigkeit, den verfas-
sungsmaBigen Rechten, von Rechtssicherheit, Rechtsgleich-
heit und GesetzméiBigkeit tiber die Probleme der Auslegung
und der Schranken der richterlichen Rechtsfortbildung, des
Ermessens von Gesetzgeber und Verwaltung in Kantonen und
Gemeinden bis hin zu den Fragen des Rechtsschutzes, die dem
einzelnen ans Lebendige gehen. Die Probleme der Legitimation
und Kognition, die vielen als hohere Geheimwissenschaft
vorkommt, sind durchaus nicht rein akademischer Natur. Mit
thnen entscheidet sich, wie weit der einzelne die Moglichkeit
hat, sich gegen erlittenes Unrecht zu wehren. Hier sind aber
auch die Damme gegen die Beschwerdeflut, in der das Bundes-
gericht zu ertrinken droht, die starker gebaut oder auch durch-
lochert werden konnen. Mit der Interpretation der die Be-
schwerdebefugnis jeweils bestimmenden Normen hat das Bun-
desgericht ein gutes Werkzeug selbst in der Hand. Nur: Gute
Werkzeuge konnen eben auch nicht zum Aufbauen gebraucht
werden.

Die beiden Referenten, Herr Bundesrichter CLAUDE RoUIL-
LER und Herr Professor DANIEL THURER, haben es vortrefflich
verstanden, auf so knappem Raume diesen unendlichen Stoff in
den Griff zu bekommen. Sie haben die Zusammenhédnge und
Spannungsverhaltnisse zwischen den verschiedenen Rechts-
prinzipien aufgezeigt, ohne sich daber ins Allgemeine und
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rational nicht Fallbare oder in die Vielfalt der konkreten Einzel-
falle zu verlieren. Die beiden Referate, in denen sich die unter-
schiedliche Optik des akademischen Lehrers und des Praktikers
im hochsten Richteramte zeigt, erganzen sich in idealer Weise.
Der kurze Uberblick iiber den wesentlichen Inhalt ihrer Arbei-
ten, den Herr Professor DANIEL THURER und Herr Bundesrich-
ter CLAUDE ROUILLER Thnen nun geben werden, ist natiirlich
auch fiir diejenigen unter Ihnen gedacht, welche die Lekttire der
Referate noch vor sich haben.

1. Referate der beiden Berichterstatter

Prof. Dr. DANIEL THURER, Zurich, Berichterstatter deutscher
Sprache:

Als der Abgabetermin meines schriftlichen Referates fiir den
heutigen Juristentag in unerbittliche Nahe ruckte, sah ich mich
gezwungen, mich langer als mir lieb war, hinter die Fachbiicher
und Gerichtsentscheide zuriickzuziehen. Als dann meine kleine
Tochter die Mutter fragte, wo denn immer der Vater stecke,
erhielt sie die Antwort: «Er i1st an der Willkiir», worauf sich das
Madchen zu ihrer Freundin begab und ihr vorschlug: «Spielen
auch wir ein wenig Willkir!» Diese erwiderte: «kKann man das
uberhaupt spielen? Gibt es hierzu Regeln?» Wenn sie sich nur
bewullt gewesen ware, was fur eine tiefsinnige Wahrheit sie
aussprach! Eine dhnliche Diskussion spielte sich — diesmal
allerdings nicht reflexartig, sondern hochst reflektiert — unter
zwel deutschen Professoren uber die Wahl des Willkurverbots
als Tagungsthema des Schweizerischen Juristentags ab. Der
eine fand, diese Problematik sei in Deutschland kommentiert
und gelost und besitze kaum mehr Aktualitiat. Der andere war
der Auffassung, beim Willkiirverbot handle es sich um kein der
wissenschaftlichen Erorterung zugangliches Thema; « Willkiir-
justiz», das war seine Auffassung, «ist reinste Kalifjustiz». Sie
sehen also: eine hochst kontroverse, schwierige Aufgabe, die
Herrn Bundesrichter ROUILLER und mir gestellt wurde. Das
Willkirverbot — wohl das allerunbestimmteste Prinzip unserer
Bundesverfassung — liegt an der Grenze der Justiziabilitat,
wirde mein deutscher Kolle sagen; kaum ein Spiel nach Regeln,
geschweige denn ein Spiel um Regeln, besagt die erstgenannte
Episode.

Angesichts der Vielschichtigkeit und Weite des Themas
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haben sich die Berichterstatter denn auch geeinigt, das Thema
zwar nicht aufzuteilen, aber es doch insofern schwerpunktmaé-
Big anzugehen, als Herr ROUILLER einen besonderen Akzent auf
die praktisch duBlerst bedeutsamen verfahrensrechtlichen
Aspekte der Willkiirrige ans Bundesgericht legt, wahrend ich
eher die Frage der theoretischen Fundierung und der dogmati-
schen Einordnung des Willkiirverbots in den Vordergrund
rucken wiirde.

Lassen Sie mich nun, meine verchrten Damen und Herren,
versuchen, aus meinem Themenbereich mehr oder weniger
zufallig, wenn auch nicht willkiirlich, einige Stichworte heraus-
zugreifen und in moglichst geraffter Form zu kommentieren.
Die Stichworte sind:

Der staatsrechtliche Rahmen von Willkiirverbot und Will-
klirpraxis

Gerechtigkeitsfrage als Kernproblem

Formelpraxis des Bundesgerichts

Verfahrensrechtliche Probleme der Willkiirbeschwerde ans
Bundesgericht.

l

1. Es scheint zuniachst am Platze, einige Worte zum staatsrecht-
lichen Rahmen zu sagen, in dem Willkiirverbot und Willkiir-
praxis ihre Uiberragende, fir das schweizerische Staatsrecht so
kennzeichnende Tragweite erhalten konnten. Vordergriindig
lassen sich hiefiir verschiedene prozeB3rechtliche Griinde anfiih-
ren. Staatsrechtlich aber verdankt die bundesgerichtliche Will-
kurpraxis ihr besonderes Profil zwei Grundkomponenten der
Verfassungsordnung: dem Gewaltenteilungsprinzip einerseits
und dem Bundesstaatsprinzip andererseits.

Aus der Sicht der Gewaltentrennung 1st zu bedenken, dal3 es
sich beim Willkiirverbot vor allem um ein Instrument des Ver-
fassungsrichters, bei der Willkurrechtsprechung also um Ver-
fassungsrechtsprechung handelt. Nicht jede Rechtswidrigkeit
oder Fehlerhaftigkeit eines Staatsaktes aber 1st vom Verfas-
sungsrichter zu korrigieren; erst wenn der Mangel so schwer
wiegt, dal3 er in eine Verfassungsverletzung umschlagt, wird das
Verfassungsgericht intervenieren. Schon aus der funktionellen
Beschrankung der Verfassungsgerichtsbarkeit im gewaltentei-
ligen Staat ergibt sich also, da3 blof3 gravierende, krasse und
stolende Mingel des Staatshandelns Gegenstand der Willkiir-
beschwerde ans Bundesgericht sein konnen.

Entsprechend kann es — so verlangt es das Bundesstaatsprin-
zip — dem Bundesgericht als einem Organ des Zentralstaates



602 Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins

nicht gestattet sein, uber das Willklirverbot in weitestem
Umfang zu prifen, ob die Kantone das einfache Recht — und
zwar vor allem ihr eigenes Recht —richtigangewandt haben. Die
bundesgerichtliche Willkuirrechtsprechung ist also im delikaten
Krifteverhaltnis «Grundrechtsschutz des Einzelnen — Gewal-
tenteilung — Bundesstaatlichkeit» zu sehen, wobei sich in die-
sem Rahmen die Gewichte selbstverstandlich verschieben kon-
nen, wie dies wohl zur Zeit — trotz unveranderter Willkiirfor-
meln — hinsichtlich der foderalistischen Schranken, und zwar
zulasten der Autonomie der Kantone, der Fall ist. Es scheint
mir aber bedeutsam, dal3 sich auch der rechtsuchende Bilirger
dieser staatsrechtlichen Rahmenbedingungen der bundesge-
richtlichen Willkiirrechtsprechung bewuBt ist, und das Bundes-
gericht sollte vielleicht noch deutlicher auf sie hinweisen, wenn
es erkennt, daf3 ein kantonaler Hoheitsakt zwar falsch ist, aber
nicht falsch genug, um willkiirlich zu sein, und wenn es den
Beschwerdefiihrer anhélt, keine «appellative Kritik» zu iiben.
Aus den strukturellen Bedingungen unseres Staates heraus hat
eben das Willkiirverbot nur die Aufgabe, einen Minimalstan-
dard staatlicher Gerechtigkeit sicherzustellen: in einem zentra-
listischen Staat, und zwar in einem zentralistischen Staat mit
perfekt ausgebautem Rechtsmittelsystem, wire ein Willkirver-
bot moglicherweise entbehrlich.

2. Damit sind wir beim zweiten Stichwort angelangt: Das Kern-
problem des Willkiirverbots scheint — vielleicht etwas pointiert
ausgedriickt — die Gerechtigkeitsfrage zu sein. Das Bundesge-
richt spricht an den entscheidenden Stellen der von thm geprag-
ten und verwendeten «Willklirstandards» immer wieder von
«sachlichen Grinden», von «triftigen Grunden», von «vertret-
baren Grunden» usw. Mir scheint — und das ist eine meiner
wichtigen dogmatischen Thesen —, daB hinter allen diesen
Wendungen eine Wertungsfrage, und zwar die Gerechtigkeits-
frage steckt, daBB die Gerechtigkeitsfrage implizit dem ganzen
Rechtsverwirklichungsprozefl zu Grunde liegt und auf dessen
verschiedenen Stufen immer neu in Erscheinung tritt. Explizit
gemacht, besagt das Gerechtigkeitsgebot nach der Wilikur-
praxis des Bundesgerichts etwa, da3 das Recht grundsitzlich so
gilt, wie es lautet, es prinzipiell also nicht willkirlich ist, wenn es
von den staatlichen Behdrden seinem Wortlaut gemal3 ange-
wendet wird, daB unter bestimmten Voraussetzungen aber auch
eine Gesetzesauslegung in Abweichung vom Text zuldssig oder
geboten sein kann, ja daf3 in extremen Fillen «contra legem sed
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intra 1us» selbst ein Abgehen vom Gesetz vor dem Willkurver-
bot standhalt. Aufeiner hoheren Ebene sodann erweist sich das
Gerechtigkeitsgebot, wie es in der bundesgerichtlichen Praxis
zum Ausdruck kommt, als eine allgemeine Direktive der
Rechtsgestaltung; zu denken ist hier an die eigentliche
Rechtssetzung, aber auch etwa an die in dieser Hinsicht mit der
Rechtssetzung durchaus vergleichbare Ermessensausiibung
oder Handhabung unbestimmter Rechtsbegriffe durch die
rechtsanwendenden staatlichen Behorden. Es ist also interes-
sant zu sehen, dafl wir mit dem Willkiurverbot — einem seiner-
seits in hochstem Mal} konkretisierungsbediirftigen Prinzip —
wohl die einzige Norm der Verfassung vor uns haben, die uns
methodische Anleitungen iiber die Rechtsgestaltung an die Hand
gibt.

Was ist nun aber unter dem im Rechtsverwirklichungsprozef3
durchgiangig hervortretenden und ihm insgesamt zu Grunde
liegenden Gerechtigkeitsgedanken zu verstehen? Wie laf3t sich
nun aber, materiellrechtlich gesehen, das Willkiirverbot fassen
und in Griff bekommen? Mir scheint, da3 es unmdglich ist,
Tatbestande zu definieren oder auch nur Fallgruppen zu bilden,
um — wie dies etwa im Rahmen von Art. 1 und 2 ZGB oder bei
andern Generalklauseln teilweise gelungen ist — auch das Will-
kiirverbot operabel zu machen. Immerhin lassen sich aber
Kriterien, Maf3stabe und Leitgesichtspunkte finden, die uns in
einzelnen Féllen, vor allem aber bei positivrechtlich wenig
vorstrukturierten Rechtsfragen, weiterhelfen konnen. Es
scheint, dall man bei der Entwicklung einer Kriterienordnung
in zwei Schritten vorgehen sollte. Es kann ndmlich zunédchst auf
einer ersten Argumentationsstufe gefragt werden, ob der zu
beurteilende Staatsakt an einem inneren, logischen Wider-
spruch leide, sich schlechterdings nicht begriinden lasse oder ob
sein Ziel und die in thm genannten Mittel offensichtlich auller
Verhéltnis stehen; wir konnen bei dieser Phase von einer «Bin-
nenprifung» sprechen, denn wir untersuchen ja nur, ob der
angefochtene Staatsakt nicht aus sich selbst heraus willkurlich
ist, ohne dal3 nach auBerhalb liegenden Bewertungskriterien
gesucht werden miuiB3te. In einer zweiten Argumentationsstufe —
wenn sich der Hoheitsakt also nicht als in sich widerspriichlich
oder unsinnig erweist —ist dann allerdings zu einer «Auflenpru-
fung» zu schreiten. Ich habe dabei in meinem schriftlichen
Bericht vorgeschlagen, zunachst gleichsam von unten her nach
der «Sachgerechtigkeit», nach oben gewendet nach der «Ver-
fassungsgerechtigkeit» und nach vorn gewendet nach der «Zeit-
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gerechtigkeit» der zu prifenden MaBnahme zu fragen. Offen-
sichtlich sachwidrig wire sie etwa, wenn sie keinen relevanten
Bezug zum Regelungsgegenstand aufweist, auf einem falsch
ermittelten Tatbestand bzw. einer irrtimlichen Prognose uber
den Sachablauf beruht oder gewisse dullerste Schranken der
vernunftigen rechtlichen Gestaltbarkeit tiberschreitet. Mit der
Verfassungsgerechtigkeit meine ich, daf3l der dem Willkiirverbot
immanente Gerechtigkeitsgedanke mittels kombinatorischer
Auslegung zunachst vor allem anhand derjenigen Werte ausge-
fullt werden soll, die in der geltenden Verfassung Ausdruck und
Verkorperung gefunden haben. Dabei wire vorab auf die
(persOnlichkeitsbezogenen) Grundrechte, aber auch einzelne
Kompetenznormen wie den Umweltschutzartikel zuriickzu-
greifen. Die Dimension der Zeitgerechtigkeit schlieBlich soll
zum Ausdruck bringen, daB3 die Rechtsverwirklichung trotz
aller moglicherweise wiinschbaren Experimentier- und Wan-
delbarkeit sich zuniachst am Gedanken der Stabilitit und
Dauerhaftigkeit des Rechts ausrichten soll und eine Abwei-
chung vom geltenden Recht und einer festgefligten Praxis nur
als legitim erscheint, wenn durchschlagende Grunde der
Gerechtigkeit dies erfordern. Es handelt sich nun aber bei den
Kriterien der Sachgerechtigkeit, der Verfassungsgerechtigkeit
und der Zeitgerechtigkeit, wie gesagt, bloB um Leitge-
sichtspunkte, Indizien, Hilfsmittel, die uns moglicherweise in
einzelnen Fillen bei der Abklarung der Frage, ob dem Gerech-
tigkeitsgedanken offensichtlich und schwer zuwidergehandelt
wurde, weiterbringen konnen. Es handelt sich um bloBe
Gerechtigkeitsargumente, Gerechtigkeitserwagungen. Fur die
noch verbleibende UngewiBheit tiber Inhalt, Bedeutung und
Tragweite des Willkiirverbots sehen wir uns auf den Richter
verwiesen, der im Rahmen der Regeln des ProzeBrechts, ange-
sichts des jeweils konkreten Falls und durch Einbezug und
Abwigung simtlicher relevanter Gesichtspunkte ein moglichst
uberzeugendes, plausibles Urteil zu fallen hat.

Ich habe Sie hier, meine Damen und Herren, nur gleichsam
skelettartig auf eine mogliche Kriterienordnung zur weiteren
Konkretisierung des Willkiirverbotes hingewiesen. Zur Illu-
stration muf} ich Sie aus Zeitgrinden auf Thre Phantasie, auf die
Diskussion oder sogar auf die Lektiire des schriftlichen Refera-
tes mit seiner eingehenden Darstellung der Kasuistik verweisen.
Was mir aber wichtig erscheint, ist, mit aller Deutlichkeit den
Gerechtigkeitsgedanken als das Kernelement des Willkiirbe-
griffs hervorgehoben zu haben. Ich kann mich dabei auf eine
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gewisse traditionelle Legitimitit meines Anliegens berufen.
Gerechtigkeit ist zwar ein Wort, das der Jurist nur selten und oft
ungern gebraucht. Es war aber im Rahmen des Schweizerischen
Juristenvereins vor 50 Jahren bereits der damalige Bundesrich-
ter HANS HUBER, der auf den engen inneren Zusammenhang
zwischen dem Willklirverbot und dem Gerechtigkeitsgedanken
hinwies, und vor 25 Jahren gelang es Bundesrichter ANTOINE
FAVRE sogar, durch ein Votum am Schweizerischen Juristentag
das Bundesgericht dazu zu bewegen, das «sentiment de la jus-
tice» in eine seiner Willkirformeln einzufiigen. Es ist also, wie
Sie sehen, schon aus der inneren Rhythmik des Vereins heraus
der Zeitpunkt gekommen, erneut und vielleicht etwas vertieft
und verfeinert den Gerechtigkeitsgedanken als Kernelement
des Willkiirbegriffs zu lancieren.

3. Gestatten Sie mir nun noch einige Gedanken zum dritten
Stichwort: der Formelpraxis des Bundesgerichts. Sie alle kennen
die traditionellen, vom Bundesgericht in bezug auf die Rechts-
setzung und Rechtsanwendung gepragten Willklirformeln. Sie
haben die Willkuirpraxis weit iiber die Landesgrenzen beriihmt
gemacht, und dies durchaus nicht ohne Grund. Dennoch seien
hier zwer Fragen aufgeworfen: eine «ketzerische» und eine
«reformatorische».

Die «ketzerische Frage» geht dahin, ob das, was das Bundes-
gericht in den von thm jeweils zitierten Formeln sagt, wirklich
immer dem entspricht, was es denkt und entscheidet, ob dic
Willkurformeln also eine effektive Steuerungsfunktion oder
einen blofs rhetorischen Charakter haben, ob sie gleichsam dem
Takt der Musik oder eher der Fahne entsprechen, die das Bun-
desgericht ohne inneren Bezug zu der von ithm gespielten Musik
vor sich her tragt, wenn immer es auszieht, Willkiirrechtspre-
chung zu betreiben. Wird der dem Willkiirverbot zu Grunde
liegende Gerechtigkeitsgedanke in der Rechtsprechungswirk-
lichkeit nicht zu bloBer Fallgerechtigkeit, so da3 man ehrlicher-
weise das komplexe Formelgebdude des Bundesgerichts auf den
Satz reduzieren miuBte: «Ein Staatsakt ist willkurlich, wenn er
dem Bundesgericht bei Wiirdigung der einschlidgigen rechtli-
chen Vorgaben und der jeweiligen sachlichen Gegebenheiten
inhaltlich als willkiirlich erscheint»? Man kdnnte ja nicht ein-
mal sagen: «als vollkommen unhaltbar erscheint». Denn bei
verschiedenen, vom Bundesgericht schlieBlich gutgeheiflenen
Beschwerden kann man sich wirklich fragen, ob die wegen
Willkir aufgehobenen Urteile oder Entscheide in der Tat offen-
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sichtlich unhaltbar, undiskutierbar waren; das Bundesgericht
scheint tiber die Diskutierbarkeit der betreffenden Staatsakte
jedenfalls gelegentlich ausgiebig diskutiert zu haben.

