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Mélanges Francois Guisan. Recueil de travaux publié par la
Faculté de Droit. Lausanne 1950 (Librairie de I'Université F.
Rouge & Cie.). XXIV und 426 S. Fr. 18.—.

Von den Waadtldnder Juristen Herrn Professor Francois
Guisan zu seinem 70. Geburtstag gewidmet, wurde dieses statt-
liche Werk auch den Teilnehmern am 84. Schweizerischen Ju-
ristentag vom September 1950 in Montreux iiberreicht und ge-
niel3t somit bereits eine weite Verbreitung. Es enthalt zunéachst
eine «kHommage 4 Monsieur Francois Guisan» aus der Feder des
Lausanner Dozenten Philippe Meylan, sodann eine 11 Institu-
tionen und 175 Private enthaltende Donatorenliste und anschlie-
Bend eine Bibliographie aller Verdffentlichungen des Geehrten,
dessen Photographie im tibrigen dem Werk beigegeben ist.

Die sechzehn Mitarbeiter gehéren zum gréf3ten Teil der Uni-
versitdt Lausanne an, unter Zuzug einiger Dozenten der Univer-
sititen Genf und Neuchétel, welche frither ebenfalls an der Lau-
sanner Universitidt dozierten. Die erste Arbeit stammt von

Claude Du Pasquier, Professor in Neuchatel und Genf:
«Promenade philosophique autour des Conventions de
Genéve de 1949.» Nachdem die von verschiedenen Seiten vor-
geschlagenen «préambules» mit ausdriicklicher Bezugnahme auf
die gottliche Herkunft des Menschen schlieBlich alle gestrichen
wurden, kann der ideologische Gehalt der Genfer Konvention
nicht in philosophischen Erklirungen gefunden werden, sondern
vielmehr in den Bestimmungen iiber die Rechte der «civilsy.
Tatsachlich werden diesen zum Teil absolute Rechte der Person
zugebilligt, zum gréferen Teil allerdings nur «relative», das heil3t
abhéingig von den als unvermeidlich anerkannten Bediirfnissen
des kriegfithrenden und okkupierenden Staates. Solche Men-
schenrechte sind nach der Aufzdhlung Du Pasquiers: das Recht
auf persoénliche Freiheit (mit der Behandlung des Problems der
Zwangsarbeit), auf Leben, kérperliche Unversehrtheit, Gleich-
heit, auf Rekurs gegen in Verletzung von Grundrechten ergan-
genen Handlungen, auf RechtsméiBigkeit bei Proze3 und Ver-
urteilung, auf Familie, auf religiose Freiheit, soziale Sicherheit,
auf Arbeit, auf das «niveau de vie», und schlie8lich auf Mutter-
schaft und Nachkommenschaft. ‘

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70. 14
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Die Mehrzahl der diese Rechte schiitzenden Bestimmungen
zahlt Du Pasquier als zur «justice» (im klassischen Sinn) gehérend,
von einigen andern aber sagt er, dal} sie eher zur «charité» (im
Sinne der fraternité und solidarité) gehoren. Gerade diese Be-
stimmungen verleihen aber den Genfer Konventionen den hu-
manitdren Charakter, die Achtung vor dem Menschen, welche,
allseitig anerkannt und betont, den Genfer Konventionen zwar
nicht den Charakter eines «droit humain universel» im Sinne der
abgelehnten préambule vermittelt, aber doch den Schiull auf
eine universelle Moral, die sich auch ohne vertragliche Verpflich-
tung auf den «Respect métaphisique» fiir das menschliche Leben
stiitzt, zulassen kann.

Im Titel seiner Arbeit «L.a baguette, symbole de la pro-
priété civile dans la Rome des origines» nimmt der Lau-
sanner Romanist Philippe Meylan-das Resultat seiner Stu-
dien vorweg; tatsidchlich setzt er sich in dieser Studie {iber den
Prozel3 «per sacramentum in rem» nach Gaius Inst. IV, 16 und
17, vor allem mit den Theorien auseinander, nach welchen die
dabei verwendete festuca ein religioses Symbol oder gar ein
Zauberstab gewesen sei.

Meylan falit demgegeniiber die festuca ganz rationalistisch
auf: wie die hasta die souverine Macht des populus romanus
verkorpert habe, so sei die festuca (in Nachbildung der hasta)
das Symbol des plenum ius Quiritium gewesen, des privaten
Eigentums. Er diskutiert eingehend insbesondere die Theorie
von Noailles, nach welcher «vindicta» mit «force rituelle»
gleichzusetzen ist und behauptet demgegeniiber, fiir Gaius
sei «vindictam imponere» gleichbedeutend mit «festucam im-
poneren.

Die umstrittene Formel chunc ego hominem ex iure Quiritium
meum esse aio secundum suam causam sicut dixi ecce tibi vin-
dictam imposui» gibt Meylan somit wieder: «Je déclare que cet
esclave est 4 moi en vertu du droit des Quirites, selon I'attribu-
tion en propriété dont il est objet», wobeil «ecce tibi», an den
Gegner gerichtet, gleichbedeutend mit «voila pour toi» auf das
Beriihren des Sklaven mit der festuca Bezug nimmt.

Als unvergleichlicher Kenner auf diesem seinem Gebiet er-
weist sich erneut Bundesrichter Jakob Strebel, Ehrendozent
in Lausanne, in seinem Beitrag «Zum Gerichtsstand im
Eheschutz- und Scheidungsverfahren». Er behandelt zu-
nichst die Frage, wann die klagende Ehefrau einen gerichtstand-
begriindenden eigenen Wohnsitz hat, und zerlegt diese I'rage in
die Priifung, ob die Frau berechtigt ist, einen eigenen Wohn-
sitz zu begriinden, und die Priifung, ob der Wohnsitz tatsédch-



Besprechungen und Anzeigen 203

lich begriindet wurde. Entgegen der Praxis des Bundesge-
richts méchte Strebel Art. 170 Abs. 1 ZGB im Sinne des franzo-
sischen Textes dahin auslegen, daf3 die Ehefrau zwar befugt ist,
den gemeinsamen Haushalt aufzulésen, zur Begriindung eines
eigenen Wohnsitzes aber ausdriicklicher richterlicher Erméchti-
gung bedarf. Nach der Erlduterung der Anwendung von Art. 144
ZGB im Zusammenhang mit den Art. 147 und 148 und seiner
Nichtanwendbarkeit bei den Art. 157 und 153 ZGB geht Strebel
iiber zur Frage der Zustdndigkeit beim Art. 145 ZGB (vorsorg-
liche MaBregeln). Das Bundesgericht erklirt in strenger Praxis
bis zum Zeitpunkt der Klaganhebung den Eheschutzrichter nach
Art. 169 ZGB als zustidndig, wodurch der nach Art. 145 zustén-
dige Richter gezwungen wird, die Wohnsitzbegriindung der Ehe-
frau summarisch zu priifen und sich gegebenenfalls unzustandig
zu erklaren. Strebel wendet sich gegen diese Praxis, unter anderm
mit dem einleuchtenden Argument, die Weisung des Bundesge-
richts an den mittels Art. 145 angegangenen Richter, sich zustidn-
dig zu erkliren, wenn nicht schon eine summarische Priifung die
Unzusténdigkeit ergebe, schaffe eine Prasumption fiir die Be-
rechtigung zur Begriindung eines eigenen Wohnsitzes der Ehe-
frau. Nach der Zustandigkeitspriiffung bei den Art. 140, 169—172
ZGB, welche das Bundesgericht dem Richter am Wohnsitz des
klagenden Ehegatten zuweist (was Strebel als praktische, aber
nicht unanfechtbar richtige Losung bezeichnet), werden schliel3-
lich noch die Gerichtsstandkonflikte behandelt, namentlich im
Zusammenhang mit dem Begriff der Klaganhebung, und bei
Uberschneiden von Manahmen nach Art. 169 und 145 ZGB.

Strebel bezeichnet den Art. 144 ZGB als grundsétzlich ver-
fehlt; er erachtet den Grundsatz der Zustindigkeit am Wohnsitz
des Beklagten an sich als geniigend und schlédgt allenfalls noch
den Ort der letzten ehelichen Gemeinschaft als Zustdndigkeit be-
griindend vor.

In seinem Beitrag «De la nature juridique du mariage»
setzt sich Rurik de Kotzebue mit der Lehre von Francois
Guisan auseinander, die Ehe sei kein Vertrag, sondern eine In-
stitution des Naturrechtes. Geschichtlich wird der gottliche Ur-
sprung im Christentum dargestellt, mit der anschlieBenden Tren-
nung in Ost (wo die Ehe durchwegs ein Sakrament ist und bis
zur Revolution in Rullland bleibt) und West (wo die Ehe grund-
sitzlich ein ziviler Akt ist «<mais un contrat ¢lévé a la dignité
plus sublime de sacrement»); die Entwicklung wird verfolgt iiber
die Reformation bis zur vélligen Laisierung in Frankreich, zum
Niedergang der Ehe als ziviler Kontrakt, und der Wiederher-
stellung durch Napoleon zum «sacrement civily, zur Kombina-
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tion von Vertrag und Sakrament, wie sie auch dem ZGB zu-
grundeliegt.

In einer sehr lebendig geschriebenen Auseinandersetzung lehnt
de Kotzebue schlieBlich den (im iibrigen zur Scheidung ermun-
ternden) Vertragsbegriff der Ehe durchgehend ab und gelangt
zum SchluBl, die Eheschliefung sei ein «acte juridique sui gene-
ris», wihrend die Ehe selber, die union conjugale, ein «fait juri-
dique» darstellt.

Der Beitrag von Pierre Cavin: «Régime matrimonial et
droit de succession» befal3t sich mit der Anwendung der erb-
rechtlichen Herabsetzungsklage auf die Anfechtung von Ehe-
vertrigen, welche die gesetzliche Vorschlagsverteilung bei der
Giiterverbindung abiandern. Er geht von dem vielfach bekdmpf-
ten BGE 58 II 1 (Mannhart) aus, wonach im Gegensatz zum
Art. 226 ZGB (bei der Giitereinheit) keine gesetzliche Bestim-
mung verbiete, mittels Art. 214 Abs. 3 ZGB zum Nachteil der
Nachkommen praktisch tiber die ganze Erbmasse zu verfiigen.
Cavin beweist an Hand der Entstehungsgeschichte, dall Art. 226
ZGB nicht eine ausdriickliche Ausnahme vom Grundsatz der
Unanwendbarkeit der Herabsetzungsklage auf Ehevertrige ist,
sondern im Gegenteil eine Bestitigung des allgemeinen Grund-
satzes der Anwendbarkeit, trotz technischer Schwierigkeiten im
Spezialfall der Giitereinheit. Bei der Diskussion, wann nun im
Einzelfall Art. 522 ff. auf eine solche Vorschlagsverteilung an-
wendbar seien, gelangt Cavin zur Regel: «Les répartitions du
bénéfice seront sujettes a réduction lorsqu’elles n'ont d’autre
cause que le décés, c’est-a-dire lorsqu’elles ont le caractere d’une
libéralité 4 cause de mort. Tel n’est en revanche pas le cas
lorsque les époux conviennent de déroger a la régle légale parce-
que I'un d’eux, notamment la femme, par ses apports ou par son
travail a contribué dans une mesure particuliére a la constitution
du bénefice.»