Die zweite, «reformatorische» Frage geht dahin, ob nicht im
Sinne einer Vereinfachung sowie einer erhdhten Transparenz
und Voraussehbarkeit der Rechtsprechung und unter Bertick-
sichtigung der soeben vorgeschlagenen zusitzlichen moglichen
Kriterien anstelle der Vielzahl der bisher verwendeten und nicht
immer ganz folgerichtig strukturierten Willkiirformeln eine
einzige Formel treten konnte, die etwa den folgenden Wortlaut
hatte:

«Ein Staatsakt ist willkiirlich und damit verfassungswidrig,
wenn er in stoBender Weise das geltende Recht (einschlieBlich
unumstrittener Rechtsgrundsiatze) verletzt, sich auf einen of-
fensichtlich unzutreffenden Sachverhalt stitzt oder insofern
gegen den Gerechtigkeitsgedanken verstof3t, als er in sich wi-
derspruchlich oder sinnlos ist oder den von der Sache gebotenen
Anforderungen bzw. den vorab in der Verfassung verkorperten
zeitgerechten Grundwerten des Rechtsstaates kral3 zuwider-
lauft.»

Ich mochte es beim blofen Aufwerfen dieser Fragen bewen-
den lassen, um mich noch kurz zu einigen verfahrensrechtlichen
Problemen der Willkirbeschwerde ans Bundesgericht auflern
zu konnen.

4. Bundesrichter ROUILLER hat die Fulle der hier auftretenden
Fragen des Verfahrensrechts in seinem Referat umfassend
untersucht; ich beschranke mich hier nur auf zwei Aspekte: die
sog. Kognitionsfrage und die Legitimationsfrage. Zunachst zur
Kognitionsfrage. Sie alle kennen, meine Damen und Herren, die
Formeln von der «freien Prifung» (freie Kognition) und der
«Prufung unter dem beschriankten Gesichtswinkel der Willkiir»
(Willktirkognition), die das Bundesgericht vor noch nicht allzu
langer Zeit in seine Terminologie aufgenommen hat und seither
beharrlich weiterverwendet. Ich meine, das Bundesgericht
sollte diese Formulierungen aufgeben. Sie vermitteln namlich
den Eindruck, das Bundesgericht betrachte sich als befugt,
verschiedene Prifungstechniken anzuwenden oder variable
Priifungsscharfen «einzuschalten», den Umfang seiner Priifung
also einzuschrianken oder auszudehnen. Dem aber ist nicht so.
Das Bundesgericht 1st vielmehr kraft Verfassung und Verfas-
sungsprozelrecht gehalten, bei ihm geltend gemachte Riigen
der Verletzung verfassungsmaBiger Rechte zu prifen, und zwar
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voll und umfassend zu priifen. Kidme es dieser Pflicht nicht
nach, so wiirde es sich einer Rechtsverweigerung schuldig
machen. Dies aber kann thm im Ergebnis natiirlich nicht vorge-
worfen werden. Denn worum es in Wirklichkeit geht, ist, daf3
das Bundesgericht, wenn es von «Willklirkognition» spricht, in
der Tat priift, ob durch den angefochtenen kantonalen Hoheits-
akt das Willkiirverbot als subjektives verfassungsmaliges
Recht des Burgers verletzt worden ist; spricht es von freier
Kognition, so priift es, ob die Verletzung eines anderen verfas-
sungsmaflligen Rechts vorliege. Ein Kognitionsproblem im
Sinne eines Verfahrens- oder Zustandigkeitsproblems also gibt
es nicht; immer geht es um die materiellrechtliche Frage der
Verletzung verfassungsmaBiger Rechte. Ich bin nicht der erste,
der auf diesen Gesichtspunkt hinweist. Ich wirke hier lediglich
als Sprachrohr und Verstarker desjenigen Teils der Rechtslite-
ratur, der schon seit langerer Zeit fiir die Ersetzung der «Kogni-
tionsformeln» durch eine materiellrechtliche Betrachtungs-
weise pladiert.

Nichts auszusetzen habe ich demgegentiber prinzipiell an der
im Zusammenhang mit der «Kognitionspraxis» ebenfalls hau-
fig kritisierten Differenzierung, die das Bundesgericht in bezug
auf das Erfordernis der gesetzlichen Grundlage bei Eingriffen
in spezielle verfassungsméafBige Rechte immer wieder anstellte.
Es hielt namlich in verschiedenen Entscheiden fest, bei «schwe-
ren» oder «besonders schweren» Eingriffen priife es ohne jegli-
che Einschrinkung, ob sich der angefochtene kantonale Ho-
heitsakt auf eine gentigende, richtig gehandhabte gesetzliche
Grundlage stiitze; bei leichten Eingriffen dagegen priife es nur,
ob die kantonale Behorde bei der Handhabung des einfachen
Rechts das Willkiirverbot verletzt habe. Eine solche Losung
scheint mit grundsatzlich nicht abwegig zu sein. Gewil} wire es,
vom Gedanken des Grundrechtsschutzes aus gesehen, an sich
wiinschbar, wenn das Bundesgericht immer uneingeschriankt
prifen konnte, ob eine genligende, richtig angewendete, also
nicht nur eine willktirfrei herangezogene gesetzliche Grundlage
den Eingriff rechtfertige. Denn bei der geniigenden gesetzlichen
Grundlage handelt es sich um eine verfassungsrechtliche An-
forderung an die Zulassigkeit des Grundrechtseingriffs; sie ist
Bestandteil des Grundrechtsschutzes und beruht letztlich im
wesentlichen auf den Prinzipien der Rechtsgleichheit und
Rechtssicherheit sowie dem Gedanken, dal3 der Burger Ein-
griffe 1n seine verfassungsmaBigen Rechte nicht soll erdulden
miussen, wenn es thm nicht offenstand, sich an der Setzung der
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fraglichen Vorschriften im demokratischen Prozel3 direkt oder
indirekt zu beteiligen. Auf der andern Seite aber ist nicht zu
verkennen, dal}3 dergestalt auf dem Wege des Grundrechts-
schutzes die Frage der richtigen Verwirklichung des Gesetzes-
und Verordnungsrechts durch die Kantone liber weite Strecken
der Kontrolle des Bundesgerichts unterworfen wirde. Wir
haben aber bereits eingangs gesechen, dall es nicht Aufgabe des
Bundesgerichts als eines Organs der Staatsrechtspflege sein
kann, wie eine oberste Appellationsinstanz tUber die richtige
Auslegung und Anwendung des einfachen Rechts durch die
kantonalen Behorden zu wachen. Wenn nun also das Bundes-
gericht zwischen «leichten» und schweren Grundrechtseingrif-
fen differenzierte, scheint es mir in dem hier gegebenen Span-
nungsverhéltnis zwischen dem Postulat der vollen Verwirkli-
chung der Grundrechte einerseits und demjenigen des gebote-
nen Respekts vor der Autonomie der Kantone andererseits
einen vertretbaren Kompromil} gefunden zu haben. Nun haben
wir aber gelesen, dall Herr Bundesrichter ROUILLER ein abwel-
chendes, zweiphasiges Konzept empfiehlt, das sich bereits in
der — zumindest teilweise noch nicht veroffentlichten — Judika-
tur durchgesetzt haben soll. Es wird nun fiir unsere Aussprache
eine besonders interessante Frage sein, zu erdrtern, ob sich
dieses Konzept besser in unsere staatsrechtliche Struktur ein-
figt und ob es einfacher zu handhaben 1st als das soeben ge-
nannte; grundsatzlich abweichende Resultate jedenfalls scheint
es kaum zu zeitigen.

Zur Legitimationsfrage an dieser Stelle noch einige Sitze. Sie
alle wissen, dal3 das Bundesgericht im Gegensatz zu den librigen
Grundrechten die Riige der Verletzung des Willkurverbots nur
zuldBBt, wenn das Gesetzesrecht, dessen willkiirliche Handha-
bung geriigt wird, dem Beschwerdefiihrer ein Recht einrdumt
oder es dem Schutz seiner rechtlichen Interessen dient. Ich halte
diese Praxis fur fragwirdig. Lassen Sie mich das nur stichwort-
artig begriinden, denn dieser Punkt wird sicher Gegenstand der
nachfolgenden Diskussion sein. Ich halte es zunéchst als nicht
gerechtfertigt, daB3 zwischen dem Willkiirverbot und den tbri-
gen Grundrechten differenziert und dem Willkiirverbot ein
selbstandiger Charakter aberkannt, ihm also nur ein gesetzes-
akzessorischer Charakter zuerkannt wird. Das Organisations-
gesetz jedenfalls sicht eine solche Unterscheidung nicht vor.
Von der Sache her miifite man vielmehr meinen, dal3 gerade das
Willkarverbot, das ja vom Bundesgericht als Grundrecht ver-
standen wird und bei dem es sich um das einzige Grundrecht
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mit absolutem Charakter handelt, dal3 also gerade das Will-
kiirverbot mit seiner Auffangfunktion und seinem besonders
elementaren Rechtsgehalt beim Bundesgericht uneinge-
schriankt sollte zur Geltung gebracht werden konnen. Oder ist
es etwa vertretbar, dafl eitnem Auslander, dessen Aufenthaltsbe-
willigung wegen Intrigen seiner Kollegen bei der Fremdenpoli-
zei oder infolge bloBer Verwechslung nicht verlingert wurde,
dal etwa einem Beamten, der trotzlangjahriger Bewdahrung aus
einer bloBen Laune der verantwortlichen Instanzen heraus
nicht wiedergewahlt wurde, oder dal3 einem Offerenten, der im
Submissionsverfahren aus bloBer Beziehungskorruption tiber-
gangen wurde, bei Fehlen eines entsprechenden kantonalen
Rechtsschutzes der Weg an ecine unabhingige gerichtliche
Instanz verschlossen bleibt?

Das bundesgerichtliche Nichteintreten auf Willkiirbe-
schwerden erscheint in den genannten und in vielen dhnlichen
Fallen als fragwiirdig. Problematisch erscheint mir dabei insbe-
sondere auch das vom Bundesgericht aufgestellte Kriterium des
fehlenden «Rechtsanspruchs» oder «rechtlich geschiitzten In-
teresses». Es schlie3t den Rechtsschutz gerade dort aus, wo er
besonders vonnoten wire, namlich beim krassen Ermessens-
mif3brauch; auch ist dieses Kriterium in hochstem Maf3e un-
klar, und es macht in systemwidriger Weise den Schutz bundes-
verfassungsmaBiger Rechte abhdngig von der — oft zufilligen —
Ausgestaltung des jeweiligen kantonalen Rechts. Dem Bundes-
gericht scheinen andere Mittel zur Verfligung zu stehen, um der
von ithm offenbar befurchteten Flut von Willkurrigen Herr zu
werden. Es mul3 ja der Beschwerdefithrer auch in seinen im
Sinne von Art.88 OG schutzwiirdigen Interessen betroffen
sein, er mub} seine Beschwerde gemall Art.90 OG hinlidnglich
begriinden, und das Bundesgericht konnte doch wohl ohne
groBere Aufwendungen im summarischen Verfahren Nichtein-
treten auf offensichtlich unzulassige und Abweisung bei offen-
sichtlich unbegriindeten Willkurbeschwerden beschlieBen
(Art. 92 OG).

Ich komme — meine Damen, meine Herren — zum SchluB3! Der
Vorstand des Juristenvereins scheint mir —entgegen der Auffas-
sung des eingangs genannten deutschen Kollegen — bei der
Wahl des offentlich-rechtlichen Themas fir den diesjahrigen
Juristentag eine gliickliche Hand gehabt zu haben. Zwar tritt
das Willkirverbot in der heutigen Staatsrechtspraxis nicht
mehr in der elementaren Kraft in Erscheinung, wie dies zu
Beginn der bundesgerichtlichen Rechtsprechung der Fall war
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oder heute etwa bei den sowjetischen Justizreformen der Fall
ist, die interessanterweise mit dem Schlagwort der Bekampfung
der «Staatswillkiir» (oder besser: der «Parteiwillktir») gerecht-
fertigt werden. Das Willklurverbot hat in unseren heutigen
schweizerischen Verhaltnissen vielmehr gerade wegen der frap-
panten Fortschritte, welche das 6ffentliche Recht in den letzten
Jahrzehnten erzielt hat, an grundlegender Bedeutung etwas
eingebii3t. Dennoch wird es aber vor allem wegen der foderati-
ven Struktur der Schweiz und der besonderen Ausgestaltung
des bundesgerichtlichen Rechtsmittelsystems, einen zentralen
Stellenwert behalten. Der gestern gefallene Satz jedenfalls,
wonach das Schonste am Regieren die Willkiir sei, wird gerade
angesichts der konsequenten Willkiirpraxis des Bundesgerichts
keine grofB3en Realisierungschancen mehr besitzen.

Dr.CLAUDE ROUILLER, Juge fédéral, Lutry, rapporteur de
langue frangaise:

S’excusant de ne pouvoir participer a nos assises, un ami me
disait il y a quelques jours a peu pres ceci:

«Les rapports sont fort intéressants et constituent une source
de renseignements de premier ordre. Parvenu au terme de leur
lecture, je suis toutefois dans I'tmpossibilite¢ de dire ce qu’est
I’arbitraire.»

Jai réepondu qu’apres avoir labouré le domaine dans tous ses
recoins j’étais dans la méme situation et que c’était la la raison
pour laquelle je me suis limité, en définitive, a ne présenter que
certains aspects de cette notion, renongant a expliquer ce qu’elle
a d’inexplicable, au désespoir sans doute de certains lecteurs.

Je persiste a penser que c¢’était la seule méthode possible car
I’arbitraire, antithése de I'idée de droit, est aussi insaisissable
que celle-ci, ce qui en fait la notion juridique la plus indéter-
minée de notre ordre constitutionnel. Malgré I’objectivité de sa
deéfinition jurisprudentielle, ce concept n’a-t-il pas d’ailleurs
toujours pour toile de fond le sentiment de la justice, notion
développée par I’Ecole du droit naturel et dont la silhouette se
perd dans le flou?

Pourquoi notre état de droit assigne-t-il un role si essentiel a
une notion aussi imprécise? N’est-ce pas la un paradoxe irréduc-
tible qui constitue une menace permanente pour la sécurité du
droit? N’y aurait-1l pas lieu d’atténuer cette menace en inscri-
vant ce droit, pour mieux le définir, dans le texte de la Constitu-
tion?
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Jai tenté de répondre a ces questions sans entrer dans le jeu
avancé des controverses théoriques.

La reconnaissance de droits publics subjectifs qui bornent
’exercice de la puissance publique est issue de la lutte historique
des individus contre l'arbitraire de I’Etat. Linterdiction de
'arbitraire — qui est 'abus de pouvoir par excellence — est ainsi
devenue la norme de comportement ¢lémentaire a laquelle est
assujettie toute activit¢ de chacun des organes de ’Etat fondé
sur le droit. Il va donc de soi que la garantie qui protége le
citoyen contre la transgression de cette norme de comportement
est le plus fondamental de tous les droit fondamentaux. Elle n’a
cependant pas a étre proclamée spécialement par le constituant
de I’Etat démocratique car, ordinairement, elle ne joue plus un
role particulier lorsque celui-ci a dressé un catalogue des libertés
individuelles. Ni les bills of rights des pays anglosaxons ni les
chartes fondamentales des pays continentaux n’en font men-
tion. Si elle est devenue en Suisse le premier des droits indivi-
duels auxquels les citoyens peuvent se référer, cela est du tout
simplement a la structure fédéraliste du pays et au systéme de
notre juridiction constitutionnelle, dont le champ d’action est
limité au contrdle de la constitutionnalité des actes cantonaux.
Eu égard a cette situation particulicre, eat-il fallu inscrire ce
droit dans notre Constitution? Ne devrait-on pas a tout le moins
le déduire du droit constitutionnel non écrit? Je n’insisterai pas
sur cette problématique, ayant dit longuement pourquoi 'une
et "autre de ces solutions, en so1 concevables toutes deux, ne
sont pas souhaitables, et pourquoi le rattachement de I'interdic-
tionde ’arbitraire a I’art. 4 Cst. avait sa raison d’étre. Je rapelle-
rai simplement que le moindre mérite acquis par le Tribunal
fedéral au cours de ses 110 ans d’existence n’est pas d’avoir su
concilier les exigences de justice découlant du principe d’égalité
et les exigences d’une large autonomie des pouvoirs locaux dont
il est appelé a vérifier la légalité des décisions. Il m’a paru
intéressant, a ce propos, de souligner que les deux Etats
fédéraux constitués sur nos fronticres au lendemain de la
seconde guerre mondiale ont repris a leur compte la conception
suisse de la protection contre I'arbitraire en la déduisant for-
mellement du principe d’égalité exprimé dans leurs constitu-
tions respectives.

Empreint de toute la relativité qui affecte le principe d’égalite,
le droit d’étre protégé contre 'arbitraire ne garantit a celui qui
I'invoque ni la justice, ni I’équité, ni une application en tous
points correcte du droit objectif dont il soutient qu’il a été violé.
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Il le protége simplement contre les atteintes a ces postulats qui
sont manifestement incompatibles avec le fonctionnement de
I’état de droit. D’ou I’ensemble de propositions que j’ai for-
mulées dans ma conclusion pour circonscrire la jurisprudence
sur I'arbitraire:

«Ce qui est arbitraire est forcément injuste ou illégal, mais ce
qui est injuste ou illégal n’est pas forcément arbitraire et ce qui
n’est pas arbitraire n’est pas forcément juste ou légal.»

Cette relativite d’une garantie €léementaire n’est pas toujours
comprise des justiciables. Ceux-ci ont parfois 'impression que
le moyen de droit dont ils ont usé est une sorte de miroir aux
alouettes, surtout lorsque le juge constitutionnel se retranche
derriere la réserve qui lui est imposée par I’art. 4 Cst. pour ne pas
annuler une décision dont il admet pourtant qu’elle est discu-
table. La casuistique présentée dans les deux rapports de ce jour
démontre cependant que c’est une fausse impression, que
I'interdiction de I'arbitraire est une garantie séricuse contre les
abus de pouvoir st I’on ne perd pas de vue les limites assignées
par le constituant a la juridiction de droit public de la Confeé-
dération, et enfin que I'imprécision inéluctable de la notion
d’arbitraire ne menace pas effectivement la sécurité du droit. En
dépit de sa définition étroite, la protection contre I'arbitraire a
permis au Tribunal féderal de préparer jadis la reconnaissance
de nombreuses libertés fondamentales que le constituant
n’avait pas deéclarées en toute lettre, de dégager les grandes
lignes d’institutions désormais essentielles du droit formel et du
droit matériel et de susciter de profondes revisions, souvent en
hésitant simplement sur le mérite de solutions qu’il n’estimait
pas manifestement insoutenables.

J’entends la doctrine dire: tout cela est fort bien mais com-
ment le Tribunal fédéral concilie-t-il sa condamnation générale
et absolue de I’arbitraire avec les limites qu’il apporte a la rece-
vabilité de ce grief sur la base de I’art. 88 OJ? Conditionner la
qualité pour invoquer I’arbitraire d’une décision par un intérét
personnel que protége une norme de rang inférieur a la Consti-
tution n’est-1l pas une contradictio in terminis? La protection
contre I'arbitraire n’en devient-elle pas une garantie de second
plan? N’est-elle pas a tout le moins une proclamation vide de
sens dans les domaines ou elle ne peut étre invoquée parce que
les regles appliquées ne tendent qu’a la protection de I'intérét
general?