Roger. Secrétan befaBt sich mit «Les limites de la
contre-partie du commissionaire dans le commerce des
valeurs mobiliéres», und zwar namentlich der Banken, wel-
che als Kommittenten fiir ihre Kunden Effekten kaufen und
verkaufen. Die Mdglichkeit ungerechtfertigter Gewinne durch
die Praxis der «cours coupés», das heilit am selben Tag morgens
unter Selbsteintritt zum niederen Kurs zu kaufen und dem Kun-
den zum hoheren Abendpreis (etwa einer anderen Bérse) zu ver-
kaufen, wird eingehend diskutiert; Secrétan hilt dabei grund-
satzlich den Selbsteintritt fiir gesetzlich erlaubt, stellt aber dafiir
Bedingungen auf, welche verhindern, dal3 der Kunde zu Schaden
kommt.
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«La dissociation des droits de 'action» ist der Gegen-
stand einer Studie von Guy Flattet. Ausgehend vom Grund-
satz des OR, dal} die pekuniéren und die gesellschaftlichen Rechte
des Aktionars in der Aktie untrennbar verbunden sind (Art. 660
und 689 OR), erldutert er, daB heute in den Augen des groen
Publikums die pekunidren Interessen vorherrschen, wihrend
andrerseits kaufménnisch Interessierte vielmehr auf die Mog-
lichkeiten wirtschaftlicher Beherrschung mittels der gesellschaft-
lichen Aktienrechte aus sind. Ein Resultat dieser Situation ist
schon die Blankovollmacht, welche sich Banken von ihren Kun-
den geben lassen: der eigentliche Aktionar erhilt lediglich seine
Dividenden usw., wihrend die Bank in der Generalversammlung
durch Vertretung aller ihrer Kunden und deren Aktien ihren eige-
nen Interessen weitgehend Nachachtung verschaffen kann. Flat-
tet behandelt sodann eingehend zwei Einzelfille solchen Ausein-
anderfallens von pekunidren und gesellschaftlichen Rechten:
einerseits die Ubertragung von Namenaktien bei mangelndem
Eintrag des Wechsels im Aktienbuch (wobei die AG in der Lage
eines Schuldners vor Anzeige der Zession ist, welches Resultat
praktisch auch vom Bundesgericht anerkannt wird, wenn es die
Dissoziation der Aktienrechte bei unberechtigter Ubertragung
vinkulierter Namenaktien annimmt), und anderseits bei der sich
zunehmender Beliebtheit erfreuenden modernen Institution des
«Investment Trust» (wo die Trustleitung die wirtschaftliche
Macht der gesellschaftlichen Rechte ausiibt und die Zertifikats-
Inhaber lediglich «Dividenden» erhalten). Flattet kommt zum
Schlul3, dal} das OR hier iiberholt sei; als Handelsrecht miisse es
sich den neuen Gewohnheiten anpassen.

In seiner «kEtude sur les fonctions du droit civil com-
paré et son enseignement en Suisse» schildert Otto Riese
zunéchst den cours de droit civil comparé, wie er eigentlich nur
an den welschen Universititen von Lausanne, Genf und Neu-
chatel gegeben wird; im weiteren geht er auf die Unterschiede zu
Rechtsgeschichte, Rechtsphilosophie, Soziologie usw. ein und
gelangt schlieBlich, nach Diskussion des Problems, ob die
Rechtsvergleichung eine Methode oder (wie auch Riese meint)
eine selbstindige Disziplin der Rechtswissenschaft sei, zur Dar-
stellung der Funktionen: Praktisch als Hilfe des Gesetzgebers,
sowohl international (wo Materien zu vereinheitlichen sind) als
auch national (interne Vereinheitlichung und Verbesserung), als
Hilfe des Richters (zur Auslegung des nationalen Rechtes, wie
auch zur Kenntnis des IPR und der internationalen Abmachun-
gen) und schliellich auch theoretisch (zur Verminderung von
nationalistischer Weltfremdheit und Borniertheit).
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Eine lingere Arbeit des Neuchateler Dozenten Charles
Knapp stellt sich als «Essai sur la sauvegarde de 'ordre
public et la protection des faibles en droit internatio-
nal privéy» dar. Knapp bekdmpft zunéchst die von Makarov
und Lewald aufgestellte Lehre, wonach bei Eingreifen des ordre
public nicht die lex fori sich dem durch die Ankniipfungsregeln
bezeichneten fremden Recht substituiert, sondern das fremde
Recht selber die durch das Eingreifen des ordre public entstan-
denen Liicken aufzufiillen hat. Knapp anerkennt dies nur fiir den
Fall, dal3 das fremde Recht bereits fiir den I'all der Unterdriik-
kung einer seiner Regeln vorgesorgt hat. Sonst ist er fiir An-
wendung der lex fori, verlangt indes auch bei diesem eine Anpas-
sung, wenn sonst ein Schwacher, welcher mit der Anwendung der
lex fori infolge Eingreifens des ordre public nicht rechnen mublte,
zu Schaden kime.

Auch wo kein ordre public zum Eingriff notigt, mochte
Knapp die Schwachen beschiitzt wissen; in etwas problemati-
schen Erorterungen bezeichnet er als Mittel hiefiir namentlich
die «substitution d’un droit & un autre», die « Interprétation des
régles de rattachement», das « Nuancement de la circonstance de
rattachement», den «Abandon d’une circonstance de rattache-
ment» (zum Beispiel des Parteiwillens in internationalen Ver-
tragen) und schliellich «le jeu convenable des régles jurisdiction-
nelles». Die Arbeit zeichnet sich durch eingehende Diskussion
verschiedener Bundesgerichts-Entscheide aus. _

Der Beitrag von Charles E. Rathgeb iiber «I.’action en
justice et 'interruption de la prescription» geht davon
aus, dal} die Klage als Verjahrungsunterbrechung in den Wir-
kungen vom eidgendssischen OR, in den Formen aber vom
kantonalen Prozelrecht bestimmt wird. Die daraus entstehenden
Schwierigkeiten werden mit Riicksicht auf das waadtlindische
Zivilprozef3recht behandelt, indes mit auch Juristen anderer
Kantone interessierenden Ausfiihrungen iiber allgemeine Pro-
bleme, so vor allem bei der Bekdmpfung der neueren B G-Praxis,
wonach bei Verwirkung des Klaganspruches nach kantonalem
ProzeBrecht die FForderung untergeht, auch wenn die Verjih-
rungsfristen des OR noch nicht abgelaufen sind.

Eine kurze Studie des Genfer Dozenten W. A. Liebeskind
schildert die «(Noblesse valaisanne», ihre beherrschende Stel-
lung im 12. und 13. Jahrhundert, das Absinken vom Stand zum
bloBen Titel und die Herkunft einiger dieser Titel.

Marcel Bridel steuert einen «Essai théorique sur le
régime représentatif dans les démocraties modernes»
bei. Aus der bekannten These, wonach die Abgeordneten weder
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ihre Partei noch ihren Wahlkreis, sondern die ganze Nation re-
prasentieren, und der Antithese, wonach die Abgeordneten iiber-
haupt keine Vertreter sind, sondern (wie auch das Volk selber)
ein selbstandiges Organ des Staates, bildet Bridel eine Synthese:
die Abgeordneten sind Vertreter, aber nicht der ganzen Nation,
sondern jeder einzelne nur derjenige seiner Wahler. Diese Theorie
wird gestiitzt durch eine Priifung mittels der Elemente der zivil-
rechtlichen Stellvertretung: Vertretene sind die Wihler, die sich
bei der Abstimmung durch ihre gemeinsame Wahl zu einer
Gruppe vereinigt haben (nicht die Parteil); die Vollmacht be-
steht im Wahlprogramm, an das sich der Abgeordnete hélt
(wenngleich nicht bindend), und es besteht ein Auftrag der Wih-
ler, das Programm auszufiihren; eine Kontrolle besteht allerdings
nur beschriankt, insofern als die Neuwahlen zwar den Auftrag
nicht von vornherein zeitlich beschrinken, aber doch einen Ent-
scheid iiber Widerruf oder Bestidtigung der Vollmacht in sich
schlieBen. Die Wirkungen sind allerdings im &ffentlichen Recht
grundsatzlich anders: der Abgeordnete soll mindestens bei den
Abstimmungen das Landesinteresse iiber die von ihm vertrete-
nen Wahlerinteressen stellen.

Eine Untersuchung iiber die Verdienste dieses Systems um
das offentliche Wohl («bien public temporel») schlieBt im zu-
stimmenden Sinn.

«Du droit des voisins a4 'observation des regles de
police des constructions» berichtet Henri Zwahlen. Er
sucht eine Mdglichkeit fiir den Nachbarn, die Innehaltung von
eigentlich nur ihn beriihrenden Baupolizeivorschriften zu errei-
chen, welche allgemein nur der Staat selber erzwingt. Das Bun-
desgericht aberkennt ein offentliches Recht des Nachbarn auf
eine solche Klage; Zwahlen postuliert ein Rekursrecht, «le droit
d’exiger de 'administration que, sauf dérogation fondée sur la
loi et dictée par des motifs admissibles au regard de 1'égalité
devant la loi, elle fasse observer par les propriétaires voisins les
prescriptions de police de construction établies dans leur intérét
réciproquen.

Zwahlen denkt indes auch noch an ein (bisher ebenfalls ab-
gelehntes) ziviles Klagerecht, gestiitzt etwa auf Art. 679 und 641
Abs. 1 ZGB. Er verlangt vom Richter den Entscheid, ob eine
Baupolizeivorschrift zugleich eine Privatrechtsnorm darstellt,
ohne Riicksicht auf den Titel des Gesetzes.

Jacques Secrétan behandelt «<Problémes de droit di-
plomatique devantle juge et le gouvernement suisses».
Beim Fall eines englischen Diplomaten am BIT in Genf, dessen
Verzicht auf die diplomatische Exterritorialitit den Genfer
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Richter veranlafit, sich als Wohnsitzrichter zusténdig fiir die
Scheidungsklage der Ehefrau zu erkliren, erliutert Secrétan den
Unterschied zwischen Exterritorialitit und diplomatischer Im-
munitidt: der Verzicht auf die Immunitdt beeinfluflt die Exterri-
torialitat («la présomption que l'agent diplomatique a conservé
son domicile dans son pays d’origine») keineswegs, sondern er-
moéglicht nur dem Richter, die Domizilfrage als Prozelvoraus-
setzung iiberhaupt einmal zu priifen. Der Verzicht auf die Im-
munitdt kann aber nicht einen Wohnsitz begriinden, der sonst
nicht besteht.

Im zweiten Teil behandelt Secrétan das Problem der inter-
nationalen juristischen Person (Vilkerbund und UNO) und deren
Immobiliarerwerb in Genf, mit Dokumenten von 1919 bis 1946.

Charles Gilliéron bringt einen Beitrag aus dem Straf-
recht: «La libération conditionnelle». Nach einem kurzen
historischen Uberblick iiber die Herkunft dieser Institution (aus
England und Irland) und einem Vergleich mit dem (auBlerordent-
lichen) Mittel der Begnadigung einerseits und der (von den
Strafrechtsautoren meist abgelehnten) unbeschrinkten Verurtei-
lung andrerseits, untersucht er die Voraussetzungen von Art. 38
StGB. Er gelangt unter anderm zum Schlul}, da3 die bedingte
Entlassung auch gegen den Willen des Stréflings erfolgen kann;
allgemein verlangt er eine elastischere Regelung bei der Wieder-
einweisung Riickfalliger. Den Abschluf} bildet eine Beschreibung
der Uberwachungsorganisation in verschiedenen welschen Kan-
tonen. ‘

SchlieBlich liefert Firmin Oulés noch einen national-6kono-
mischen Beitrag: «La conception d’ensemble de I'écono-
mie politique chez Léon Walras». Der einstige Lausanner
Dozent fiir Nationalokonomie teilte schon in seiner Habilita-
tionsschrift von 1870 die économie politique auf in économie
pure (das Studium der Naturgesetze, «une science»), économie
appliquée (die Anwendung auf die Produktion der Giter, «un
art») und die économie sociale (die gerechte Verteilung derGiiter).
Oulés zeigt, daB die zahlreichen Definitionen Walras’ iiber die
économie pure ein Zeichen der Unbestimmtheit sind, resultierend
aus dem Willen, die économie politique aus dem Empirischen zu
befreien, dabei aber den Unterschied zwischen Wissenschaft und
Kunst aufrechtzuerhalten, und endlich aus der Vermischung der
verschiedenen mdoglichen Gesichtspunkte beim Studium der
volkswirtschaftlichen Erscheinungen, niamlich der «explication»,
der «appréciation» und der «action». Oulés gelangt zum Schlul3,
dall zwar die Definition von V. Pareto von der économie pure
«étant la premiére approximation de la théorie ¢conomique» der-
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jenigen von L. Walras «<synonyme d’économie théorique» vorzu-
ziehen ist, daB aber Léon Walras in seiner «conception d’en-
semble de 1’économie politique» klarer sieht als Pareto.

Dr. Bernhard Staehelin, Basel

Festschrift Paul Koschaker zum 60. Geburtstag, iiberreicht
von seinen Fachgenossen. 3 Binde.Weimar 1939 (Herm. Béhlaus
Nachfolger).