Ces objections sont sérieuses; on se sera aper¢u que mon
rapport ne les écarte que pour des raisons pratiques (p.368 a
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374). Ces raisons pratiques, la doctrine ne les récuse d’ailleurs
pas absolument. Personne de demande en effet au Tribunal
fédéral d’entrer en maticre sur le recours de droit public formé
par le 1és¢, plaignant ou dénonciateur, contre une décision de
classement, de non-licu ou d’acquittement de la personne pour-
suivie. Or le probléme est le méme: ’entrée en maticre est dans
ces cas refusée parce que le Tribunal fédéral estime que le droit
de punir appartient a I’Etat et que les particuliers qui ont
demandé¢ I’ouverture d’une action pénale n’ont pas d’intéréts
juridiquement protégés au sens de I’art. 88 OJ.

Les critiques dirigées contre la jurisprudence fondée sur cette
disposition ont ¢té provoquées par des décisions sensibles,
comme celles qui ont trait aux rapports de service des fonction-
naires cantonaux et au droit des locataires de s’opposer a la
transformation ou a la démolition du batiment qu’ils habitent.
Ce sont des especes en effet discutables. Le probléme ne pour-
rait-il pas étre résolu par une définition plus réaliste et plus large
des buts que visent certaines normes dans des domaines bien
précis et, partant, des intéréts qu’elles tendent a protéger?

Diskussionsleiterin Rechtsanwalt DR. KATHARINA SAMELI:

Die Herren Referenten haben uns eindricklich vor Augen
gefiihrt, was fiir ein groB3es Thema von aktueller Bedeutung hier
zur Debatte steht. Nur kurz mochte ich auf eine Spitze des
Eisbergs hinweisen, die von besonderer praktischer Bedeutung
und Aktualitatist. Herr Professor THURER weist in die Richtung
einer Erweiterung der Legitimation zur staatsrechtlichen Be-
schwerde. Herr Bundesrichter ROUILLER dagegen mahnt zur
Zuruckhaltung bei der Erhebung von staatsrechtlichen Be-
schwerden. Von dieser Ermahnung mochte man dem Bundes-
gericht wiinschen, dal sie bei den hier anwesenden Anwilten
nicht auf taube Ohren stoBt. Welcher Meinung man sich an-
schliefen will, steht im Belieben der Betroffenen, je nach den
jeweiligen Bediirfnissen.

2. Diskussion
JEAN-FrANCOIS EGLI, Juge fédéral, Bole:

Les deux rapports relatifs a Parbitraire nous fournissent une
somme remarquable d’informations et d’¢léments de réflexion;
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la jurisprudence et les praticiens sauront en tirer le meilleur
profit. Leurs auteurs en soient-ils vivement remercieés.

En tant que juge constitutionnel appelé a juger de I’arbitraire
des actes ¢tatiques, je voudrais soumettre a votre attention trois
sortes de remarques:

1. Quant au réle du juge:

Les rapporteurs ont relevé a juste titre le role essentiel dévolu au
juge dans la concrétisation de la notion d’arbitraire, en dépit de
certains principes généraux a sa disposition. La difficulté et
I'intérét de cette tiche proviennent du fait qu’on charge ainsi le
juge d’appliquer une norme indéterminée au champ d’applica-
tion extrémement vaste et au contenu susceptible d’évolution.
Cela doit le conduire a se montrer particulierement attentif a
I’état et I'évolution — dans le temps et I’espace — des institutions,
de la civilisation et des conceptions; cela lui permettra de déci-
der de ce qui aujourd’hui est tolérable ou non. Cimportance du
facteur personnel implique aussi un certain risque attaché a la
divergence des opinions des juges qui doivent statuer en matiere
d’arbitraire.

Pratiquement toutefois, la tache du juge est facilitée par la
régle de procédure selon laquelle 1l fait limiter son examen aux
griefs qui lui sont soumis, car il appartient en premier chef au
recourant de démontrer en quoi serait arbitraire la décision de
I’acte législatif dont il se plaint (art. 90 OJ).

2. Quant a la fonction de I'arbitraire dans notre Etat fédératif:
La protection contre ’arbitraire n’est pas propre au fédéra-
lisme; d’autre part, les systemes unitaires connaissent égale-
ment des limitations aux possibilités de recours. Toutefois,
’arbitraire joue un role trés important dans notre systéme
fédéraliste, parce que dans tous les secteurs ou le controle du
juge constitutionnel est limité a ’arbitraire, soit a la sanction des
abus, les cantons disposent d’une latitude de décision — pour
leur activite legislative, exécutive et judiciaire — que la Confé-
dération (le juge constitutionnel) doit respecter. Cela incite la
cour constitutionnelle a avoir égard aux particularités des
diverses solutions cantonales et a les respecter quand elles ne
sont pas «insoutenables».

Le controle limité a ’arbitraire doit donc permettre —au plan
judiciaire — de trouver un équilibre entre ce qui fait I'unité et la
diversité de notre pays.
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3. Quant a la qualité du citoyen pour invoquer le grief d’arbi-
traire:

Le legislateur a réglé de maniere difféerente la qualité pour
recourir au Tribunal féedéral dans le recours de droit administra-
tif (art. 103 OJ) et dans le recours de droit public. Pour celui-ci,
I’art. 88 OJ — comme cela résulte clairement des textes allemand
et 1italien — subordonne la qualité pour recourir a la violation
d’un droit. La jurisprudence (critiquée) a toujours interpréte
cette régle en ce sens que, pour le recours fondé sur 'arbitraire, il
faut encore que la norme (dont on prétend qu’elle a ét¢ arbi-
trairement violée) corresponde a un intérét juridiquement
protégé. On sait que certaines voix se sont fait entendre en
doctrine pour soutenir que la protection contre I'arbitraire est
un droit constitutionnel comme les autres, dont la seule viola-
tion suffirait a fonder la qualité pour recourir. Aussi séduisante
soit-elle au premier abord, cette thése n’apparait cependant pas
convaincante, parce qu’elle se fonde sur une considération
purement formelle, qu’elle conduirait en définitive a rendre
illusoire la restriction a I'ouverture au recours, telle que I'a
voulu le législateur, et consécutivement que son application
risquerait d’engorger la justice au détriment de ceux qui
meritent le plus sa protection. Cette these me parait formelle,
parce qu’elle méconnait que ’arbitraire invoqué est toujours lié
al’atteinte a unintérét, que I’arbitraire apparait donc comme un
«cadre», soit comme un moyen de recours permettant maté-
riellement d’invoquer la violation d’un autre intérét. Admettre
la qualité pour recourir du seul fait que I’art. 4 Cst. est invoque
viderait pratiquement I’art.88 OJ de toute portée, car cela
obligerait le Tribunal federal a entrer en matiere, quels que
soient les intéréts en cause. Un seul exemple devrait suffire a
I'illustrer: on sait que, selon la jurisprudence du Tribunal
fédéral, le plaignant ou le dénonciateur n’a en principe pas
qualité pour attaquer un prononc¢ pénal de classement, de non-
lieu ou de libération, parce que la sanction pénale n’est pas
instituée en sa faveur, mais en faveur de la collectivité; actuelle-
ment déja, de nombreux recours sont déclarés irrecevables pour
ce motif: si la jurisprudence était modifiée sur ce point, cela se
saurait et le nombre de recours a ce sujet — qu’il faudrait exami-
ner au fond — serait encore bien plus considérable. Or, une
ouverture au recours de droit public beaucoup plus large
qu’aujourd’hui compliquerait singulierement la tache du Tri-
bunal fédéral, en compromettant vraisemblablement les
intéréts les plus dignes d’attention. Il est usuel que I’acces a une
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autorité de recours connaisse des limitations. Celles de I’art. 88
OJ ne sont pas inequitables, car elles tiennent compte de la
valeur des intéréts en présence; il serait donc dangereux d’y
renoncer.

Bundesrichter Prof. Dr. HEINZ HAUSHEER, Bern:

Sie moOgen erstaunt sein, dal3 ein eingefleischter Zivilist sich
auch hier noch zu Wort meldet und denken: ein «Hans D. .. .».
Moglicherweise ist dem so, aber auch Zivilisten haben in Lau-
sanne zunehmend mit der Willkirbeschwerde zu tun, und ich
mochte Thnen ein kleines Anliegen vortragen, das moglicher-
weise an Bedeutung gewinnen kann, wenn die Gerichtsorgani-
sation fur das Bundesgericht in dem Sinne gedndert werden
sollte, daB3 die Streitwerte fiir die Berufung nach oben gehen
werden. Es 1st ganz offensichtlich und wohl hinzunehmen, daB3
die staatsrechtliche Beschwerde kombiniert mit der Berufung
immer hdufiger zu einem Resultat fihren soll, das eigentlich
nicht beabsichtigt war: dall ndmlich das Bundesgericht ver-
mehrt zur zweiten Appellationsinstanz wird, obwohl es im
Zusammenhang mit dem Bundesprivatrecht nur fiir die Rechts-
einheit besorgt sein sollte. Nun wird es aber mit einer Erhohung
eines Streitwertes auch immer mehr dazu kommen, dal3 die
staatsrechtliche Beschwerde dort eingesetzt wird, wo die Beru-
fung ganz ausgeschlossen bleibt. Im Rahmen der staatsrechtli-
chen Beschwerde ist dann die Anwendung von Bundesprivat-
recht statt auf die Einheit der Rechtsanwendung auf Willkiir zu
Uberpriifen. Wenn man im Rahmen einer solchen staatsrechtli-
chen Beschwerde, die unter anderem auch im Registerrecht in
Erscheinung treten kann, obwohl dort die Verwaltungsge-
richtsbeschwerde das primédre Rechtsmittel ware, wenn man
also bei der Willkurprifung im Zusammenhang mit der Rechts-
anwendung feststellen muB3, die richtige Auslegung des Bun-
desprivatrechts ware die und die, aber die davon abweichende
Auffassung der Vorinstanz habe noch Platz im Rahmen des
Willkiirverbotes, dann ist das vielfach unbefriedigend. Unbe-
friedigend insofern, als die entsprechenden Urteile dann doch
zirkulieren — wir kennen alle die Urteilsdistributionskartelle —
und zur Legitimation foderalistischer Vielfalt insofern miB3-
braucht werden, als dies der Kodifikationsidee und der Rechts-
einheit im Bundesprivatrecht zuwiderlauft. Tritt man die
Flucht nach vorne an und veroffentlicht man auch solche Ent-
scheide in der Meinung, der wiinschbare Rechtszustand konne
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gegeniiber dem blof tolerierten herausgestrichen werden, dann
ist dieser Zweck meistens nicht zu erreichen. Daraus erklért sich
dann vereinzelt die Neigung der Zivilabteillungen des Bundesge-
richts, den Zwiespalt zwischen der Wahrung der Rechtseinheit
und der bloBen Willkirprifung dadurch herabzumindern, daf3
schon das Falsche als Willklr bezeichnet wird, was auch Herr
THURER vermerkt hat. Doch meistens bleibt es bei der klaren
Abgrenzung zwischen dem, was richtig wiare und dem, was noch
zu tolerieren 1st. Wenn Sie da und dort solche Urteile antreffen
und wenn sie sich in Zukunft hiaufen sollten, dann lesen Sie sie
doch bitte so, dal3 der Wink mit dem Zaunpfahl eigentlich in die
andere Richtung geht als das Dispositiv. Das Bundesprivat-
recht 1aB3t danken.

Dr. CurisTOPH ROHNER, Rechtsanwalt, St. Gallen:

Die beiden verdienstvollen Referate, die sich ausgezeichnet
erginzen und die herzlich verdankt seien, regen mich zu einigen
Bemerkungen zu Geschichte und systematischem Stellenwert
des Willkurverbots sowie zum Stand der bundesgerichtlichen
Praxis an.

1. Die staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung verfas-
sungsméaflliger Rechte schiitzt vor Grundrechtsverletzungen.
Diese Kompetenzzuweisung der Bundesverfassung (Art. 113
Abs. | Ziff. 3 BV) ist zwingend und damit auch die mit ihr ver-
bundene Begrenzung der Zustandigkeit: Im staatsrechtlichen
Beschwerdeverfahren bleibt schutzlos, wer sich nicht auf ein
verfassungsmaBiges Recht berufen kann. Das Bundesgericht
hat dieses Problem schon in den ersten Jahren seiner standigen
Existenz erkannt. Mit der Anerkennung des Willkiirverbots als
eigenstiandiges verfassungsmiafBiges Recht hat es im Ergebnis
den Schutz der Verfassung auf Gebiete ausgedehnt, denen an
sich nicht Verfassungsrang eignet. So kann das Willkiirverbot
heute mit den Herren Referenten — zunidchst unabhéingig von
seiner dogmatischen Herleitung — als subsidiar verfassungs-
rechtlicher Beschwerdegrund sui generis angesehen werden.

2. In der bisherigen Literatur wurde das Willktirverbot tiber-
wiegend aus der Rechtsgleichheit hergeleitet. In der Tat finden
sich Belege dafiir in der frithen Bundesgerichtspraxis. Das
hangt aber zumindest teilweise auch damit zusammen, dal3 das
Eigenschaftswort «willkiirlich» damals nicht denselben techni-
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schen Sinn hatte wie heute und im wesentlichen einfach «un-
recht», «ungerecht», «sachwidrig» bedeutete.

So wurden in frihen Entscheiden eben auch festgestellte
Rechtsungleichheiten — gleich wie andere Grundrechtsver-
stoBe, etwa ein die Ehefreiheit verletzender Ehehinderungs-
grund ' — als «willktirlich» bezeichnet. Die eher iiberwiegende
Zahl der fruhen Urteile? und auch die damalige Literatur?
kntuipften die spater als «Willkiir-Rechtsprechung» bezeich-
nete Praxis beim Rechtsverweigerungsverbot an («materielle
Rechtsverweigerung»), das vom Bundesgericht in der Regel als
eigenstindiges verfassungsmaBiges Recht angesehen wurde.
Diese Ankniipfung scheint mir mit Herrn Prof. THURER frucht-
barer als diejenige bei der Rechtsgleichheit. Man kann zwar
durchaus sagen, dal3 derjenige, der willkirlich behandelt wird,
letztlich auch ungleich behandelt wird, zumindest solange man
davon ausgeht, dall Gesetze in der Regel richtig angewendet
werden. Akzeptiert man aber diese Grundannahme, so kann
man mit derselben Argumentation auch behaupten, jede un-
richtige Gesetzesauslegung sei letztlich eine Rechtsungleich-
heit. Die Herleitung aus dem Rechtsverweigerungsverbot
bringt deutlicher zum Ausdruck, daB Willkir etwas Qualifizier-
tes bedeuten soll, ein mehreres als eine blo3 unrichtige Rechts-
anwendung, die noch vertretbar ist und innerhalb eines gewis-
sen Streubereiches menschlichen Irrens liegt, wie er in der von
Menschen betriebenen Justiz unter verfassungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten eben noch hingenommen werden muf3.

3. Schwer zu durchschauen schien lange Zeit das mit dem
Begriff «Willkiir» verbundene sogenannte Kognitionspro-

'Vgl. etwa BGE 1 92ff.

2So etwa BGE 4 195, 5 208, Urteil vom 11.6.1880, zitiert in JdT 1880,
S.801ff.; vorldufige «summa» in BGE 10 312ff.,, wo das Bundesgericht
ausfiihrt: «... daB vielmehr das Bundesgericht als Staatsgerichtshof nur
dann zum Einschreiten berechtigt ist, wenn entweder eine kantonale Be-
horde die Behandlung und Beurteilung einer offenbar in ihre Kompetenz
fallenden Angelegenheit verweigert oder bei Behandlung derselben in einer
Weise verfidhrt, welche einer eigentlichen Rechtsverweigerung gleich
kommt, d.h. klar nachgewiesenes Recht willkirlich miBachtet und somit
nicht nach (richtigen oder unrichtigen) Grinden, sondern nach blofer
Willkiir entscheidet.» Es gibt aber durchaus Belege, wo «Willkiir»-Fille
ausschlieBlich oder konkurrierend bei der Rechtsgleichheit angekntpft
werden, z. B. BGE 3425, 549, 5411, 6 17111,

3 Vgl. ScHocH, Der staatsrechtliche Rekurs nach Bundesrecht, ZSR NF
5/1886, S.531ff.; SoLDAN, Du déni de justice, JAT 1884, S. 465ff.
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blem. Es beruht vorab auf MiBBverstandnissen. Das Willkurver-
bot kommt dort zum Zuge, wo keine spezifischen Grundrechte
angerufen werden konnen. Hat die streitige Rechtsfrage syste-
matisch nicht Grundrechtsrang, so bleibt nur der subsididre
Beschwerdegrund «Willkiir». Das ist kein Problem der Sicht-
schirfe, sondern ein materiell-rechtliches Verfassungsproblem.
Ob Willkiir vorliegt, ist frei zu priifen; sonst schopft der Verfas-
sungsrichter seine Zustandigkeit nicht aus und verfallt in
Rechtsverweigerung.

4. Dal3 sich um dieses Problem lange Zeit der Nimbus einer Art
esoterischen Geheimwissenschaft zu ranken vermochte, geht
leider — ich bin hier etwas respektlos —nicht zuletzt auf eine nicht
immer glickliche Ausdrucksweise des Bundesgerichtes zurtick.
Dadurch entstanden — vorab bei «Nichtinsidern» — zuweilen
MiBverstandnisse iber das Vorgehen und die «Kognition» des
Bundesgerichts. So umschreibt das Bundesgericht meines
Erachtens im Zusammenhang mit der Anfechtung von Rechts-
anwendungsakten die Abgrenzung von freier Prifung und
Willkir-Prifung (man konnte auch sagen: von «spezifischen»
und «subsididren» Grundrechtsfragen) terminologisch un-
glucklich. Fast in jedem staatsrechtlichen Urteil heil3t es, das
Bundesgericht priife «die Auslegung und Anwendung kantona-
len Gesetzesrechts» oder — meist synonym verwendet — die
«gesetzliche Grundlage» staatlicher MalBBnahmen (vorbehalt-
lich besonders schwerer Grundrechtseingriffe) nur auf Will-
kur®. Diese Aussage stimmt in dieser absoluten Form nicht.

«Auslegung und Anwendung kantonalen Gesetzesrechts»
kann auch verfassungsrechtliche Aspekte umfassen. Das Bun-
desgericht hat die Frage, ob durch falsche Gesetzesauslegung
ein spezifisches Grundrecht verletzt worden sei — vorbehaltlich
einzelner Ausrutscher — seit jeher frei gepruft®. Dies ist vollig
richtig, denn es geht hier um eine — mit der Gesetzesauslegung
zusammenhiangende — spezifische Grundrechtsfrage (Stich-
wort: verfassungskonforme Auslegung).

Ahnliches gilt fiir die Frage, ob als gesetzliche Grundlagen
einer MalBnahme ein Gesetz im materiellen Sinne gentige, oder

*Vgl. etwa BGE 112 Ia 162f. E.3b, 110 Ia 165 E.6; synonymer Gebrauch
beider Wendungen sehr deutlich etwa in BGE 104 1a 338 E. 2.

* Vgl. schon das die Pressefreiheit betreffende Beispiel BGE 2 196 ff. E. 3 aus
dem Jahre 1876.
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ob es wenigstens flir die Grundziige einer formellgesetzlichen
Anordnung bedurfe. Hier ist direkt die innerstaatliche verfas-
sungsrechtliche Kompetenzverteilung und damit der Grund-
satz der Gewaltenteilung angesprochen®. Auch dies ist eine
spezifisch verfassungsrechtliche Frage, die zwar an sich mit dem
Komplex «gesetzliche Grundlage» zusammenhangt, vom Bun-
desgericht aber durchaus zu Recht nicht nur unter dem Willkur-
gesichtspunkt gepruft wird.

Die bundesgerichtliche Standard-Aussage, die «Auslegung
und Anwendung kantonalen Gesetzesrechts» bzw. «die gesetz-
liche Grundlage» werde grundsitzlich nur auf Willkir geprift,
ist daher terminologisch und sachlich ungliicklich. Sie fordert
unnotige MilBverstindnisse. Dabei ist die Praxis des Bundesge-
richts in Wirklichkeit viel geschlossener und folgerichtiger als
seine Ausdrucksweise annehmen laB3t und als seine Kritiker
gelegentlich meinen. Hier lieBe sich durch bessere Ausdrucks-
welse einiges gewinnen.

5. Ein wirklicher Mif3griff, der seinerseits wohl die Folge
rechtssystematischer Milverstindnisse sein durfte, war die
wahrend Jahren verfolgte Praxis, dal3 bei besonders schweren
Grundrechtseingriffen die «gesetzliche Grundlage des ange-
fochtenen Entscheides» frei zu prifen sei. Die in Ziff. 4 vorhin
dargestellten verfassungsrechtlichen Aspekte der Gesetzesaus-
legung bzw. der Frage nach der Gesetzesgrundlage einer Mal3-
nahme sind jedoch — weil spezifische Verfassungsfragen -
ohnehin nicht nur auf Willkiir hin zu tiberpriifen. Nichts recht-
fertigt dagegen, daB3 der Verfassungsrichter die nicht verfas-
sungsrechtliche Frage nach der bloBen GesetzmalBigkeit einer
Verfiigung, d.h. threr Vereinbarkeit mit den zu ihrer Begriin-
dung angerufenen Determinanten der Gesetzesstufe, wie ein
Appellationsrichter frei prift. Indem sich der Verfassungsrich-
ter zum Appellationsrichter macht, iberschreitet er seine Kom-
petenzen.

Urspriinglich verlangte die Rechtsprechung, dall besonders
schwere Grundrechtseingriffe einer «klaren gesetzlichen
Grundlage» bediirften. Diese Praxis wurde vorab im Zusam-
menhang mit den sogenannten «Griinzonenféllen» begriindet”.

¢ Vgl. BGE 103 Ta 367ff., 380ff. E. 5 bis 7; vgl. auch die Rechtsprechung zur
Gesetzesdelegation im allgemeinen.
"Vel. BGE 741156, 771218(. E. 2.
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Ihr lag der richtige Gedanke zugrunde, daf3 Eingriffe einer um
so unzweideutigeren Anordnung in einem formellen Gesetz
bedurfen, je einschneidender sie sind. Dies ist jedoch — wie in
Ziff. 4 hievor dargelegt — ohnehin eine spezifisch verfassungs-
rechtliche Fragestellung. Weshalb hieraus dann plotzlich die
Formel von der generell freien Uberpriifung der kantonalen
Gesetzesauslegung einschlieBlich ithrer nicht verfassungsrecht-
lichen Aspekte bei besonders schweren Grundrechtseingriffen
erwuchs?®, ist dunkel.

Die dem Verfassungsrichter nicht gemife freie Uberpriifung
der GesetzmaBigkeit von Verfugungen 1st auch von der Sache
her nicht notwendig. Erhohtem Rechtsschutzbediirfnis kann
durch strengere Anforderungen an die Kompetenzmaligkeit
und Bestimmtheit der einer angefochtenen MaBnahme zugrun-
deliegenden Gesetze und Verordnungen® sowie durch beson-
dere Sorgfalt bei der materiellen Grundrechtskonkretisierung
Rechnung getragen werden. Soweit die emer angefochtenen
Verfiigung zugrundeliegenden Erlasse unbestimmt oder weit-
maschig formuliert sind, ist der Nutzeffekt der «freien» Uber-
prifung der bloBen GesetzmaBigkeit der Verfugung ohnehin
beschriankt'°. — Dem Referat von Herrn Bundesrichter RouiL-
LER (S.287)ist zu entnehmen, daf3 das Bundesgericht von dieser
system- und kompetenzwidrigen Praxis abgehen will. Dies ist
nur zu begruflen.

Die Schaffung und Entwicklung des Willkurverbots als
eigenstindige Schranke gegen grob unrichtige Rechtshandha-
bung auch in Gebieten, die nicht Gegenstand einer spezifischen
Verfassungsgarantie sind, ist eine der beeindruckendsten
schopferischen Leistungen des Bundesgerichts. Hoffen wir, dal3
die beiden anregenden Referate, die uns heute vorliegen, zur

¥ Vgl. die «Verabschiedung» der alten Praxis in BGE 96 1 133f. E. 3.

*BGE 103 Ia 381ff. E.6 und 7.

'* Vgl. GriseL, Ladministration et la loi (in: «Verwaltungsrechtliches Kollo-
quiumy, hrsg. vom Eidg. Personalamt 1972, S.281f.), S. 51 f.: «Pratiquement
'exigence de la base claire et nette rend superflu le libre examen de la norme
considérée comme base légale. En général, il importe peu que le juge I’exa-
mine plus ou moins librement; dans cette hypothése, il adopte presque
toujours la méme solution, quelle que soit 'étendue de son contréle. En
revanche, I’exercice d’un libre examen n'implique pas I’exigence de la base
claire et nette. Au contraire, en se pronongant librement, le juge peut étre
amené a admettre I'existence d’une base suffisante, flt-clle dépourvue de
clarté et de netteté.»
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weiteren Klarung und fruchtbaren Fortentwicklung der stolzen
bundesgerichtlichen Rechtsprechung beitragen werden.

Diskussionsleiterin Rechtsanwalt Dr. KATHARINA SAMELL

Hier mochte ich sofort kurz préizisieren: An den erwahnten
«unglicklichen Formulierungen des Bundesgerichts» tragen
natiirlich die Urteilsredaktoren, die Sekretdre, die Haupt-
schuld.

Prof. Dr. EUGEN BUCHER, Bern:

Aus Zeitgriinden beschranke ich mich auf Bemerkungen zum
Referat von Herrn Kollege THURER. Vorab aber einen Dank an
beide Referenten fiir ihre Analysen, die gleichermaBBen dem
Praktiker helfen wie die kiinftige Entwicklung beeinflussen
konnen. Besonders beeindruckt und erfreut bin ich, dal3 der
deutschsprachige Referent zeigt, dal3 wesentliche Erhellungen
aus dem historischen Riickblick gewonnen werden konnen,
womit er einen Parallelismus zu den im Privatrecht heute zu
postulierenden Methoden illustriert.

Gewissermallen personlich und als Privatrechtler bin ich an-
gesprochen durch seine Ausfihrungen zu der « Drittwirkung der
Grundrechte» (S.455ff)). Dankbar stelle ich fest, dal3 nach
THURER es ein «Wesensmerkmal des freiheitlichen, begrenzten
Staates» ist, dem Biirger eine staatsfreie und damit der privaten
Willkiir geofinete Sphire zu belassen (S. 456); es wird hier nicht,
blofB3 widerwillig und im Sinne einer « Duldung bis auf weiteres»,
den Privaten Willkiir zugestanden. Erginzend ist festzuhalten,
daf3 diese erlaubte Willkiir nicht bloB die (rechtsgeschéftliche,
«privatautonome») Gestaltung der privaten Rechtsbeziechun-
gen kennzeichnet, derzufolge man insbesondere mit beliebigen
Partnern Vertrage beliebigen Inhalts abschlieSt. Vielmehr ist
auch die Austibung privatrechtlicher Anspriiche und damit die
Handhabung des Privatrechts von diesem Willkiir- und Frei-
heitsprinzip beherrscht. Privatrecht statuiert primar keine
objektiven Verhaltensnormen, sondern definiert, wer gegen
wen welche Anspriiche zu erheben hat. Wiahrend die Staatsor-
gane verpflichtet sind, die thre Tatigkeit regelnden Normen
anzuwenden und die dem Staat zustehenden (z. B. Straf- oder
Steuer-)Anspriiche durchzusetzen, ist dasselbe im Privatbe-
reich nicht einmal erwlinscht: Nicht nur sind in alter Diktion
«Juristen bose Christen», sondern auch derjenige ist kein guter
Mensch, der sich kalt auf die vorbehaltlose Durchsetzung aller
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thm zustehenden Rechtsanspriiche verlegt. Nur im ProzeBfall
werden die Rechte bis an ihre Grenze hin geltend gemacht,
aullerprozessual ist auf weiten Strecken Kulanz, Entgegenkom-
men, gar Nachstenliebe, damit aber «Willkiir», wegleitend. Da
das Privatrecht sich — gliicklicherweise und notwendigerweise —
zur Hauptsache auBBerhalb des Prozesses verwirklicht, erscheint
Willkiir in der Handhabung und Durchsetzung der Privat-
rechtsverhiltnisse als erwiinschtes und unentbehrliches Ele-
ment, ja als Kern der Sache. Unter dem Blickwinkel der «Will-
kir» betrachtet, erscheinen Privatrecht und 6ffentliches Recht
als getrennte Blocke, unvereinbar und ginzlich gegensétzlich
geartet: So kann es nicht Uberraschen, dal3 das, was WALTHER
BURCKHARDT als begriffliches Unterscheidungskriterium zwi-
schen Privatrecht und oOffentlichem Recht herausstellt, im
Wesenskern auf diesen Gesichtspunkt hinausliuft.

Der Referent erwigt, dall «zum Schutze des Privaten vor
entwiirdigender und schikanéser Behandlung durch andere Pri-
vate», grundlegende Verfassungswerte ins Spiel zu bringen
seien (S.456); sodann erinnert er an das methodische Postulat,
«die Rechtsordnung als eine in sich geschlossene Einheit zu
sehen», d.h. also wohl, bei der Handhabung des Privatrechts
die Verfassung mit zu beruicksichtigen (S.457f.). Gegen beide
Anliegen ist im Grundsitzlichen und auf dieser Abstraktions-
stufe der Aussage nichts einzuwenden. Der Sprechende hat in
einem die bisherige «Drittwirkungslehre» kritisch wiirdigenden
Aufsatz (SJZ 1987, S.37-47) sich nicht gegen derartige Allge-
meinfeststellungen ausgesprochen (vielmehr sogar gezeigt, daf3
er in bestimmten Zusammenhangen gleichlaufende Methoden
propagiert hat; vgl. S.39, Anm. 15). Eine Sachdiskussion und
wissenschaftliche Auseinandersetzung ist indessen auf dieser
Ebene nicht moglich, sondern nur anhand konkreter Beispiele
in der Phase der Anwendung der Theorie; dazu war festzustellen,
dal3 konkrete Beispiele, die ernster Prufung standhalten, bisher
nicht vorgetragen wurden. Der den Aufsatz veranlassende
BGE 111 IT 245-259 mul3te sogar als Beispiel einer Stiftung von
Verwirrung durch die Drittwirkungsthese dargestellt werden
(dazu insbesondere mein Aufsatz in «recht», 1987, S.9-18). —
Heute gestatte ich mir die Feststellung, dal3 die vom Referenten
angefithrten Beispiele (S.458-461) nicht hindern koénnen, an
der Behauptung festzuhalten, daB3 es bis heute an schliissigen
Anwendungsbeispielen der Drittwirkungslehre fehlt. Es ist
bezeichnend, daf3 Herr THURER, in verdankenswerter Objekti-
vitat, mit zwei Beispielen beginnt, die auch in seiner Deutung
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keinen Rekurs auf die Verfassung rechtfertigen; die arbeits-
rechtliche (ohnehin nicht mehr rein dem Privatrecht zurechen-
bare) Gesetzgebung hat Prinzipien aufgestellt, welche konse-
quenteren Schutz verleihen, als dies durch Ubertragung von
Verfassungsgrundsatzen moglich ware (S.458, 459, Beispiele 1
und 2 ). Aberauch die vom Referenten, wenn nicht behaupteten,
so doch zur Diskussion gestellten beiden weiteren Falle halten
nicht stand:

Beispiel 3: Danach scheine es «nicht zum vorneherein abwe-
gig», einen Kontrahierungszwang anzunehmen, um ein (als
einziges verfligbares) Versammlungslokal auch politischen
Veranstaltungen zu offnen, die dem Berechtigten miGlliebig
sind. Es 1st dies eine Variante zum Fall Seelig» (BGE 80 I1 29),
wo das Bundesgericht einen Kontrahierungszwang abgelehnt
hat. Ein solcher ist in der Tat aus der Generalklausel von ZGB
28 (oder der Vorlaufernorm, aOR 55) nicht abzuleiten; diese
setzt ein «personliches Betroffensein» des Klagenden voraus,
was im angefiihrten Beispiel nicht angenommen werden kann
(vgl.dazu SJZ 1987, S.42und A. 32); aus ZGB 28 a3t sich keine
die politische Willensbildung fordernde Norm machen. Wenn
ein Kontrahierungszwang gefordert wird, kann dieses Resultat
nur auf dem Wege der ordentlichen Gesetzgebung, nicht aber
durch «verfassungskonforme Auslegung» von ZGB 28 erreicht
werden.

Beispiel 4: Gegenluber aZGB 315, wonach eine Vaterschafts-
klage «bet unziichtigem Lebenswandel der Mutter zur Zeit der
Empfangnis» abzuweisen war, hat BGE 89 11 273 angesichts der
neueren medizinischen (positiven) Nachweismoglichkeiten die-
ser Regel die weitere direkte Anwendung versagt. Dieser Schritt
ist die zwangslaufige Folge veranderter duBerer Gegebenhei-
ten, die der (fruher angesichts der Vaterschaftsvermutung von
aZGB 314 unentbehrlichen) Regel von aZGB 315 die Berechti-
gung entziehen. Das Bundesgericht hat die entsprechende
Folgerung, offenbar ohne im entferntesten die Verfassung zu
bedenken, kurz entschlossen und mit erfreulich knapper Be-
griundung verwirklicht. Es bereitet mir nun Mihe, Grinde zu
erkennen, welche aus dem Riickblick eines Vierteljahrhunderts
es rechtfertigen sollen, die damalige, gleichermaflen notwen-
dige wie selbstverstandliche Entwicklung als das Resultat einer
aus der Verfassung flieBenden Erleuchtung zu verstehen oder
gar darin eine kasuelle Durchbrechung des Gesetzestuberprii-
fungs-Verbots von BV 113/III zu erkennen. Die Berufung auf
das Willkiirverbot erscheint in diesem Zusammenhang sogar
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als gefahrlich, steht doch der Vorwurf der Willktir traditionell
bereitwilliger zur Verfigung gegeniiber dem Verlassen der
Befolgung eines klaren Gesetzeswortlautes (wie er hier vorliegt)
als gegentiber dem Festhalten am Gesetz unter Verhiltnissen,
die ein Abgehen hievon verlangen; das Willkiirverbot mii3te
daher eigentlich gegen die fragliche Rechtsprechung und nicht
fur diese ins Feld gefiithrt werden.

Das hier beobachtete Phinomen, das fiir eine notwendige
und begrulBenswerte Entwicklung innerhalb des Privatrechts
das Verfassungsrecht Teilhabe an der Urheberschaft bean-
sprucht, bringt in Erinnerung, dal3 in Deutschland zunehmend
der Eindruck erweckt wird, die Herausbildung des allgemeinen
Personlichkeitsschutzes sei eine Folge des Grundgesetzes einer-
seits, der Lehre von der Drittwirkung anderseits, wiahrend das
Privatrecht an der Entwicklung gewissermallen unbeteiligt
bleibe. Demgegeniiber ist zu erinnern, dafl hier eine uralte
Tradition (vgl. Dig.47, 10 «De iniuriis et famosis libellis»)
weiterlebt, die in der Schweiz ohne jeden EinfluBl der BV in ZGB
28 thren Ausdruck findet. Richtig ist, da3 die herrschende
Lesart des BGB von 1900 ein «Allgemeines Personlichkeits-
recht» nicht anerkannte; ein solches wurde indessen in abun-
danter Literatur der Vor- und Zwischenkriegszeit (wiederum
ohne jeden EinfluB des Verfassungsrechts oder der Drittwir-
kungslehre) postuliert (vgl. Hinweise bei BUCHER, Ausiibung
der Personlichkeitsrechte, 1956, S.55ff.). Die Nichtanerken-
nung cines Personlichkeitsrechts im BGB von 1900 146t sich
klar auf wissenschafts-intrasystematische Gesichtspunkte (die
Ablehnung von Personlichkeitsrechten durch SaviGNy, dem —
vor der Schaffung des Begriffs «absolutes Recht»! — keine geeig-
nete Begriffskategorie zur Erfassung dieses Rechts zur Verfi-
gung stand, er dieses daher als «dingliches» Recht verstehen zu
mussen glaubte, was ithn sagen lie3, dal} die Verleihung von
Personlichkeitsrechten Anerkennung des Rechts auf Selbst-
mord mmplizieren wurde; vgl. dazu BUCHER in AcP 186, S.3)
zuruckfihren, die keinen Respekt auf Dauer verlangen konn-
ten; eine Praxisinderung 1.S. der Rickkehr zu alten zivilisti-
schen Uberlieferungen hitte wohl frither oder spiter auch ohne
EinfluB} der Verfassung erwartet werden diirfen. Zudem liegt in
genauem Sinn keine «Drittwirkung» vor, hat sich doch am
Verstdandnis von BGB § 823 — das in GG Art. 2 statuierte Recht
als «sonstiges Recht» zu verstehen.

Dem Privatrechtler wird es gewil3 nicht an Bereitschaft feh-
len, sich mit jedem auf der Ebene konkreter Anwendungsfiille
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behaupteten Beispiel von «Drittwirkungy» auseinanderzuset-
zen. Weniger gern hort man indessen die These als solche «ab-
strakt» verkiindet, tont dies doch wie ein allgemeiner Vorwurf
an die Adresse des Privatrechts, einen fundamentalen Gesichts-
punkt (jenen der Verfassung) nicht geniigend zu bertcksichti-
gen, ein Vorwurf, gegen den man sich in dieser allgemeinen
Form naturgemall nicht verteidigen kann. Herrn Kollege
THURER weill ich Dank, dal3 er maBvoll, mit viel Verstandnis fur
das Wesen des Privatrechts und unter Schonung der Gefiihle
der diese Disziplin vertretenden Juristen, die Dinge prasentiert
hat; er wird es, hoffe ich, nicht verdenken, wenn der Privatrecht-
ler seinen heute vorgelegten zwei Beispielen die Gefolgschaft
versagt.

Bundesverfassungsrichter Prof. Dr. ENGELBERT NIEBLER, Karls-
ruhe:

Ich glaube, es ist zweckmaBig, in einer kurzen Vorbemerkung
zu den Ausfithrungen von Herrn Professor BUCHER zum deut-
schen Recht Stellung zu nehmen. Zunachst mochte ich klarstel-
len, dal} sicher die Existenz eines Personlichkeitsrechts als
solches sowohl im romischen Recht wie in anderen Staaten und
auch in Deutschland von ernsthaften Wissenschaftlern nicht
bestritten wird. Die Besonderheit liegt darin, dal3 tatsachlich —
und insofern sind die Ausfithrungen sehr verdienstvoll — im
BGB diese Fragen zu kurz gekommen sind. Das Problem, um
das es jetzt gegangen ist und die Besonderheit, die das Grundge-
setz hier gebracht hat, geht in zwei Richtungen. Erstens, dal3 der
Personlichkeitsschutz in einem Male ausgeweitet worden ist,
wie er, glaube ich, auch 1n anderen europaischen Landern in
diesem Umfang kaum besteht. Und das zweite ist die Besonder-
heit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, da3 man den
§ 823 BGB unberiihrt gelassen hat, dal3 aber in einer besonderen
Bestimmung des BGB Geldersatzanspriiche ausdricklich aus-
geschlossen waren, und dall man da gesagt hat: Diese Bestim-
mung widerspricht dem Personlichkeitsrecht des Grundgeset-
zes, und die Verfassung gebietet, dall in bestimmten Féallen auch
bei Personlichkeitsverletzungen Schmerzensgeld gezahlt wer-
den mub.