Wenige Monate vor Ausbruch des zweiten Weltkriegs hatte
der damalige angesehene Romanist der Berliner juristischen Fa-
kultat, Prof. Paul Koschaker, am 19. April 1939 seinen 60. Ge-
burtstag gefeiert. Mit einer drei stattliche Bénde fiillenden Fest-
schrift haben ihm die Kollegen und Schiiler aus nicht weniger als
elf Vorkriegsstaaten ihre Gliickwiinsche entboten, die Leopold
Wenger (Wien) und Salvatore Riccobono (Rom) in Wiirdi-
gung des Lebenswerkes des Jubilars in herzliche Worte des Dan-
kes und der Verehrung gekleidet haben. Es wiirde zu weit fiihren,
die interessanten und vielseitigen Abhandlungen der insgesamt
sechzig Autoren zu besprechen. Die folgenden Hinweise be-
schrianken sich daher in der Hauptsache auf die Arbeiten der aus
der Schweiz stammenden oder an unseren Universitiaten titigen
Gelehrten. August Simonius (Basel) verfalite «Bemerkungen
zur romischen Irrtumslehre», die, wie der Titel zeigt, einem von
ihm bevorzugten Gebiet des allgemeinen Teils des Schuldrechts
entnommen sind und einen wertvollen Beitrag zum Verstindnis
des heute geltenden Rechts darstellen. Mit einem &hnlichen Ge-
genstand befallte sich Erich-Hans Kaden (Genf), dessen Ab-
handlung die Uberschrift tragt «Die Lehre vom Vertragsschluf3
im klassischen romischen Recht und die Rechtsregel: non viden-
tur qui errant consentire». Alexander Beck (frither Kénigsberg,
jetzt Bern) eroffnet die Festschrift mit einem Aufsatz, der ein
allgemeines Problem aus der romischen Rechtsgeschichte be-
schlagt «Zur Frage der religiosen Bestimmtheit des rémischen
Rechts». Zahlreiche weitere Beitriage, die alle unter dem Ober-
titel « Romisches Recht» zusammengefal3t sind, bilden die beiden
ersten Bande der gediegenen Festschrift. Verwiesen sei etwa auf
Emilio Betti (Mailand), «Bewuf3te Abweichung der Parteiab-
sicht von der typischen Zweckbestimmung (causa) des Rechts-
geschiftsy, Georges Cornil (Briissel), «Du Mancipium au Domi-
nium», Wolfgang Kunkel (Bonn) «Fides als schopferisches Ele-
ment im rémischen Schuldrecht», Vincenzo Arangio-Ruiz
(Neapel), «Diritto puro e diritto applicato negli obblighi del ven-
ditore romano», Emilio Albertario (Rom), «I contratti a fa-
vore di terzi», Hugo Kriiger (Minster), «Zum rémischen
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Pflichtteilsrecht», Franz v. Bossowski (Wilna), «Die Novelle
118 Justinians und deren Vorgeschichte, Rémische und orienta-
lische Elemente», W. W. Buckland (Cambridge), «Ritual Acts
and Words in Roman Lawn».

Der dritte Band, dem die Uberschrift «Andere antike Rechte
und Nachleben des romischen Rechts» vorangesetzt ist, soll
Koschaker als einen der heute wohl bekanntesten Spezialisten
auf dem Gebiete des babylonisch-assyrischen Rechts ehren. Er
beginnt mit einer Arbeit aus der Feder von Julius G. Lautner
(Zirich), iiber «Altbabylonische Gesellschaftsverhiltnisse», mit
welcher der Verfasser die in einer andern aus dem gleichen Jahre
stammenden Festschrift (Symbolae ad Jura orientis antiqui per-
tinentes Paolo Koschaker dedicatae) aufgenommenen «Studien
zum Miteigentum im altbabylonischen Recht» fortsetzt. Im An-
schluf3 daran finden wir einen Beitrag von Josef Klima (Prag),
der durch Vortrige in der Schweiz bekannt geworden ist (Zur
Entziehung des Erbrechts im altbabylonischen Recht). Aus der
Rezeptionsgeschichte interessiert speziell die Abhandlung von
Helmut Coing (Frankfurt a. M.) iiber « Simulatio und Fraus in
der Lehre des Bartolus und Baldus».

Dall Koschaker auf seine 1938 veroffentlichte Schrift iiber
«Die Krise des rémischen Rechts und die romanistische Rechts-
wissenschaft» (vgl. die Besprechung in dieser Zeitschrift, Band
58, S. 352) aus dem Kreise seiner Kollegen eine Entgegnung er-
halten werde, war zu erwarten. So versucht Erich Schénbauer
(Wien) mit seinem Artikel zur «Krise des rémischen Rechts»
darzutun, daf3 selbst unter der Herrschaft des tausendjihrigen
Reiches der Bedeutung des Studiums des romischen Rechts fiir
die Erkenntnis des modernen Privatrechts in ausreichendem Um-
fang Rechnung getragen worden sei. Inzwischen hat sich vieles
gedndert, was zweifellos in einer neuen Festschrift zum Ausdruck
kame. Uns freut es, feststellen zu koénnen, dal der Jubilar von
1939 nach wie vor seine malligebende Stimme erhebt und in
seinem grofangelegten, nach Kriegsende im Januar 1947 ver-
offentlichten Werke «IEuropa und das romische Recht» (vgl. die
Besprechung in Bd. 67 S.151) die Bedeutung des romischen
Rechts fiir unsere abendldndische Kultur erneut eindriicklich
gemacht hat.

Prof. W. Scherrer, Basel

Germann, O. A., professeur a 1’Université de Bile : Grund-
lagen der Rechtswissensehaft. — Einfithrung in deren Probleme,
Methoden und Begriffe. Bern 1950 (Stampfli und Co.). 244 S.
Geb. Fr. 16.—. |
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Renseignons d’abord sur le plan de ce livre. Le milieu en est
occupé par un immense chapitre IV, qui fait a lui seul prés des
deux tiers de I’ouvrage (137 pages sur 220), encyclopédie sommaire
des diverses disciplines de I'ordre juridique positif. Il est précédé
de trois chapitres, trés courts: I les définitions terminologiques,
IT les taches et méthodes de la Science du Droit, I1I une esquisse
de I'histoire du Droit positif suisse et de la Science juridique. Il
est suivi de deux chapitres, aussi trés courts, intitulés: V Systé-
matique de la Science du Droit, VI Notion et idée du Droit. En
somme, un traité d’institutes placé entre une introduction et des
conclusions historico-théoriques.

Cet ordre ne s’impose pas a I'esprit. Mais je ne veux pas m’ar-
réter a la forme de ce livre; je résumerai d’emblée mon avis sur
son contenu: il est affecté d’un défaut d’une certaine gravité;
d’autre part, il est orné de plusieurs belles qualités.