Das Willkiirverbot ist im Grundgesetz der Bundesrepublik
Deutschland nicht ausdriicklich enthalten. Es ist abgeleitet
worden aus Art. 3 Abs. 1 GG. Dieser besttmmt «Alle Menschen
sind vor dem Gesetz gleich».
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a) Der Gesetzgeber verletzt nach gefestigter Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts den Gleichheitssatz vor allem
dann, wenn er eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich
zu anderen Normadressaten anders behandelt, obwohl zwi-
schen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und
solchem Gewicht bestehen, daB sie die ungleiche Behandlung
rechtfertigen konnten (BVerfGE 70, 230 [239f.] m.w. N.).

So ist es nach einem BeschluBB vom 14.4.1987 mit Art.3
Abs. 1 GG unvereinbar, daf3 nach den gesetzlichen Regelungen
die Zulassigkeit der Selbstbedienung bei frei verkauflichen
Arzneimitteln in Apotheken untersagt, im tbrigen Einzelhan-
del dagegen unter bestimmten Voraussetzungen zulassig ist.

b) Relativ hdufig sind die Fille, in denen in den letzten Jahren
gerichtliche Entscheidungen wegen Verletzung von Art. 3 Abs. |
GG aufgehoben wurden.

Das Bundesverfassungsgericht prift nur begrenzt nach. Fiir
die Malstabe, die das Gericht fir Willkir setzt, mochte ich aus
einem Beschlull vom 10.Juli 1987 (2 bvR 857/86) zitieren:
«Die Auslegung des einfachen Rechts und seine Anwendung
auf den einzelnen Fall sind Sache der dafiir zustindigen Ge-
richte und werden grundsatzlich vom Bundesverfassungsge-
richt nicht nachgepruft (st. Rspr., vgl. BVerfGE 18, &5, 92f.)
Mithin kommt ein verfassungsgerichtliches Eingreifen gegen-
uber Entscheidungen der Fachgerichte unter dem Gesichts-
punkt der Verletzung des Gleichheitssatzes in seiner Bedeutung
als Willkurverbot nur in seltenen Ausnahmefillen, nicht aber
schon bei jedem Fehler in der Rechtsanwendung in Betracht
(vgl. BVerfGE 4, 1, 7; 42, 64, 74; 62, 189, 192; 70, 93, 97). Selbst
eine zweifelsfrei fehlerhafte Anwendung einfachen Rechts
begriindet noch keinen VerstoB3 gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz. Hinzukommen mul} vielmehr, da3 die fehlerhafte
Rechtsanwendung unter Berticksichtigung der das Grundge-
setz beherrschenden Gedanken nicht mehr verstindlich ist und
sich daher der SchluB3 aufdrangt, dal3 sic auf sachfremden Erwé-
gungen beruht (BVerfGE 62, 189, 192 m.w.N., 67, 90, 94; 70,
93, 97). Dabei enthilt die verfassungsgerichtliche Feststellung
von Willkir keinen subjektiven Schuldvorwurf, sondern sie
bedeutet in einem objektiven Sinne die tatsachliche und eindeu-
tige Unangemessenheit einer MafBnahme im Verhaltnis zu der
Situation, deren sie Herr werden will.»

Diese Voraussetzungen fiir (objektive) Willkiir wurden z. B.
bejaht in einem Fall, bei dem der in 1.Instanz erfolgreichen
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Partei fur das Berufungsverfahren — entgegen dem eindeutigen
Wortlaut der ProzeBordnung — die Proze8kostenhilfe versagt
worden war (B. v. 5. 11.85, BVerfGE 71, 122).

Willkiir gemal3 Art.3 Abs.1 GG sah das Gericht auch in
einem Verfahren der Strafvollzugsbehorden. Diese hatten tiber
den Urlaubsantrag eines Strafgefangenen vom 12.September
1978 bis zum 1.Mairz 1982 noch nicht entschieden, und nach
einem ZwischenbeschluB3 des zustdndigen Oberlandesgerichts
vom |.Mirz 1982 zog sich die Verwaltungsentscheirdung noch-
mals bis November 1983 hin. Der Senat fiihrt daber (B. v.
26.2.1985, BVerfGE 69, 161) u.a. aus: «Auch bei Ermessens-
entscheidungen bleiben die Verwaltungsbehorden an die allge-
meinen rechtsstaatlichen Grundsatze, wie das Willkuirverbot
gebunden. Dieses gilt auch fiir die Handhabung des Verfahrens,
das der Herbeifiihrung einer gesetzmiBigen und gerechten
Entscheidung auch in angemessener Zeit dient.»

Dr. WALTHER GRESSLY, Flirsprecher und Notar, Solothurn:

Die Drittwirkung oder Horizontalwirkung des Willktirverbots
ebenso wie anderer Grundrechte, dieim Referat des Herrn Prof.
THURER (S.454ff.) behandelt worden ist, liegt zwar c¢her am
Rande des Tagungsthemas, stot aber offensichtlich doch auf
besonderes Interesse. Die mittelbare Drittwirkung, das Gebot
grundrechtskonformer Auslegung privatrechtlicher Normen,
wird in der Lehre beinahe durchwegs anerkannt, wie das Bun-
desgericht im Streikurteil BGE 111 II 255 festgestellt hat. Herr
Prof. BUCHER hat sich soeben in seinem Diskussionsvotum mit
dieser mittelbaren Drittwirkung befaBt, vermag ihr allerdings
kaum praktische Bedeutung beizumessen. Zur unmittelbaren
Drittwirkung, die in der Lehre umstritten ist, ist immerhin
beizufiigen, daB sie in jiingeren Verfassungstexten ausdriicklich
ausgesprochen wird, so z. B. in neueren, total revidierten Kan-
tonsverfassungen oder im dritten Satz des revidierten Art.4
Abs.2 BV, wonach Mann und Frau Anspruch auf gleichen
Lohn fiir gleichwertige Arbeit haben.

Herr Prof. THURER hat in seinem Referat festgestellt, dal3 sich
die umstrittene unmittelbare Drittwirkung dank der Offenheit
und Flexibilitat der Privatrechtsordnung in aller Regel als
gegenstandslos, als «Papiertiger», erweist. Das leuchtet ein,
wenn wir thre materiellrechtlichen Auswirkungen betrachten.
Und doch ist mir dieser Papiertiger in die Augen gesprungen.
Wenn wir neben der materiellrechtlichen Ebene eine weitere
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Dimension in unsere Betrachtung einbezichen, ndmlich die
Normstufe der betreffenden Schutznormen und ihren
Rechtsschutz durch die Gerichte, bekommt der Tiger der Dritt-
wirkung — auch schon die harmlosere Spezies der mittelbaren
Drittwirkung —eine dritte Dimension. Der Tiger nimmt leibhaf-
tige Gestalt an und kann uns noch zu schaffen machen.

Wichtig scheint mir: Der Mal3stab, der im Sinne der mittelba-
ren Drittwirkung zur Auslegung des Privatrechts herangezogen
wird, ist nicht irgendein Auslegungsmittel, sondern er hat
Verfassungsrang. Wenn der Zivilrichter eine offene Privat-
rechtsnorm mit Hilfe eines verfassungsmafBigen Grundrechts
auslegt, entscheidet er tiber ein Recht, das zugleich ein privates
Recht und ein durch die Verfassung geschiitztes Recht ist. Das
gilt tibrigens nicht nur dann, wenn der Richter die Verfassung
als Auslegungsmalistab heranzieht, sondern immer, wenn er
uber ein privates Recht entscheidet, dem die Verfassung, wie
z.B. die erwdhnten neueren Verfassungstexte, verfassungsma-
Bigen Schutz gegentiber Privatpersonen gewahrt. Der Verfas-
sungsrang der Schutznorm hat meines Erachtens Konsequen-
zen, die ich hier einmal als Thesen in den Raum stellen will, und
die der einldBlicheren Behandlung durch Lehre und Rechtspre-
chung bediirfen werden: Die Partei, die sich in einem Zivilpro-
zel3 erfolglos auf ein verfassungsmaBig geschutztes Recht
gegenuber der Gegenpartei beruft, ist legitimiert, das letztin-
stanzliche kantonale Urteil mit staatsrechtlicher Beschwerde
beim Bundesgericht anzufechten, wenn der Streitwert fiir eine
Berufung nicht erreicht ist. Legitimiert diirfte sogar die Gegen-
partei sein, die gar nicht Trager des streitigen Grundrechts ist,
falls man Presseberichten tiber ein neuestes Urteil des Bundes-
gerichts folgen darf, dessen Veroffentlichung zu erwarten ist
(Urteil der 1. Zivilabteilung vom 30. Juni 1987 liber eine staats-
rechtliche Beschwerde des vor dem kantonalen Zivilrichter
unterlegenen Arbeitgebers tiber einen Anspruch der Arbeitneh-
merin auf den gleichen Lohn, der mannlichen Arbeitnehmern
ausbezahlt worden war). Das Bundesgericht wird in solchen
Fallen frei zu prifen haben, ob eine ProzeBparter gegen das
Willkiirverbot oder gegen ein anderes Grundrecht, das sie im
Rahmen des privatrechtlichen Verhéltnisses zu respektieren
hatte, verstolen hat, und der angefochtene Entscheid wird
aufzuheben sein, wenn diese Frage unrichtig entschieden wor-
den ist.

Der Tiger der Drittwirkung — um zum Schlul3 nochmals zum
Bild zurtiickzukehren — wird uns weiterhin nicht in Ruhe lassen.
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Er darf, wenn er sich zeigt, nicht in einer voreiligen Polizeiak-
tion kurzerhand niedergeschossen oder ausgesperrt werden —
wozu ein Privatrechtsspezialist versucht sein kann, der ihn als
gefahrliches Ungeheuer vom wohlbestellten Garten des Privat-
rechts fernhalten mochte. Nein: Der Tiger bedarf kundiger
Wirter, in der Person aufmerksamer Anwilte, die ihn in die
Manege der Gerichtsséle fithren, und er bedarfin der Person des
Richters eines Dompteurs, der ihn verstandnisvoll zum verla3-
lichen Mitspielen in der Raubtiernummer vor seinen Schranken
bringt. Wir dirfen mit Interesse seinem nachsten Auftritt entge-
gensehen.

Dr. PAuL K. CARTER, Rechtsanwalt, Ascona:

Die hervorragenden Prisentationen der beiden Herren Refe-
renten erfordern eine zusdtzliche Wirdigung der im Zusam-
menhang mit dem verfassungsrechtlichen Willkurverbot ste-
henden Probleme fiir unsere Praxis.

Es geht fiir den Praktiker vermutlich nicht so sehr um die
aufgeworfene Differenzierung zwischen Willkiir der Rechtsset-
zung und Willkur der Rechtsanwendung. In beiden Féllen ist
ein mehr oder weniger groBBer Ermessensspielraum der kanto-
nalen Gesetzgebung und Gesetzesanwendung vorhanden, den
wir ja aus Grinden des Foderalismus verteidigen wollen. Ganz
abgesehen davon ist ja dieser Ermessensspielraum das einzige
Instrument, das uns zur Verfiigung steht, um die Interessen der
Minderheiten und die Interessen der jeweils Betroffenen zu
vertreten und zu schitzen. Denken Sie daran, was neue Kern-
kraftwerke oder Vorhaben der Nagra der betroffenen Region
bringen. Bundesgesetze sind und bleiben untiberprifbar, und
diese werden immer wieder bestimmte Bevolkerungsgruppen
und Schichten mehr beriihren als andere.

Wichtig fir den Praktiker ist auch die Erorterung, besonders
von Prof THURER, der Bindung des Bundesgerichts an die
sogenannten veralteten gesetzespositivistischen Vorstellungen
liber die erforderliche Nachvollziechung der vorherrschenden
Auffassung im Gegensatz zum sogenannten «Gerechtigkeitsur-
teil». Mir ist die Abgrenzung zu vage. Unsere Rechtssicherheit
verlangt eigentlich mehr das konservative Festhalten an her-
kommlichen Normen. Wo beginnt Willkir bei solchem Fest-
halten? Ab wann kann das Gericht es sich leisten, diese Normen
als zu starr zu erachten und sie einfach vom Tisch zu fegen?
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Wann kann es dazu tibergehen, ohne selbst willkiirlich Recht zu
sprechen, Elastizitidt anzuwenden, und dann fiir diese Elastizi-
tat nicht nur die juristische Untermauerung, sondern auch den
notwendigen juristischen Konsens zu finden?

Ein drittes Problem, das in beiden Referaten angeschnitten
wird, und dem sicherlich eine Menge Diskussionsstoff zu-
grunde liegt, ist das Gleichheitsprinzip nach dem Wortlaut des
Art.4 BV und das Willkurverbot per se. Korrekt werden wir
darauf hingewiesen, daf3 die Idee der Gleichheit der Burger vor
dem Gesetz zwar die Basis fur das Willkurverbot ist. Aber auch
die behordliche Willkiir als solche kann ja immer wieder in
gleicher Weise gegen alle Biirger angewendet werden; alle
Burger konnen in gleichem Mal3e von WillkiirmaBnahmen und
willkirlicher Rechtsanwendung betroffen werden. Willkiir als
solche ist verboten; Willkiir, die es dem Staat ermoglicht, viel-
leicht durchaus im offentlichen Interesse, eine in den Idiomen
von CHURCHILL ausgedriickte «equal share of misery» zu schaf-
fen, anstatt dem Gleichheitsprinzip zuwiderlaufenden, aber
doch viel sympathischeren «unequal share of wealth», wie es
unserem marktwirtschaftlichen System nun einmal doch mehr
entspricht.

Ich mochte es mir jetzt nicht nehmen, auf den von Prof. THU-
RER grofB3artig gelungenen Versuch einzugehen, 6ffentlichrecht-
liche Grundsitze auf die Handlungen Privater anzuwenden,
wenn diese in unserem Staate eine besondere Machtposition
ausiiben, etwa eine Monopolstellung einnehmen, denken wir an
Radio und Fernsehen, oder an Organe wirtschaftlicher und
politischer Natur, Banken, Versicherungen, Multis und Ge-
werkschaften. Die gewahlten Beispiele im Arbeitsrecht, im
sogenannten «closed shop» bet der Einstellung von Arbeits-
kraften im Betrieb, sind vielleicht nicht gut gewahlt. Ich hatte
hier hinzugeflugt die recht fragwurdigen Bankenkonventionen
in bezug auf Zinsen oder Wihrungskonvertierungen oder bei
den Courtagen in Borsengeschiften. Es gibt wohl in keinem
freiheitlichen System einen derartigen Machtmif3brauch durch
die Banken, gut abgesegnet von unserer Landesregierung im
offenbaren Gegensatz zum Interesse des Konsumenten und
weitgehend gegen den Willen des Souverans.

Vergessen wir nicht die einmalige Einschrankung, die wir mit
Art. 113 BV unserem Bundesgericht auferlegt haben: die Un-
uberprufbarkeit der Bundesgesetze, ein fast ad absurdum
geflihrtes Prinzip einer Gewaltenteilung zwischen Gesetzge-
bung und Judikatur. Wie heif3t es doch in der im Gegensatz dazu
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zum Ausdruck gebrachten Konzeption der Verfassung in
unserem siidlichen Nachbarstaat (Art. 134 der Costituzione):
«La Corte Costituzionale giudica sulle controverse relativa alla
legittimita della legge e degli atti aventi forza di legge, dallo
Stato e dalle Regioni» und in dem berithmten Urteil aus dem
Jahre 1964 (No.72) «Il potere legislativo ¢ subordinato all’im-
pero delle norme e dei principi fondamentali, anche se ines-
pressi, dell’ordinamento» usw. Ich brauche nicht zu erwiahnen
Art.93 des Grundgesetzes der Bundesrepublik Deutschland
bezuiglich der weitgehendsten Kompetenz des Bundesverfas-
sungsgerichts. Um so eher, mochte ich meinen, sind wir gehal-
ten, unserem Bundesgericht die weitmoglichste Kompetenz bet
der Uberpriifung jener Gesetze und Gesetzesanwendungen
einzurdaumen, die auch nur eine Spur von Willkiir beinhalten
konnten. Unter diesem Aspekt habe ich als Praktiker mit etwas
Bedauern Kenntnis genommen von der «rigueur procedurale»,
die mir von Juge ROUILLER im Kapitel 6 «La forme de 'acte de
recours» auferlegt wird. Die Aufgabe aber, mein sehr verehrter
Bundesrichter, eine behordliche «violation» aus dem Wege zu
raumen, ist halt ein hohes Ziel, fur dessen Erreichen ich bereit
sein mub, die strengsten Anforderungen der Form auf mich zu
nechmen. In diesem Sinne werden wir jede «exigence» hinneh-
men, um der Willkiir Einhalt zu gebieten, und im Interesse des
Biirgers und des Klienten, der auf unsere Hilfe angewiesen i1st,
soll uns jedes Opfer recht sein.

Dr. FReD HirscHI, Chef des Rechtsdienstes der Staatskanzlei
des Kantons Ziurich:

In einem Entscheid aus dem Jahre 1985 (veroffentlicht in BGE
111 Ta 169ff.) stellt das Bundesgericht diec Amtspflicht der
Behorden auf, eine Partei zu benachrichtigen, wenn ein sofort
erkennbarer Formfehler so rechtzeitig festgestellt wird, dal3 die
Partei den Mangel innert Frist wirksam verbessern konnte.

Es kann kein Zweifel bestehen, dal3 dieser Entscheid des
Bundesgerichts im betreffenden Einzelfall ein stof3endes Ergeb-
nis beseitigt hat. Der nicht durch einen Anwalt vertretene Be-
schwerdefuhrer, der vergessen hatte, seine Einsprache gegen ein
Strafmandat zu unterschreiben, wird zu einem materiellen
Gerichtsentscheid lber seine Einsprache kommen.

Etwas anders sieht es fluir die Behorden aus, seien es nun
Gerichts- oder Verwaltungsinstanzen. Thnen erwachsen Ver-
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fahrenspflichten, deren Voraussetzungen nicht immer so klar
einleuchten moégen wie im genannten Bundesgerichtsentscheid.
So sind allgemein etwa folgende Fragen offen:

- Mubl} jede Gerichts- und Verwaltungsbehorde alle Rechts-
schriften sofort nach dem Eintreffen auf allfillige Formfehler
uberpriifen?

~ Wenn nicht, sind Einschrankungen zuldssig, in bezug auf die
Behorde, die Rechtsschrift und in zeitlicher Hinsicht?

— Inwelchem Zeitpunkt ist die Feststellung der Behorde betref-
fend der Formfehler so rechtzeitig, dal3 der Beschwerdefiih-
rer die Verbesserung noch innert Frist vornehmen kann?

— Trifft die Behorde in dieser Hinsicht auch eine Beweislast?