Le défaut, c’est de mal correspondre au titre choisi par 'au-
teur. Le mot « Grundlagen» signifie: «fondement, base, éléments,
principes». Or les principes, voila ce qui me parait manquer dans
cet ouvrage. On nous donne du Droit positif et de la Science
juridique une description, pour ainsi dire, extérieure. Beaucoup
de problémes doctrinaux sont, il est vrai, signalés; mais on ne
va guere au fond des difficultés, et on n’en propose pas la solu-
tion. Volontairement, on a évité tout jugement de valeur (page 7).
Cette attitude est dictée par un respect louable du jeune lecteur,
que I’on ne veut pas endoctriner, mais pousser a la recherche per-
sonnelle. Elle s’explique aussi, et cela est plus regrettable, par
une conception du Droit et de la Jurisprudence, dont I'influence
délétere sur notre pratique législative éclate aux yeux, et que
la pensée doctrinale actuelle, & ce que je crois, est en train de
dépasser: il n’y aurait pas, lit-on a la page 7 de la préface, et
plus loin & de fréquentes reprises (p. 40, 210, 216), de régles juri-
diques détachées du temps et du lieu, ayant une validité univer-
selle et permanente; le Droit serait particulier a chaque peuple,
il dépendrait des circonstances, il n’arrive qu'une fois «etwas
Geschichtlich-Bedingtes, Einmaliges» (p. 12, 25, 40, 210, 216).
Sans doute, ici ou la, on fait allusion a une étoile polaire (Leit-
stern) qu’on appelle «Justice». Mais cet astre est si haut perdu
dans les nébuleuses célestes qu'on ne voit pas comment il peut
servir de guide au navigateur. L’auteur en tout cas ne le dit pas.

Or si la Justice n’est qu'un «postulaty, qu’un «idéal» qui s’op-
poserait au vrai Droit (giiltiges Recht) comme le «sollen»au
«sein» (p. 226, 227, 228), la jurisprudence ne se peut plus appeler
«justi atque injusti scientia». A vrai dire, il y a peut-étre encore
une exégese des textes, mais il n’y a plus de vraie Science du
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Droit, car ce fait opportun, contingent, que serait le Droit va-
lable n’a plus aucune « Grundlage». Malgré mon respect recon-
naissant pour Stammler et Burckhardt, je pense qu’il ne faut
pas séparer, ni surtout opposer, la Rechtsidee et le Rechtsbe-
griff, parce que par-définition il n’y a de régle de Droit que
celle qui est conforme a la justice, de sorte que la Rechtsidee est
I’élément essentiel de tout Rechtsbegriff. A ce défaut, comme
disait Francis Bacon, la loi n’est qu'une «vis quaedam legem si-
mulans». Elle peut s’imposer par la force, mais elle ne «vaut»
pas; c’est une erreur de définir le «giiltiges Recht» comme un
fait: tout Droit est norme et non fait.

Apreés ces réserves nécessaires, quand on a réussi a4 prendre
son parti de I'agnosticisme philosophique du maitre béalois, je
suis heureux de le constater, on lit son livre avec plaisir et profit.
Avec plaisir, car la marche en est vive, le style fluide et le ton
aimable. Avec profit, parce qu’il est riche de renseignements et
d’idées. En quelques pages, il oriente d’une facon claire et étendue
sur le systéme de nos lois. Les ¢tudes du Droit constitutionnel,
du Droit privé, du Droit pénal sont particuliérement instruc-
tives. Le Droit du travail — marotte du socialisme régnant —
est traité avec les égards dis a ce Seigneur. A coté de lui le
pauvre Droit international privé fait figure de Cendrillon. La
procédure, le Droit administratif, le Droit commercial, le Droit
ecclésiastique ont recu les développements convenables. Bref, le
grand chapitre encyclopédique nous livre un excellente des-
cription systématique de nos disciplines traditionnelles. Il ex-
plique bien aussi le sens des termes techniques employés par les
juristes: sujet de droit, rapport de droit, acte juridique, sanc-
tion, etc. Il fait mieux encore en esquissant les courants d’idées
qui dans le passé ont inspiré ces lois, et ceux qui paraissent de-
voir guider le législateur d’aujourd’hui. Trés brefs, ces exposés
historiques donnent néanmoins une vue que je crois trés juste,
quoique sommaire, de I’évolution des doctrines. Relevons ce-
pendant en passant une petite inexactitude: Bentham (p. 48)
n’est pas un adepte de I’Ecole du Droit naturel. Il combat Locke
et Blackstone et il appelle le Droit naturel «le plus grand ennemi
de la raison et le plus terrible destructeur des gouvernements»
(Traité de Législation, chap. XIII No 10).

D’une facon générale, cette revue de la pensée juridique
d’autrui, que nous devons a notre distingué collégue, se carac-
térise par sa simplicité, sa sérénité, sa parfaite et courtoise ob-
jectivité. Ces qualités sont précieuses en une ceuvre didactique.
Le jeune lecteur recevra ainsi une premiére initiation au Droit &
la fois compléte, juste et pondérée. S’il a I'esprit philosophique,
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il lui restera, nous 'avons dit, bien des questions 4 poser, mais
il aura été incité a les résoudre par sa propre réflexion. Lui
donner ce stimulant était le but que se proposait I'auteur. Il

I’atteindra certainement. ; )
Francois Guisan, Lausanne

Engelmann, Woldemar: Die Wiedergeburt der Rechtskultur
in Italien durch die wissenschaftliche Lehre. Leipzig 1938 (K. F.
Koehlers Antiquarium). XXIV und 585 S.

Seit den dreiBliger Jahren wurden in rascher Reihenfolge eine
Anzahl interessanter Studien tiber das Schicksal des réomischen
Rechts im ausgehenden Mittelalter und in der Zeit der Renais-
sance veroffentlicht, von denen folgende Werke erwidhnt seien:
Solmi, A., Contributi alla Storia del diritto comune (Roma,
1937); Kantorowicz, H. — Buckland, W. W., Studies in
the Glossators of the roman law (Cambridge 1938); Coing, H.,
Die Rezeption des romischen Rechts in Frankfurt a. M. (Frank-
furt 1939) und neuerdings noch Koschaker, P., Europa und
das romische Recht (Miinchen 1947, vgl. die Rezension von Beck
und Ebrard in dieser Zeitschrift, Bd. 67, S. 151 und 160). Das
angezeigte Buch von Engelmann stellt sich ihnen ebenbiirtig zur
Seite und seine Erkenntnisse bilden eine wichtige Ergéinzung zu
den grundlegenden Ausfiihrungen von Savigny in seiner um-
fassenden Geschichte des romischen Rechts im Mittelalter oder
zur glianzend geschriebenen kleinen Abhandlung von Vinogra-
doff iiber Roman law in mediaeval Europe.