Diese Auswahl neuer Fragen zeigt, dal3 tiber die Erfullung der
Verfahrenspflichten auf der Seite der Behorden notwendiger-
weise eine Unsicherheit entsteht; diese wiederum ruft in 4hnlich
gelagerten Fallen fast automatisch nach weiteren Beschwerden
staatsrechtlicher Natur.

ARTHUR HAEFLIGER, dessen Werk «Alle Schweizer sind vor
dem Gesetz gleich» 1m erwidhnten Bundesgerichtsentscheid
ebenfalls zitiert wird, halt fest: «Es seil nicht bestritten, dal} es
auf diese Weise mitunter mehr oder weniger vom Zufall abhin-
gen kann, ob eine Parter Gelegenheit erhilt, einen Mangel zu
beheben» (S.125). Dieser Satz findet sich im BGE 111 Ia 1691T.
aber nicht!

Das vom Bundesgericht wohlweislich ausgelassene Zitat
trifft einen wichtigen Kern der Schwierigkeiten, die sich aus der
Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Willkirverbot fiir die
Behorden mitunter ergeben. Die Verwirklichung des Willkiuir-
verbots in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung bezieht
sich wesensgemal} auf den Einzelfall. Das Anstreben der Einzel-
fallgerechtigkeit ist ein untriigliches Zeichen dieser Rechtspre-
chung. Sie birgt indessen die Gefahr oder — je nach Standpunkt
— eben auch die Chance in sich, dal3 eine Gesetzesnorm unter
Berufung auf Art.4 BV nicht angewandt wird oder eine Pflicht
der Behorde ebenfalls gestiitzt auf Art.4 BV geschaffen wird. In
beiden Auspriagungen ist auf den Bestand einer Norm nicht
Verlal3, well eine gesetzliche Vorschrift unter gewissen Bedin-
gungen nicht angewandt wird oder eine Richternorm im Entste-
hen begriffen ist. Das heil3t, daB die Rechtssicherheit durch eine
einfallbezogene Rechtsprechung in Gefahr gebracht wird.
Unter diesen Umstanden ist es fir denjenigen Juristen, welcher
der Rechtssicherheit einen gewissen eigenstandigen Wert zubil-
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ligt, nur schwer verstandlich, wenn das Bundesgericht sagen
kann, der Statuierung einer Amtspflicht wie in BGE 111 Ta
169 fT. stehe grundsatzlich weder die Rechtssicherheit noch die
Rechtsgleichheit entgegen. Mit der apodiktischen Behauptung
wird die Erwagung nicht tiberzeugender.

Das Willkiirverbot verhindert definitionsgemall grobes Un-
recht. Entgegen den Erwartungen, welche die Umschreibung
weckt, ist die Grenze zwischen Unrecht und grobem Unrecht
nicht immer klar. Also ist eine Verletzung des Willkiirverbots
nicht immer schon aufgrund einer summarischen Beurteilung
erkennbar. Es gibt oft Fille, bei denen der Ausgang des Be-
schwerdeverfahrens nicht zum vorneherein klar ist, sondern die
einer eingehenden Priifung und einer differenzierten Erfor-
schung danach bediirfen, wie das Gerechtigkeitsempfinden auf
das Ergebnis reagiert. Wiirde dies nicht zutreffen, so konnten
Minderheitsantrdage in Urteilen des Bundesgerichts tiber staats-
rechtliche Beschwerden, die das Willkurverbot anrufen, kaum
erkldarbar sein. Ist der Richter darauf angewiesen, die Grenze
zwischen Unrecht und grobem Unrecht intensiv zu suchen,
wire es winschenswert, wenn das Bundesgericht bei seiner
schopferischen Fortentwicklung des Rechts nach Art.4 BV
auch dem Wert der Rechtssicherheit einen angemessenen Stel-
lenwert beimessen wiirde. Es darf sich vor Augen halten, daB3 die
Behorden in Gericht und Verwaltung stets und ernsthaft darauf
achten, ithre Entscheidungen frei von Willkiir zu treffen — nicht
allein wegen Lausanne, sondern weil sie sich auch als Diener des
Rechts verstehen. Die Mitglieder des Bundesgerichts mochte
ich daher bitten, die unteren Instanzen vor einander widerspre-
chenden, intuitiv nicht auf der Hand liegenden Zufallsentschei-
dungen zu bewahren. Sie leisten damit auf die Dauer ihrer
Autoritat und gleichzeitig dem Gut der Rechtssicherheit den
besseren Dienst.

Diskussionsleiterin Rechtsanwalt Dr. KATHARINA SAMELL:

Auf die aufgeworfene Frage betreffend die Rechtssicherheit
kann ich selbst kurz eine vorlaufige Antwort geben: Jedenfalls
im Kanton Ziirich braucht die Sorge nicht so grof3 zu sein, denn
wir haben die Vorschrift von § 56 VR G, welche vorschreibt, dal3
der Vorsitzende die eingehenden Beschwerden prift und das
Notige zur Verbesserung allfalliger Mangel anordnet. Dazu
kommt noch die in § 23 VRG vorgesehene Moglichkeit der
Ansetzung einer kurzen nicht erstreckbaren Nachfrist zur
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Verbesserung der Rechtsmitteleingabe, wenn Antrag und Be-
grundung fehlen.

Dr. HERMANN GEISSBUHLER, Ittigen/Bern:

Herr Bundesrichter RoUILLER hat die Willkiirbeschwerde im
Blick auf verschiedene Sachgebiete beleuchtet. Er geht beson-
ders auch auf die Anfechtung von ablehnenden Entscheiden
betreffend Baugesuche und auf die Anfechtung von planungs-
rechtlichen Entscheiden ecin. Im folgenden mochte ich auf
Aspekte der Willkiirbeschwerde im Blick auf die Verwaltungsge-
richtsbeschwerde gegen Bewilligungen von Bauten aufierhalb der
Bauzone nach Art. 24 Raumplanungsgesetz sowie beziiglich der
Anfechtung von Nutzungspldinen hinweisen.

Bevor das Raumplanungsgesetz in Kraft trat, waren nach
bundesgerichtlicher Praxis nur Grundeigentiimer zur staats-
rechtlichen Beschwerde gegen Baubewilligungen an Nachbarn
legitimiert. Das RPG fihrte die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde gegen Baubewilligungen fiir Bauten auflerhalb der
Bauzone ein. Grundsitzlich traten damit auch die benachbar-
ten Mieter in den Kreis der Legitimierten zur Anfechtung von
Baubewilligungen fiir solche Bauten. Spezifische Bedingungen
dieser Legitimation hat das Bundesgericht in einem Fall des
Jahres 1986 umschrieben (Pra 75, 1986 Nr. 154). Das Bundesge-
richt prufte die Frage der Legitimation von Nachbarn zur
Anfechtung der Baubewilligung zur Errichtung einer Multide-
ponie. Es stellte sich das Problem, inwiefern Dritte, die nicht
Grundeigentimer sind, ein aktuelles schiitzenswertes Interesse
besitzen, das abzugrenzen ist gegeniiber «einer kaum zu begren-
zenden Offnung des Beschwerderechtes». Auszugehen ist dabei
von Art. 33 RPG.

Diese Norm verlangt in Verbindung mit Art. 103 OG, dal3
das kantonale Recht die Legitimation zur Verwaltungsbe-
schwerde im gleichen Umfang gewédhrleistet wie fiir die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht. Nach Art. 103
OG kann das zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde legitimie-
rende Interesse rechtlicher oder tatsdchlicher Natur sein. Dabei
wird verlangt, dal3 der Beschwerdefiihrer stirker als jedermann
betroffen sei und in einer besonderen, beachtenswerten nahen
Beziehung zur Streitsache stehe. Aufgrund dieser Kriterien gibt
es nach Bundesgericht kaum eine begrifflich falbare Eingren-
zung der Legitimation Dritter.
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Mit dem Gegenstand der Verwaltungsgerichtsbeschwerde
gegen Baubewilligungen gemdl3 Art.24 RPG sind wichtige
Aspekte der Willkurbeschwerde verbunden. Die Anfechtung
einer Bewilligung fiir Bauten auBerhalb der Bauzone kann nach
Art. 24 beinhalten, das Bauvorhaben sei nicht standortgebun-
den, oder es wiirden thm tiberwiegende Interessen entgegenste-
hen. Das heil3t vor allen Dingen: die Baute darf nicht den Krite-
rien von Art. 1 und 3 des RPG widersprechen, wonach z. B.
Wohngebiete vor schiadlichen oder lastigen Einwirkungen wie
Luftverschmutzung, Lirm und Erschutterungen moglichst
verschont werden sollen, wonach Bund und Kantone wie auch
die Gemeinden durch MaBnahmen der Raumplanung die
natiirlichen Lebensgrundlagen wie Boden, Luft, Wasser, Wald
und die Landschaft zu schiitzen haben. Verbunden mit der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann 1im Sinne einer Willkiir-
beschwerde die Riige erhoben werden, diese Normen seien
willkirlich nicht berticksichtigt oder zu eng interpretiert wor-
den.

Die Anfechtbarkeit von Nutzungspldnen: Bekanntlich konnen
Uberbauungen aufgrund von Nutzungsplinen noch einschnei-
dender die natiirlichen Lebensgrundlagen in einem engen oder
weiten Umkreis tangieren als die Bauten und Anlagen auler-
halb der Bauzone. Schon aus diesem Grunde sollte die Frage
gepruft werden, ob nicht auch der benachbarte Dritte wie der
Grundeigentiimer zur staatsrechtlichen Beschwerde gegen
Nutzungspline legitimiert sein sollte. Gleich zu Beginn sel
betont, dal3 es hier um die Frage nach der Legitimation des
Dritten als Mieter geht. Auszugehen ist von der Frage, von
welchen verfassungsméafBligen Rechten der Nachbar als Mieter
behaupten konnte, sie wirden durch die Auswirkungen eines
Nutzungsplanes verletzt. Nach der heutigen Praxis ist nur der
benachbarte Grundeigentiimer legitimiert, in der staatsrechtli-
chen Beschwerde die Riige zu erheben, die kantonale Genehmi-
gung eines bestimmten Nutzungsplanes durch zustandige kan-
tonale Instanzen ermogliche auf den benachbarten Grundstuk-
ken eine bauliche Nutzung, die in ihrer Auswirkung den be-
schwerdefuhrenden Grundeigentumer gerade auch in seiner
Eigenschaft als Nachbarn treffe. Dies hebt das hochste Gericht
im Entscheid BGE 112 Ia 92 hervor. Danach sind Eigentiimer
von Grundstiicken, welche auBlerhalb des Planungsgebietes
liegen, berechtigt, «einen Quartierplan anzufechten, der zu
einer Aufhebung nachbarschiitzender Bestimmungen fihrt»
(mit Verweisen).



Protokoll vom 13. September 1987 637

Ergianzend sei hier noch auf die kantonale Praxis hingewie-
sen. Gemal eines RRB aus dem Jahre 1985 des bernischen
Regierungsrates (RRB Nr. 84/1985) zur Beschwerde gegen ein
Bauvorhaben ist auch der benachbarte Mieter legitimiert, wenn
er in seinen schiitzenswerten Interessen beruihrt 1st, namentlich
dann, wenn der Wohnwert der betreffenden Liegenschaften
durch das Bauvorhaben beeintrichtigt wird. Es liegt in der
Logik von BGE 112 Ia 92, dal3 derjenige, der als Nachbar zur
Anfechtung einer Baubewilligung rekursberechtigt ist, auch zur
Beschwerde gegen einen Nutzungsplan berechtigt ist, auf den
sich die Baubewilligung stiitzt. Im Rahmen einer staatsrechtli-
chen Beschwerde milte der Mieter jedoch die Verletzung
verfassungsmiliger Rechte geltend machen, die in qualitativer
Hinsicht tiber ein «hdheres Mal} an Betroffenheit in schutzwiir-
digen Interessen» (RRB Nr.84/1985, Kanton Bern) hinaus
gchen.

Die Auswirkungen eines Planes konnen dazu fithren, dal
offentlich-rechtliche Immissionsvorschriften oder sonstige den
Nachbarn schiitzende Normen aufgehoben oder gelockert
werden. Dies stellt nicht nur «einen Rechtsnachteil fiir den von
den Auswirkungen des Planes betroffenen Eigentiimer» dar
(vergleiche BGE 112 Ia 92). Die Nachbarn eines Plangebictes
sind als Mieter gleichermallen betroffen, besonders dann, wenn
die Auswirkungen eines Nutzungsplanes auf die benachbarten
Liegenschaften die natiirlichen Lebensgrundlagen und die
Wohnlichkeitim Sinne von Art. 3 RPG derart intensiv sind, dal3
dadurch die rdumlichen und umweltbedingten Voraussetzun-
gen zur Entfaltung der personlichen Freiheit nachhaltig beein-
trachtigt werden. Ein benachbarter Mieter wurde aus dieser
Sicht durch die potentiellen Auswirkungen eines Nutzungspla-
nes wie ein Grundeigentimer in einem verfassungsmaligen
Recht getroffen. Der Nichtgrundeigentiimer, d.h. der Mieter
als Nachbar, ist aber nach heutiger Praxis zur staatsrechtlichen
Beschwerde nicht legitimiert. Man ist versucht zu fragen, ob
hier nicht die Verletzung des Gleichheitssatzes von Art.4 BV
vorliege.

Mit der Riige, die personliche Freiheit werde durch die Ge-
nchmigung eines Nutzungsplanes durch die zustandige kanto-
nale Behorde potentiell verletzt, kann wiederum die Willkur-
beschwerde verbunden werden. Wie im Rahmen der Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde gegen Bauten aullerhalb der Bauzone
kann die kantonale Genehmigungsbehorde geriigt werden, sie
hitte die planungsrechtlichen Grundsiatze und Normen des



638 Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins

Art. 1 und insbesondere von Art. 3 RPG, die auf den Schutz der
natirlichen Lebensgrundlagen ausgerichtet sind, willkirlich
nicht angewendet oder zu eng ausgelegt.

Die Anerkennung der Legitimation zur staatsrechtlichen
Beschwerde gegen Verfligungen uber Nutzungspliane fir be-
nachbarte Nichtgrundeigentiimer wiirde, so nehme ich an, im
Sinne von Herrn THURER dem Anliegen der Grundrechte und
insbesondere dem Gleichheitssatz entsprechen, der nach ithm
auch darin besteht, Machtstrukturen aufzudecken.

Anndhernd das gleiche Ziel wiirde erreicht, wenn der Gesetz-
geber im Rahmen der kommenden Revision des RPG auch die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen Verfligungen von Nut-
zungsplanen einfuhren wirde, bei gleichzeitiger Anderung des
OG, das dieses Rechtsmittel zur Anfechtung von Verfligungen
uber Nutzungsplane ausschlief3t.

Aber auch bei dieser Beschwerde miiBten die von der Praxis
herausgearbeiteten Kriterien zur Bestimmung der Legitima-
tion angewandt werden: Beachtenswerte nahe Beziehung zur
Streitsache, unmittelbares Beruhrtsein. Diese Kriterien sind
insbesondere zur Abklarung der Beschwerdelegitimation des
Nachbarn ohne Grund und Boden wichtig, wenn wir nicht mit
der Popularbeschwerde ins Bodenlose fallen wollen.

Dr. FRANCOIS PicoT, avocat, Geneve:

Il y a une certaine présomption a prendre la parole apres des
rapports aussi profonds et exhaustifs. Sij’interviens, c’est qu’en
1977, 1l y a dix ans, nous étions, Me KATHARINA SAMELI et moi-
méme, sur le podium pour vous présenter a Lucerne, dans une
seance présidée par M. HANS-PETER MOSER, des réflexions sur la
bonne foi en droit public.

Puisque nous nous retrouvons Me SAMELI et moi-méme
devant votre assemblée a Neuchatel, dix ans apres dans un
débat sur la protection de I'individu contre 'arbitraire de I’Etat,
il m’a semblé opportun de lancer dans le débat quelques
réflexions sur les rapports entre le droit d’échapper a I’arbitraire
et la bonne foi en droit public.

En effet, violation des régles de la bonne foi, arbitraire, cela
evoque pour le commun des mortels des idées voisines. Dans le
langage courant, le justiciable, comme le releve le juge fédéral
RoOUILLER, lorsqu’il se plaint de l'administration, parlera
«d’injustice, d’illégalité et d’iniquité». Il dira peut-&tre aussi:
«lls font toujours ce qu’ils veulent».
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Sous de tels vocables, se trouvent souvent confondues les
notions d’arbitraire et de violation des régles de la bonne foi de
la part des autorités.

En droit, ces deux notions, le droit d’échapper a I’arbitraire et
le droit a la protection de la bonne foi, sont proches, qu’on les
fasse deriver, comme la jurisprudence, de I’art. 4 de la Constitu-
tion fédérale, ou qu’on les considére comme le suggérait hier
M. VoyAaME comme des droits non écrits; ces notions sont des
droits fondamentaux.

Cependant, ces deux régles ne sont pas absolument de méme
nature.

Comme 1l ressort du rapport du juge fédéral ROUILLER,
I'arbitraire est depuis 1920 une notion strictement objective.
Lauteur d’un acte arbitraire peut n’en avoir pas eu conscience.

La violation du principe de la bonne foi par une autorité
introduit une notion subjective. L'autorité qui adopte une
attitude contradictoire, qui ne donne pas suite aux assurances
données a un citoyen, le fait avec conscience et volonte.

Il me semble que I’on peut rattacher chacune de ces notions a
un courant de la pensée juridique, qui remonte aux origines du
droit.

Le philosophe frangais du droit MICHEL VILLEY, auteur
notamment d’un ouvrage sur «La formation de la pensée juri-
diqgue moderne», a présenté une étude intitulée «Thora et
dikaion» pour distinguer deux sources de notre pensée juridique
actuelle.

Le dikaion, c’est la source d’ARISTOTE, celle qui remonte aux
deéfinitions du droit du livre V de I’ Ethique a Nicomagque, qui est
cité par le juge fédéral ROUILLER.

ARISTOTE dans ce texte nous dit: «Il nous faut maintenant
etudier la justice et I'injustice, chercher avec quelles actions elles
ont un rapport, définir quelle sorte de moyenne constitue la
justice et trouver par rapport a quels extrémes la justice est bien
le milieu». C’est 1a la ligne d’ ARISTOTE, c’est aussi celle du droit
romain comme le dit 'adage d’ULPIEN cité également par le juge
fédéral ROUILLER: «la fin de la justice c’est suum cuique tri-
buere, accorder a chacun ce qui lui est di».

Le domaine du droit, ¢’est ce milieu, cette moyenne qui doit
étre recherchée objectivement par ’analyse des lois, analyse
dirigée par le sentiment de la justice et de I’équité. C’est de cette
maniere, par cette analyse objective, que ’on pourra déterminer
st une décision est arbitraire ou non.

Mais notre droit n’est pas issu uniquement d’ARISTOTE et du
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droit romain. Il y a une autre ligne, c’est celle que MICHEL VIL-
LEY appelle «Thora». Lorsque MOISE sur le Sinai a donné les dix
commandements et d’autres régles également, il a donné a la
fois une loi morale, une norme de comportement et une loi
civile.

Cette ligne, qui introduit une notion subjective, ne se trouve
pas seulement dans I’Ancien Testament, dans les écrits
chrétiens; on la trouve également chez les philosophes stoiciens.
Cette ligne ne fait pas la distinction rigoureuse d’ ARISTOTE entre
la justice génerale et la justice particuliere. On peut la résumer
par cette citation de CICERON dans le De Officiis: «Or le fonde-
ment de la justice c’est la bonne foi, c’est-a-dire la fidélité et la
sincérité dans les paroles et les engagements pris. Fundamen-
tum autem est justitiae fides...»