Den Hauptgegenstand der Darstellung Engelmanns bildet
das ProzeBrecht der italienischen Stddte im spatern Mittelalter.
In einem ersten Kapitel wird ganz allgemein die Erneuerung der
romischen Rechtskultur durch Wissenschaft und Gerichtspraxis
behandelt. Der Verfasser hebt hervor, dal3 eine solche Entwick-
lung nur maéglich war dank der von Justinian veranlaB3ten Kodi-
fizierung der vorhandenen verschiedenartigen Rechtsquellen. Sie
allein erlaubte eine streng wissenschaftliche Durchdringung des’
Stoffes, die von der gleichzeitig an den Universititen gelehrten
Theologie, Philosophie der Kirchenviter und der Scholastik un-
beeinfluit blieb (S. 20). Sie war auch die Voraussetzung fiir die
Ausbildung eines juristisch geschulten Richterstandes, der in
den einzelnen Stadten der Halbinsel immer mehr zur Selbstver-
standlichkeit wurde. In dem von ihnen ausgebildeten Verfahren
konnten die iiberlieferten Beweismittel des germanischen
Rechts, insbesondere Gottesurteil und Zweikampf, vollig ver-
drangt werden (S. 50). Sorgfaltig und nach rein juristischen Ge-
sichtspunkten werden die Regeln {iber das anzuwendende Recht
und seine Auslegung ausgearbeitet (S. 72 ff.).
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Im zweiten Kapitel wird die Bedeutung der Glossenliteratur,
vor allem die Autoritit des Accursius, hervorgehoben. Daneben
hat zur Verdringung des einheimischen Rechts (der Verfasser
verwendet in diesem Zusammenhang den heute wohl iiberlebten
Ausdruck «fremdvélkischy) die Téatigkeit der Gutachter, die &hn-
lich wie im alten Rom von den Gerichten in schwierigen IFillen
um Rechtsauskunft angegangen wurden, beigetragen (3. Ka-
pitel). Strengste Anforderungen wurden an die Verantwortung
der Richter, der iibrigen Justizbeamten und der Gerichtsberater
gestellt. Den hieriiber entwickelten ausfiihrlichen Vorschriften
widmet der Autor die drei letzten Kapitel seines Werkes; dabei
geht er auch auf das Syndikatsprozel} genannte Verfahren zur
Durchsetzung der Verantwortlichkeitsanspriiche néher ein.

Auf verhidltnismaBig knappem Raum hat Engelmann eine
Fiille von Material verarbeitet. Seine systematisch gegliederten
Ausfiihrungen werden durch zahlreiche Hinweise auf die ein-
schligigen Quellen der einzelnen Statutarrechte untermauert
und meistens sind die malgebenden Sidtze im vollen Wortlaut
wiedergegeben. Man darf zusammenfassend sagen, dal3 nicht nur
ein angenehm zu lesendes rechtsgeschichtliches Buch entstanden
ist, sondern die juristische historische Literatur durch ein wich-
tiges Nachschlagewerk bereichert worden ist, das zweifellos sei-
nen Platz neben den eingangs erwidhnten Darstellungen behaup-

ten wird.
Prof. W. Scherrer, Basel

Simonius, Auguste: Du principe de la confiance et des déro~
gations qu’il subit dans le droit suisse. Bale 1949 (Editions Hel-
bing et Lichtenhahn). 24 p. Fr. 1.50.

Les lecteurs de cette revue connaissent bien les idées que pro-
fesse M. Simonius sur le principe de la confiance et sur sa portée
dans la théorie du consentement et des vices du consentement.
‘M. Simonius a fait aux étudiants de la Faculté de droit de
Genéve 'honneur de prononcer devant eux une lecon consacrée
a ce principe. Le texte de cette lecon a paru en tirage a part.

Cette publication est la bienvenue pour deux raisons. Elle
facilite I’accés de la question aux juristes romands. Elle permet
d’autre part de connaitre I'état actuel de la pensée de M. Simonius
sur ce probléme capital, car elle apporte des précisions nouvelles
aux exposés précédemment publiés sur ce sujet par l'auteur,
notamment en 1935 et 1942. Aprés avoir développé le principe
et mis ses avantages en lumiére, M. Simonius examine les déro-
gations que le droit positif lui a fait subir, d’une part en faveur
de la théorie de la volonté (erreur essentielle, CO. art. 24 ch. 1
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a 3), d’autre part en faveur du systéme de la declaratlon (les
actes abstraits, s’il en existe encore).

On remarquera 'assimilation que fait I'auteur entre la notion
de fait qu’un contractant considére comme un element néces-
saire du consentement au sens de I'art. 24 ch. 4 (Voraussetzung
reconnaissable a I'autre partie) et une condition tacite au sens
propre du terme: «...dans les cas d’erreur sur un fait qui est une
condition du contrat, ce n’est pas lerreur précisément qui
infirme celui-ci, mais le défaut d’accomplissement de la condi-
tion». Le lecteur appréciera tout particuliecrement avec quel art
M. Simonius a imaginé un exemple dont les multiples variantes
illustrent avec bonheur les propositions émises par lui et attestent
son grand talent pédagogique.

W. Yung

Liidin, Frank: Das Erloschen des Verlagsrechtes. Nach
schweizerischem Urheber- und Obligationenrecht. Liestal 1950
(Ludin AG.). 242 S. Brosch. Fr. 15.—.

Die historische Einleitung gibt interessante Hinweise auf die
Geschichte des Verlagsrechtes, die in den Lehrbiichern des Ur-
heberrechtes weniger beachtet ist.