C’est 1a la base du principe de la confiance et de la bonne for.

Dans toute I’histoire du droit, ces deux sources se cotoient et
se mélent. La protection contre I’arbitraire reléve de 1'une, le
principe de la bonne foi de I'autre.

Il me semble cependant que ces deux lignes peuvent se
rejoindre dans I'activite du juge et la je cite la conclusion du
rapport de M. DANIEL THURER dans laquelle il dit:

«Wir haben eingangs aufzuzeigen versucht, wie sich die
materielle Rechtsverweigerung aus der formellen Rechtsver-
weigerung entwickelt hat. Der Kreis scheint sich nun zu schlie-
Ben, indem das besondere Verfahren des Verfassungsprozesses
und die besondere Legitimation des Verfassungsgerichts dafiir
Gewihr bieten sollen, daB3 angesichts des jeweils konkreten
Falles ein verantwortbares Urteil uber die Verletzung oder
Nichtverletzung des Willkurverbots gefillt wird und das Bun-
desgericht nicht — nach einem bekannten Wort von ANDREAS
HEUSLER — «selber erst recht Willkiir tibe in der Beurteilung der
Willkiir».

Cette bonne foi du juge dans I'appréciation de 'arbitraire, je
suis certain que tous les juges, a tous les niveaux, la pratiquent
probablement sans méme y penser. Mais je pense qu’il était utile
dans cette s€ance sur I’arbitraire de faire apparaitre cette notion
de la bonne foi dont nous avions débattu il y a dix ans.

PD Dr.Togias JAAG, Rechtsanwalt, Ziirich (schriftlich einge-
reichtes Votum):

Im Anschlull an seine eingehende Darstellung der bundesge-
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richtlichen Praxis zum Willkiirverbot unternimmt Prof. THU-
RER den Versuch, diese Praxis dogmatisch in den Griff zu be-
kommen und allgemeingultige Willkiir-Kriterien herauszuar-
beiten (S.522ff.: Binnenpriiffung; AuBenpriifung nach den
Kriterien der Sachgerechtigkeit, Verfassungsgerechtigkeit und
Zeitgerechtigkeit). Diese Bemiihungen sind zu begriiBen und
verdienen Unterstiitzung.

Prof. THURER schldgt vor, auf die vom Bundesgericht in
jahrzehntelanger Praxis vorgenommene Unterscheidung zwi-
schen Willkiir in der Rechtssetzung und Willkiir in der Rechts-
anwendung zu verzichten. Er kann dabe1 auf die neuere Metho-
denlehre verweisen, wonach Rechtssetzung und Rechtsanwen-
dung keine kategorischen, sondern bloB graduelle Unter-
schiede aufweisen und demnach ineinander tiberflieBen:
Rechtssetzung ist immer auch Rechtsanwendung, indem im
Rahmen der Rechtssetzung tibergeordnete Normen angewen-
det und konkretisiert werden; Rechtsanwendung ist zumindest
dort, wo offene Normen den anwendenden Behorden einen
Beurteilungs- und Ermessensspielraum lassen, auch Rechts-
schopfung (so insbesondere RHINOW). Dem 1st ohne weiteres
zuzustimmen.

Dagegen bin ich nicht Giberzeugt, ob die aus diesem Befund
abgeleiteten Konsequenzen ohne weiteres zwingend sind und
zu uberzeugenderen Losungen fihren als die bisherige Praxis.
Anders als die Unterscheidung zwischen den hoheitlichen
Titigkeiten der Rechtssetzung und der Rechtsanwendung
scheint mir die Unterscheidung zwischen Hoheitsakten mit
verschiedener Normstruktur (Rechtssatz und Einzelakt) auch
im Zusammenhang mit der Uberpriifung auf Willkiir nach wie
vor sinnvoll. Wenn auch in Grenzfillen die Qualifizierung eines
Hoheitsaktes als Rechtssatz (generell-abstrakte Norm) oder
Einzelakt (individuell-konkrete Anordnung) Schwierigkeiten
bereiten mag, so handelt es sich doch bei diesen beiden Hand-
lungsformen um klar unterscheidbare Kategorien. Mit einem
Rechtssatz wird eine Vielzahl von Sachverhalten einer Rege-
lung unterzogen, wiahrend der Einzelakt der Regelung von
Einzelfallen dient.

Dies kann auch im Zusammenhang mit der Uberpriifung auf
Willkiir von Bedeutung sein: So scheint mir insbesondere die im
Rahmen der Binnenpriifung eines Staatsaktes zu beurteilende
innere Folgerichtigkeit nur bei Rechtssidtzen ein Problem zu
sein; nur dort sind sachlich unhaltbare Differenzierungen fir
verschiedene Sachverhalte moglich. In diese Kategorie wiirde
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beispielsweise eine Bestimmung fallen, welche unterschiedliche
Motorfahrzeugsteuern fur Autos verschiedener Farbe vorsieht.
Derartige Willkiirtatbestinde sind bei Einzelakten, d.h. bei
Einzelfallregelungen, kaum denkbar.

Auf der anderen Seite ist im Rahmen der AuBenprifung der
Fall, daB sich eine Anordnung auf Tatsachen stitzt, die es
offensichtlich nicht gibt (S.526), praktisch auf Einzelakte
beschrinkt; es sind kaum Félle denkbar, in welchen ein Erlal3
unter diesem Gesichtspunkt willkiirlich sein konnte. Die von
Prof. THURER aufgefiithrten Beispicle offensichtlich falscher
Prognosen iiber eine Entwicklung oder die falsche Einschat-
zung der Nebenwirkungen einer Sache bilden eine eigene Kate-
gorie von Willkiirgriinden fiir Erlasse, die in der Regel erst im
nachhinein feststellbar sein diirften, nicht schon im Zeitpunkt
des Erlasses eines Rechtssatzes.

In Anbetracht der Tatsache, dall Rechtssatz und Einzelakt
Anordnungen mit qualitativ unterschiedlicher Normstruktur
sind, halte ich es fiir gerechtfertigt, die Willkiirkriterien fiir jede
der beiden Kategorien getrennt festzulegen. Mit einheitlichen
Kriterien fur Rechtssiatze und Einzelakte besteht die Gefahr,
dal3 die erforderliche Scharfe verlorengeht.

Das will allerdings nicht heilen, daB3 die spezifischen Krite-
rien fiir Rechtssiatze und Einzelakte nicht aus libergeordneten,
allgemeingiiltigen Prinzipien abgeleitet werden sollen, welche
eine ganzheitliche Betrachtungsweise gewdhrleisten. Man
konnte wohl die Kriterien von Prof. THURER als Grundsystem
ibernehmen und aus diesen Grundsitzen die spezifischen
Willkuir-Kriterien fiir Rechtssiatze und fiir Einzelakte ableiten.
Insofern konnte dem Anliegen von Prof. THURER Rechnung
getragen werden, ohne daB3 die nicht zu verleugnenden Unter-
schiede in der Normstruktur von Rechtssdatzen und Einzelakten
verwischt werden.

Dr. HaNs PETER MOsSER, Zirich (schriftlich eingereichtes Vo-
tum):

«Die Willkiirrechtsprechung ist wohl die kithnste und segens-
reichste Tat des Gerichtshofes.» Diese Feststellung Hans Hu-
BERS setzt DANIEL THURER als Motto tber den zweiten Teil
seines souverdn-konzisen Referats, und der Inhalt dieses Kapi-
tels bildet gleichsam den Beweis fiir die Richtigkeit der Hu-
BERschen These, die der beinahe einhelligen schweizerischen
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Lehre entspricht. In diesem hellen Bild gibt es indessen dunkle
Partien: das, was THURER im Anschlufl an GEORG MULLER als
«Reservate staatlicher Willkiir» bezeichnet. Es handelt sich um
jene «Grauzonen» der Staatstatigkeit, die das Bundesgericht
infolge restriktiver Auslegung von Art. 88 OG nicht ausleuch-
ten kann. So versagt es sich das Bundesgericht, auf Willkiir-
beschwerden abgewiesener Bewerber fir eine offentliche Stelle
und nicht wiedergewahlter Beamter einzutreten, sofern diese
nach dem kantonalen Recht keinen Anspruch auf Anstellung,
Wahl oder Wiederwahl haben (was regelmaBig der Fall sein
wird), gleicherweise spricht es einem Auslander, der uber kei-
nen staatsvertraglich verbrieften Anwesenheitsanspruch ver-
fugt, die Legitimation zur Willklirbeschwerde gegen die Nicht-
erteilung oder Nichtverlangerung der Aufenthaltsbewilligung
ab; auch wird der in einem Submissionsverfahren unterlegene
Offerent mit seiner Beschwerde gegen die Verweigerung des
Zuschlags nicht gehort (Referat, S.465).

Diese Legitimationspraxis ist in der Lehre und so auch von
THURER mit triftigen Griinden kritisiert worden. Sollte sich das
Bundesgericht diesen Einwendungen beugen und seine Legiti-
mationspraxis liberalisieren? Darf es diesen Schritt gerade
heute wagen, wo die Alarmglocke wegen der Uberlastung
unseres hochsten Gerichts schrillt? CLAUDE ROUILLER warnt
aus seiner reichen Erfahrung heraus vor einer solchen Neue-
rung (Referat, S.372f.). Gibt es indessen nicht andere Wege, um
die mit Grund beanstandeten «Reservate staatlicher Willkiir»
der richterlichen Kontrolle zu 6ffnen?

DANIEL THURER hat, so will mir scheinen, selber einen Ansatz
zur Losung aufgezeigt, wenn er (auf S.449 des Referats) vom
Ausbau der kantonalen Verwaltungsgerichtsbarkeit spricht.
Warum offnen denn nicht die Kantone dem abgewiesenen
Stellenbewerber, dem nicht wiedergewahlten Staatsbeamten,
dem Auslinder, dem die Aufenthaltsbewilligung verweigert
oder nicht erneuert worden ist, dem Offerenten, der im Submis-
sionsverfahren erfolglos blieb, den Weg an das kantonale
Verwaltungsgericht? Damit ware fir den Rechtsschutz — auf
der unteren, kantonalen Ebene — gesorgt und durch die Schaf-
fung entsprechender Rechtspositionen (beispielsweise fiir den
Beamten bei der Wiederwahl) auch die Voraussetzung flr die
nachfolgende Erhebung der staatsrechtlichen Beschwerde ge-
schaffen. Das Bundesgericht wiirde dabei dank der Vorschal-
tung des kantonalen «Filters» nur in beschranktem Mal} mehr-
belastet.
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Bei den bevorstehenden Anpassungen der kantonalen Ver-
waltungsrechtspflegegesetze an das revidierte OG sollte darum
die Frage diskutiert werden, ob nicht die Kompetenzen der
Verwaltungsgerichte in den genannten Bereichen auszudehnen
seien. Hier wie uberall gilt, dall die Kantone mehr auf ihre
eigenen Krifte und Moglichkeiten vertrauen sollten — auch was
den Schutz ihrer Biirger vor Ubergriffen der Staatsgewalt
anbelangt. Die Willkiirbeschwerde soll in unserem foderativen
Staatswesen wirklich nur «Residualfunktionen» (THURER, Re-
ferat, S.449) erfiillen mussen.

Prof. Dr. GEORG MULLER, Zurich (schriftlich eingereichtes
Votum):

Meine Fragen an die Referenten sollten zeigen, dal3 ich ihre
Arbeiten mit groBem Interesse und Gewinn gelesen habe. Sie
zeigen vielleicht aber auch nur, daf3 ich die Autoren nicht richtig
verstanden habe.

1. Kann man das Willkiirverbot als eine «subsidiare» Garantie
bezeichnen, wie das Herr ROUILLER tut? Verleitet eine solche
Ausdrucksweise nicht zur Annahme, das Willkurverbot greife
immer nur dann, wenn kein anderes Grundrecht zum Zug
kommt? Hat das Willkirverbot nicht selbstindige Bedeutung
in dem Sinne, dal} es neben oder anstelle von anderen Grund-
rechten angerufen werden kann, wenn die besonderen Voraus-
setzungen, d.h. die qualifizierten Mangel eines Rechtsaktes
vorliegen? Herr THURER spricht von «Auffangfunktion» des
Willkurverbotes, was meines Erachtens dessen Verhéltnis zu
anderen Grundrechten besser wiedergibt, aber die Eigenstan-
digkeit des Willkiirverbotes immer noch etwas zu wenig deut-
lich macht.

2. Nach dem deutschsprachigen Referat ist das Gemeinwesen,
das in privatrechtlicher Form handelt, in unterschiedlichem
Male an das Willkiirverbot gebunden je nachdem, ob es dabei
unmittelbar oder nur mittelbar um die Erfillung offentlicher
Aufgaben geht. Darf das Gemeinwesen also z. B. im Bereich der
administrativen Hilfstatigkeit (etwa im Submissionsverfahren)
unsachlicher, willktrlicher handeln als im Bereich der Daseins-
vorsorge, z. B. beim Abschlul3 von privatrechtlichen Energielie-
ferungsvertragen? GenieB3t mit anderen Worten das Gemeinwe-



Protokoll vom 13. September 1987 645

sen im eigenen Bereich eine Art «Privatautonomie», im andern
dagegen nicht oder nur beschrankt?

3. Herr RoOUILLER spricht der Kritik an der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung betreffend Legitimation zur Willkurbe-
schwerde ein gewisse Berechtigung nicht ab. Er will aber aus
praktischen Griinden, vor allem wegen der Prozef3flut, daran
festhalten, daB3 auf solche Beschwerden nur einzutreten sei,
wenn das kantonale Recht dem Beschwerdefiihrer einen An-
spruch einrdumt, dessen willkiirliche Verletzung er geltend
machen kann. Auch Herr Bundesrichter EGLI hat sich in seinem
Votum 1in diesem Sinne gedulBert. Wann liegt nun ein solcher
Anspruch vor? Geniigt es, wenn das kantonale Recht wieder-
holt, was schon nach Art.4 BV gilt, nimlich daB3 der Staat zu
willkiirfreiem Handeln verpflichtet sei oder dafl der Biirger
einen Anspruch auf willkirfreie Behandlung, z. B. ein Beamter
auf willkurfreile Wiederwahl, habe? Oder mul} das kantonale
Recht den Anspruch des Biirgers ndher umschreiben und allen-
falls auf welche Weise? Wie mul3 mit anderen Worten die kanto-
nale Rechtsnorm aussehen, welche die Interessen des Beschwer-
defiihrers schiitzt? Und warum — das ist wohl die Grundsatz-
frage — braucht es eigentlich nur bei Willkiirriigen eine solche
kantonale «Anspruchsnorm», obwohl Art.88 OG die Voraus-
setzungen der Legitimation fiir alle Verfassungsbeschwerden
gleich umschreibt?

4. Herr RouILLER will, wenn ich 1thn recht verstanden habe, auf
das Kriterium der «Schwere des Eingriffs» fir die Bestimmung
des Umfangs der Kognition des Bundesgerichts in der Regel
verzichten und statt dessen immer «zweistufig» priifen, nimlich
zuerst daraufhin, ob das kantonale Recht willkurlich angewen-
det worden ist, und dann, ob die willkirfreie Anwendung des
kantonalen Rechts mit dem verfassungsméBigen Recht verein-
bar ist. Diese Betrachtungsweise tiberzeugt mich. Spielt die
«Schwere des Eingriffs» dann aber nicht doch weiterhin eine
Rolle, niamlich bei der Priufung (in der zweiten Stufe), ob eine
genugende gesetzliche Grundlage flr den Eingriff vorliegt, was
unter anderem von dessen Schwere abhiangt? Das hat natiirlich
nichts mit «freier» oder «beschrankter» Kognition zu tun,
bedeutet aber doch, daB3 das Gericht bei schweren Eingriffen
andere Anforderungen an das kantonale Recht stellen mul} als
bei leichten.
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5. Eine letzte, mehr dogmatische Frage: Herr THURER leitet aus
dem Willkurverbot eine Reihe von Rechtsgrundsatzen ab (z. B.
Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Abgaben, Zulassigkeit der
Praxisinderung, Grundsatz des «ne bis in idem», Verbot der
«reformatio in peius»). Sind diese Grundsatze nicht eigenstin-
dige Ausfliisse aus dem Rechtsgleichheitsgebot, die wie etwa
der Anspruch auf rechtliches Gehor oder andere Verfahrens-
garantien neben dem Willkiirverbot stehen?

Meine Fragen sind willkiirlich herausgegriffen. Ich erwarte
auch keine willkiirfreie Beantwortung.

Dr. WERNER WICHSER, Rechtsanwalt, Zurich (schriftlich einge-
reichtes Votum):

Die vorziiglichen und zum Nachdenken anregenden Ausfiih-
rungen der beiden Referenten haben die Schwierigkeiten aufge-
zeigt, Begriff und Wesen des Willkiirverbots zu erfassen. Herr
Bundesrichter RoOUILLER hat dafiir die pragnante Formel ge-
pragt (5.409), was willkurlich set, sei notwendigerweise unge-
recht oder rechtswidrig, was ungerecht oder rechtswidrig sei, set
aber nicht immer notwendigerweise willkiirlich, und was nicht
willkiirlich sei, sei nicht immer notwendigerweise gerecht oder
rechtmaBig. Wohl ist nach HELMUT THIELICKE jede Grenze «der
fur die Erkenntnis fruchtbare Ort», wo aber liegt die Grenze
zwischen «einfacher» Ungerechtigkeit und Willkiir? In einem
Bericht vom 30. April 1987 an eine internationale Anwaltsverei-
nigung uber die Schweiz und die Menschenrechte hatte ich in
Anlehnung an JEAN-FRANCOIS AUBERT vor kurzem geschrie-
ben:

«Je ne voudrais pas terminer ce chapitre sans mentionner
I’art. 4 Cst. et le role exceptionnel que le Tribunal fedéral lui a
attribue dans sa jurisprudence pour en tirer des principes de
droit fondamentaux. Le texte de I’art.4 alinéa 1 Cst.est le sui-
vant:

(Tous les Suisses sont égaux devant la loi. Il n’y a en Suisse ni
sujets, ni privileges de lieu, de naissance, de personnes ou de
familles.»

Le tribunal fédéral, statuant sur des recours de droit public, a
déja consacré plus de trente mille arréts a faire mieux com-
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prendre cet article. Il en a tiré les principes de I’égalité dans la loi
(qui signifie que la o1 elle-méme doit traiter tous les Suisses avec
cgalité) et de I’égalité devant la loi (qui signifie que la loi doit étre
appliquée de maniere €gale a tous les Suisses), d’ou découlent
les principes de la prohibition du déni de justice formel (compre-
nant entre autres la prohibition d’exces de formalisme, le droit
d’étre entendu en justice, le droit a ’assistance judiciaire, etc.) et
de la prohibition du dént de justice matériel (comprenant entre
autres le principe de la légalité, le principe de la non-rétroacti-
vité des lois et plus généralement la prohibition de I’<arbitraire,
c’est-a-dire de la violation grossiere et donc discriminatoire de
la loi, etc.).»

Fiir einen Schweizer Juristen sind das Gemeinpldtze. Es mag
bei der Einkreisung von Begriff und Wesen des Willkiirverbots
aber doch hilfreich sein, zu den Urspriingen, d. h. zum Verfas-
sungswortlaut zuriickzukehren, d.h. sich daran zu erinnern,
dal3 das Willkiirverbot vom Verbot der materiellen Rechtsver-
weigerung abgeleitet wird und das Verbot der materiellen
Rechtsverweigerung vom Gebot der Gleichheit vor dem Ge-
setz. So mag der Beizug der Idee der Rechtsgleichheit bei der
Anndherung an Begriff und Wesen des Willkirverbots doch
hilfreich sein, auch wenn die «Gleichungen» des Rechts mit den
Gleichungen der Mathematik nicht verglichen werden konnen,
da es eine absolute Gerechtigkeit hienieden nicht gibt und mit
Annaherungen an diese oder mit der relativen Gerechtigkeit,
von der die Idee der Rechtsgleichheit einer der Aspekte ist,
schon viel gewonnen ist. Konkret ausgedriickt: Wenn in einem
speziellen Fall der Zivilrichter eine Genugtuungssumme von
Fr. 5000.— zuspricht, ist diese dann weniger richtig oder gerecht
als eine solche von Fr.4927.35 oder von Fr.5168.65? Wenn in
einem speziellen Fall der Strafrichter eine Freiheitsstrafe von 30
Tagen ausfallt, ist diese dann weniger richtig oder gerecht als
eine solche von 27 Tagen oder von 33 Tagen? Willkiir wirde in
diesen Fallen wohl eher vorliegen, wenn Fr.500.— (statt der
angemessenen Fr. 5000.—) zugesprochen bzw. 3 Jahre (statt der
angemessenen 30 Tage) ausgefillt wirden. Wo aber liegt —
nochmals — die Grenze zwischen Ungerechtigkeit und Willkir?
Wir mussen uns daher immer wieder neu vergegenwartigen und
uns mit der alten Erkenntnis begniigen, dal3 die Rechtswissen-
schaft keine exakte Wissenschaft ist und der Richter kein Geset-
zesanwendungsautomat, dal3 es (auBer vielleicht im rein kom-
merziellen Bereich) eine mathematisch genaue Gerechtigkeit
nicht gibt und dal3 der Ermessensspielraum ein notwendiges
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Korrelat zur Menschlichkeit und Gewissenhaftigkeit der Rich-
terpersonlichkeit ist.

Prof. Dr. DANIEL THURER, Zirich (schriftlich eingereichtes
SchluBBvotum):

Unsere Diskussion zum Willkiirverbot hat eine Fiille interes-
santer Aspekte praktischer, dogmatischer und theoretischer
Art aufgezeigt. Sie hat die in den Referaten vorgebrachten
Uberlegungen in sehr wertvoller Weise bestétigt, ergdnzt und
kritisiert. Gestuitzt auf die Ergebnisse der Diskussion gestatte
ich mir nun einige zusammenfassende Bemerkungen, und zwar
erstens zu der von mir befliirworteten «integrativen» Betrach-
tungsweise des Willkiirverbots, zweitens zu seinem Geltungsbe-
reich in personlicher und sachlicher Hinsicht und drittens zu
seinen Fortentwicklungs- und Stirkungsmoglichkeiten. Dabei
sehe ich mich aus Platzgriinden gezwungen, mich auf eine kurze
Stellungnahme zu denjenigen Diskussionspunkten zu be-
schranken, die ausdriicklich an meine Adresse gerichtet worden
sind. Dies will aber selbstverstandlich in keiner Weise besagen,
daB mir die iibrigen Beitrige als weniger bedeutsam erschienen.

1. Integrative Betrachtungsweise. Das Willkiirverbot erscheint
bekanntlich nicht in der geschriebenen Bundesverfassung. Wir
finden diesbeziiglich 1m schweizerischen Verfassungsrecht
nicht nur — wie ein welscher Autor schrieb — «peu de texte»,
sondern uberhaupt keine ausdriickliche Bezugnahme. Dies
aber ist kein Zufall. Denn beim Willkiirverbot geht es — wie in
der Diskussion immer wieder bekriftigt wurde — um nichts
Geringeres als die Gerechtigkeitsfrage. Der Inhalt der Gerech-
tigkeit und die Schwelle, an der die einfache Unrichtigkeit oder
Ungerechtigkeit des Staatshandelns in den als Willkiir bezeich-
neten groben Gerechtigkeitsverstol umschlagen, lassen sich
jedoch weder allgemeingiiltig definieren noch in einer Verfas-
sungsformel fixieren. Die Gerechtigkeits- und damit die Will-
kurfrage aber [43t sich, wie mir scheint, naturgeméal auch nicht
auf eine bestimmte Sparte der Rechtsordnung beschrianken. Sie
ist vielmehr integrativ zu verstehen und kann sich in unserer
Rechtsordnung in verschiedenen systematischen Zusammen-
hangen stellen. So scheint mir etwa — und hier besteht offenbar
eine Divergenz zur Auffassung von Professor BUCHER — bei der
Fullung sog. unechter Gesetzesliicken der Sache nach eine
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typische Willkiirsituation vorzuliegen. Das Willkiirverbot ver-
langt zwar freilich — wie das Bundesgericht aus Griinden der
Rechtssicherheit zu Recht nachdriicklich betont —in aller Regel
die Respektierung und Durchsetzung des geltenden Rechts; in
Ausnahmefillen kann aber auch — unter dem Titel des «Will-
kiirverbots» oder der «(unechten) Gesetzesliicke» — eine Ver-
wirklichung des Gerechtigkeitsgedankens «gegen das Gesetz»
geboten sein. Das Willkurverbot erscheint dann nicht als «Ge-
setzesgerechtigkeit», sondern kommt in seiner korrektiven,
dem positiven Recht entgegengesetzten Funktion ins Spiel.

Mit der «integrierenden» Betrachtungsweise ist aber nicht
nur eine das offentliche Recht und das Privatrecht tiberspan-
nende Sichtweise gemeint. Ich bin auch der Auffassung, dal3
sich die Willkiirfrage in bezug auf Akte der Rechtssetzung und
der Rechtsanwendung grundsétzlich in gleicher Weise stellt.
Ohne die von PD Dr.JAAG hervorgehobene Berechtigung
dieser Differenzierung in anderen Zusammenhingen in Frage
stellen zu wollen, glaube ich doch, dal3 die von mir zur Konkre-
tisierung des Willklirverbotes herangezogenen (freilich rudi-
mentdren) Kriterien ethischer, realistischer und zeitlicher Na-
tur gleicherweise auf beide Kategorien von Staatsakten an-
wendbar sind; dies gilt selbst fir das Kriterium der Wider-
spruchlichkeit, denn an diesem (logischen) Mangel kann nicht
nur ein Rechtssatz oder eine Rechtspraxis, sondern bei in sich
grob inkonsistenter Begrindung auch ein staatlicher Einzelakt
leiden.

SchlieBlich aber meine ich mit der «integrativen» Betrach-
tungsweise auch, dal3 die Gerechtigkeitsfrage und damit letzt-
lich eben auch die Frage der durch das Willkiirverbot gesetzten
auBersten Schranken des Staatshandelns dem ganzen Rechts-
verwirklichungsproze3 durchgingig immanent ist. Vor allem
bei Fragen der Methodik geht es denn ja auch nie um eine blo3e
Technik oder eine leere Mechanik, sondern um eine Ausrich-
tung der Rechtsfindung und -gewinnung am Ziel der Gerechtig-
keit. Die Rechtsphilosophie, die sich vorab mit diesen Wer-
tungsfragen und Fragen der argumentativen Rechtfertigung
des Rechts befal3t, sollte aber nicht so sehr als eine (isolierte)
Spezialdisziplin, sondern ebenfalls als integratives Element des
Rechtsdenkens und der Rechtspraxis verstanden werden.

2. Was den (personlichen und sachlichen) Geltungsbereich des
Willkurverbots betrifft, habe ich in meinem schriftlichen Refe-
rat dessen Anwendbarkeit auf alle Falle verneint, in denen der
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Staat in Formen des Privatrechts nicht unmittelbar 6ffentliche
Aufgaben wahrnimmt. Gedacht war dabei vor allem an privat-
rechtliche Rechtsgeschifte von untergeordneter Bedeutung
(z.B. Kauf von Buromaterial) oder an Situationen, in denen der
Staat in Konkurrenz zu privatrechtlichen Wirtschaftssubjekten
tritt und 1im Verhéltnis zu diesen nicht durch zusitzliche Be-
schrankungen behindert werden soll. Die Kritik von Professor
GEORG MULLER, der das Willkirverbot umfassend auch auf
den «fiskalischen» Bereich der Staatstatigkeit angewandt wis-
sen mochte, ist aber sehr bedenkenswert: auch steht sie in Uber-
einstimmung mit der modernen Lehre. Zur weiteren Kritik
MULLERS, wonach auf S.505ff. meines Berichtes auch Prinzi-
pien aufgefiihrt seien, die nunmehr selbstindige Bedeutung
erlangt hdtten, und insofern der materielle Geltungsbereich des
Willkiirverbots zu weit gefal3t sei, ist zu sagen, dal3 es mir im
betreffenden 2.Teil des Referates nur darum ging, deskriptiv
die Willkiirpraxis des Bundesgerichts wiederzugeben (S.475f1.);
in den Generalregistern des Bundesgerichts erscheinen aber die
genannten Rechtsgrundsitze als Anwendungsfille des Will-
kurverbots.

3. «Rechtspolitisch» bleibt zu fordern, dal3 das Bundesgericht
seine Legitimationspraxis bei Willkiirriigen 6ffnet und derjeni-
gen der ubrigen Grundrechte anpalit. In besonderem Male gilt
hier in Umkehr des Satzes «ubi ius—ibi remdium» die Beobach-
tung, dal3 das Willkiirverbot als Grundprinzip des Rechtsstaa-
tes eben nur insoweit auch materiell zum Tragen kommt, als der
richterliche Rechtsschutz sichergestellt ist. Das Bundesgericht
als Herr einer so schopferischen Willkurpraxis sollte nicht
selbstherrlich mit prozeBrechtlichen Argumenten seine Verfas-
sungskontrolle in denjenigen Bereichen ausschliefen, wo ge-
rade eine besondere Gefahr willkiirlichen Staatshandelns be-
steht. Oder liegt hier das innovatorische Potential — wie Dr. Mo-
SER mit Nachdruck betont — in dem auch von Bundesrichter
EGL1 hervorgehobenen foderalistischen Bereich (Statuierung
der vom Bundesgericht geforderten Rechtsanspriiche und
rechtlich geschiitzten Interessen im kantonalen Recht, Ausbau
der Verwaltungsgerichtsbarkeit)? Konnte das Bundesgericht
schlieBlich in einzelnen Fillen (z.B. Nichtwiederwahl eines
Beamten wegen bestimmter Meinungsaullerungen oder Glau-
bensansichten) durch eine grof3ziigigere Zulassungspraxis der
StraBburger Organe zum Schutze der Europaischen Menschen-
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rechtskonvention zu einer Liberalisierung seiner Praxis veran-
laBt werden?

Speziell verfassungspolitisch hat die lange Diskussion um
eine Totalrevision unserer Bundesverfassung zumindest den
Vorteil, dal} man staatsrechtliche Fragen immer auch unter
dem Aspekt einer moglichen besseren, winschbaren Ordnung
erortern kann, ohne ins Unrealistische und Utopische abzuglei-
ten. Im Hinblick auf das Willkiirverbot wire es empfehlens-
wert, wenn dieses als elementares, objektives Handlungsprinzip
des Staates in einer neuen Verfassung verankert wiirde. Es
konnte aber auch seine subjektive Seite etwa im Zusammen-
hang mit dem Anspruch auf Achtung der menschlichen Wiirde
sichtbar gemacht werden, denn das Gerechtigkeitsempfinden
und damit verbunden der Selbstrespekt und der Respekt vor
dem andern Menschen gehoren wohl zum Kern dessen, was die
spezifische Personenwiirde des Menschen ausmacht. Jedenfalls
gibt es kaum etwas Degradierenderes fiir den Menschen, als
subjektivem Belieben anderer und damit auch Willkirakten
oder gar einem Willkiirregime des Staates schutzlos ausgeliefert
zu sein. Der franzosische Philosoph PRoOUDHON hat dem Ge-
danken der «zele de la justice» als einer inneren, die menschliche
Wiirde als solche konstituierenden «Energie» auf besonders
eindriickliche Weise Ausdruck verlichen (vgl. PROUDHON, Jus-
tice et liberté — Textes choisis, Paris 1974, S. 195f1.).

Dr. CLAUDE ROUILLER, Juge fédéral, Lutry (intervention finale
remise par ecrit):

Je tiens en premier lieu a remercier tous les participants a ce
debat qui ont eu le courage exceptionnel de lire attentivement le
volumineux rapport en langue frangaise qu’il m’a été donne de
présenter a notre congres. Je me limiterai toutefois a répondre,
brievement, aux questions posé¢es par Monsieur le Professeur
GEORG MULLER dont je tiens a souligner ’attention et la perspi-
cacité particulieres.

La subsidiarité de la protection contre I’arbitraire n’a aucune
portée procédurale; elle doit étre entendue dans le sens que le
Tribunal fédéral lui donne également lorsqu’il parle de la liberté
personnelle, congue elle aussi comme une garantie qui protége
la sphere individuelle a défaut de toute autre garantie particu-
liere (voir ATF 106 Ia 280 consid. 3 a; mon rapport, p.275/276).
I1 me semble que les explications données sur I'ordre d’examen
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des griefs sont de nature a dissiper toute équivoque a ce sujet
(p-390 a 392 du rapport).

Je crois que Monsieur le Président EGLI a en quelque sorte
repondu par avance, dans le sens qui aurait ¢té le mien, aux
interrogations que fait naitre la jurisprudence relative a la
qualité pour agir sous ’angle de I’art. 88 OJ (voir en outre les
p.368 a 373 du rapport).

Quant a la gravité de 'atteinte, je suis heureux de constater
que tout le monde admet qu’elle n’est pas un critere de détermi-
nation du pouvoir d’examen du Tribunal fédéral, et je salue tout
spécialement la clarté de la position de Monsieur le Juge fédéral
suppléant ROHNER sur ce point. Monsieur le Professeur MUL-
LER estime toutefois que ce critere conserve néanmoins un role
lorsqu’il s’agit de décider de la suffisance de la base I¢gale justi-
fiant une atteinte a un droit fondamental. Comme il le reléve
lui-méme justement, cette question n’a plus rien a voir avec la
problématique du pouvoir d’examen; elle se situe par consé-
quent en dehors de celles traitées dans mon rapport. Elle mérite
toutefois d’étre approfondie a I’occasion, sans perdre de vue
I'imprécision de la notion de I’«atteinte grave», qui ouvrirait de
toute fagon la porte a des choix arbitraires (!) de la part du juge
constitutionnel.

Il ne me reste qu’a souhaiter, a 'instar de DESCARTES, que
ceux dont le ciel a mieux partage les graces illuminent les zones
que nos faibles lumiéres ont laissées dans I’obscurité.

Diskussionsleiterin Rechtsanwalt Dr. KATHARINA SAMELI,
Zurich:

Damit mochte ich besonders den Herren Referenten und den
Diskussionsteilnehmern danken.

Ob wir nun der Willkiir ndhergekommen sind und mehr
dariiber wissen, das mochte ich dem Urteil eines jeden einzelnen
liberlassen. Vielleicht geht es Thnen heute gleich wie gestern auf
der Vues des Alpes. Wir haben die Berge nicht gesehen, weil sie
im Nebel lagen. Wir wissen aber: Die Berge sind da.

VL

Prof. Dr. ULRICH ZIMMERLI;

Auch ich mochte allen Referenten sehr herzlich danken fur ihre
schriftlichen Berichte, fur die miindlichen Vortrage, fiir das,
was sie zur Fortbildung des schweizerischen Rechts geboten
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haben. Ich danke den beiden Diskussionsleitern, Frau SAMELI
und Herrn HAUSHEER, fur die magistrale Moderation. Ich
danke allen Beteiligten an der Diskussion fur ithre Interventio-
nen; ganz besonders danke ich Herrn Bundesverfassungsrichter
NIEBLER flir seinen Beitrag und dafiir, dal3 er uns mit seinem
Besuch beehrt hat.

Je tiens a remercier trés vivement le comité d’organisation,
Me CHARLES-HENRI TOLCK, Me CYRILLE DE MONTMOLLIN, Me
JEAN-MARC VUITHIER, Me JEAN-DANIEL KRAMER, Me CHAN-
TAL KUNTZER, pour tout ce qu’ils ont fait pour nous. Nous
garderons un treés bon souvenir du congres 1987.

IThnen, meine sehr verehrten Damen und Herren, danke ich
dafiir, daB3 Sie nach Neuenburg gekommen sind.

Nun, es 1st vieles diskutiert worden; vieles 1st offengeblieben.
Das ist auch richtig so. Der Juristentag soll zum Nachdenken
anregen. Das hat insbesondere auch die heutige Diskussion
gezeigt. Es mul ein erhebendes Gefiihl sein fiir die Mitglieder
des Bundesgerichts, heute gehort zu haben, was man von thnen
erwartet. Ich hoffe, dal3 das Bundesgericht diese hohen Erwar-
tungen erfiillen kann. Aber ich mochte in diesem Zusammen-
hang einen eindringlichen Wunsch, ja sogar eine Forderung
formulieren, diesmal zuhanden des Gesetzgebers: dal3 er end-
lich das Notige tut, damit wir das Ziel erreichen.

Nun, die Willkir — das ist heute auch zum Vorschein gekom-
men — hat etwas sehr Trostliches und auch etwas Verbindendes.
Wir haben gehort, daB die Zivilrechtler und die Offentlichrecht-
ler gleichermal3en den schlichten Zugang zur Willkur bzw. zum
Willkiirverbot finden konnen. Und ich mochte doch sagen: Das
ist bei weitem nicht das einzige, was die Zivilrechtler und die
Offentlichrechtler miteinander verbindet . ..

Dienstleistungen: Ob es angezeigt sei, die Mitgliedschaft zum
Schweizerischen Juristenverein neu zu uberdenken im Lichte
der zivilrechtsdogmatischen Uberlegungen zu den Dienstlei-
stungsvertragen, miissen Sie entscheiden. Ob Sie Thre Teil-
nahme am Schweizerischen Juristentag 1987 als privaten Will-
kiirakt in Erinnerung behalten wollen, miissen auch Sie ent-
scheiden. Unbestreitbar ist jedenfalls, daB3 die Schweizer Juri-
sten noch kaum je in angenehmerem Rahmen tber Dienstlei-
stungen und Willkir dabattiert haben.

Meine Damen und Herren, ich hoffe, Sie alle und moglichst
noch ein paar mehr im nachsten Jahr in Bern willkommen
heil3en zu dirfen. Ich wiinsche Thnen allen eine gute Heimkehr.
Der Juristentag 1987 1st geschlossen.
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Verzeichnis der Diskussionsteilnehmer
Liste des participants aux débats

Abravanel Ph., Lausanne
Brithwiler-Frésey L., Freiburg
Bucher E., Bern

Carter P, Ascona
Dessemontet F., Lausanne
Egli J.F, Bole

Frih P., Ruschlikon
GeiBbiihler H., Ittigen
Grellly W., Solothurn
Hausheer H., Bern

Hirschi F., Zirich
Hofstetter J., Lausanne
Jaag T., Ziirich

Leuenberger Chr., St. Gallen

Moser H. P., Ziirich
Miiller G., Ziirich
Niebler E., Karlsruhe
Picot F., Genéve
Rohner Chr., St. Gallen
Rouiller C., Lutry
Sameli K., Zirich
Schidelin D., Bern
Schubarth M., Lausanne
Thiirer D., Ziirich
Voyame J., Berne
Wichser W., Ziirich
WeBner P-A., Bevaix
Zimmerli U., Bern
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