Hierauf folgt die Darstellung der Urheberrechtstheorien. Der
Autor geht davon aus, dal im schweizerischen Urheberrechts-
gesetz vornehmlich das Urhebervermdogensrecht, das Urheber-
personlichkeitsrecht hingegen durch ZGB 28 geschiitzt sei, und
dal3 sich diese beiden Normenkreise in einem kleinen Sektor
iiberschneiden. Diese Auffassung entspricht wohl der herrschen-
den Meinung, ist aber sicherlich korrekturbediirftig, weil ZGB
28 nicht dazu geeignet ist, den Schutz der Urheberpersénlich-
keitsrechte zu sichern. Zudem sind mehrere personlichkeits-
rechtliche Interessen des Autors im URG selber geschiitzt. Zum
originellen und fruchtbaren Gedankengut gelangen wir in § 3,
der das Verlagsrecht behandelt. Dem Ausdruck «Verlagsrecht»
gibt der Verfasser eine zweifache Bedeutung:

«1. Objektiv: Als Inbegriff sdmtlicher Rechtssétze iiber das Ver-
lagsrecht und den Verlagsvertrag;
2. Subjektiv: Zur Bezeichnung jenes Rechtes, das der Urheber
mit dem Verlagsvertrag in der Person des Verlegers be-
griindet.»

Die juristische Natur des subjektiven Verlagsrechtes soll die
Basis liefern, um die Aussage dariiber zu gestatten, wie es er-
loschen kann. Liidin bemiiht sich, zu einer neueren, vertiefteren
Erkenntnis dieses subjektiven Verlagsrechtes zu kommen und
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verwahrt sich dagegen, dall im schweizerischen Recht das Ver-
lagsrecht nichts anderes sei, als die schon vor Vertragsabschlul3
beim Urheber bestehenden Teilrechte auf Vervielfaltigung und
Verbreitung. Das Verlagsrecht entstehe vielmehr erst durch die
rein zweckbedingte Ubertragung der Teilurheberrechte beim Ver-
leger; es existiere nicht schon beim Urheber; im Verlagsvertrag,
und nur durch ihn allein wiirde durch konstitutive Uber-
tragung das Verlagsrecht begriindet. Die konstitutive
Ubertragung erscheint auf den ersten Blick als conlradictio in
se, — sie kann aber einen Sinn haben, ndmlich dann, wenn das
Gesetz infolge der Ubertragung eines Rechtes beim Empfangen-
den Befugnisse entstehen lassen wiirde, die dem Ubertragenden
nicht zustanden, oder, wenn auf Grund des Vertrages als unmit-
telbare Folge der Ubertragung die Parteien neue Rechte ent-
stehen lassen. Nun trifft es zu, dal3 der Verlagnehmer im Ver-
héltnis zum Verlaggeber auf Grund des Verlagsvertrages, dessen
hauptsichlichster Inhalt die Ubertragung des Vervielfiltigungs-
und Verbreitungsrechts ist, Rechte erwirbt und Pflichten {iber-
nimmt. Aber dieses Biindel von Befugnissen und Lasten wird
man nicht als Einzelrecht bezeichnen, sondern nur als Rechts-
lage des Verlagnehmers erfassen konnen, weil sie zum Teil ja
erst in der Zukunft oder auch gar nicht existent werden, je nach-
dem der Tatbestand sich wandelt. Meines Erachtens ist es doch
besser, bei der Analyse zu bleiben und zwischen den urheber-
rechtlichen Befugnissen des Verlagnehmers zu unterscheiden, die
auf ihn iibertragen werden, und zwischen den obligationenrecht-
lichen Bindungen, die Autor und Verleger verpflichten. Ein iiber-
geordneter Begriff dient nur dann der Wissenschaft und der
Praxis, wenn er bei passender Gelegenheit die Aufzéhlung ein-
zelner Teile erspart.

Liidin nimmt an, dall das Verlagsrecht erst mit der Abliefe-
rung des Werkes entstehe, dal3 somit der Verlagsvertrag nur die
Obligation schaffe, das Recht entstehen zu lassen, nicht aber die
Verfiigung iiber dasselbe bedeute. Er weist auf § 2 des deutschen
Verlagsgesetzes hin, wo das ausdriicklich festgelegt ist. Da unser
Recht sich dazu nicht duflert, wird man vorerst auf den Wort-
laut des Vertrages abstellen, und nur dann, wenn auch er nichts
dariiber aussagt, den mutmafllichen Willen der Parteien ermit-
teln miissen. Lin eindeutiger Entscheid kann weder auf Grund
der Interessenlage noch der dogmatischen Erkenntnis getroffen
werden; es ist daher nicht maglich, ein zuverlifliges Urteil ab-
zugeben; — die Parteien oder noch besser der Gesetzgeber miis-
sen diese vom Autor deutlich herausgestellte Liicke des Vertrags-
rechts beseitigen.
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Im speziellen Teil, der dem Erloschen des Verlagsrechtes ge-
widmet ist, wird die Sachkenntnis des Autors evident; er kann
hier offenbar aus seiner praktischen Erfahrung heraus schreiben
und ist nicht auf die theoretische Fantasie angewiesen. Wir
koénnen ihm hier nicht in der Darlegung der einzelnen Unter-
gangsgriinde, seien diese Erfiillung, Tod, Konkurs, zufalliger
Untergang des Werkes, Auflosung des Vertrages durch einseitigen
Willensakt usw. folgen. Er legt seine Ideen rechtlich klar dar
und erfalBt alle Tatbestinde, die normalerweise den Untergang
des Verlagsvertrages bewirken.

Von besonderem Interesse sind die fortwidhrenden Hinweise
auf das deutsche Verlagsrecht und die deutschen Lehrmeinun-
gen, die auch im ersten Teil das schweizerische Recht vor den
rechtlichen Hintergrund der deutschen Regelung stellen und im
Vergleich der beiden Rechtssysteme die Erkenntnisse schirfen
und vertiefen.

Als absoluten und unverriickbaren Untergangsgrund fiir den
Verlagsvertrag betrachtet Liidin das Ende der Schutzpflicht des
Urheberrechts, moge diese nun 30 oder 50 Jahre betragen; dies
gelte nicht nur fiir das Verlagsrecht, sondern fiir das gesamte
Vertragsverhéltnis. Diese Feststellung ist symptomatisch fiir die
Arbeitsmethode des Autors im ersten Teil und die Behandlung
einiger Probleme auch im zweiten Teil; sie ist denn auch in den
meisten Dissertationen zu erkennen. Diese Untersuchungsart
geht vom Gesetz aus und zwingt die Lebensverhéltnisse in das-
selbe ein, ohne zu bedenken, daf} die Interessenlage der Parteien
den Vorrang hat, und das Gesetz nur den elastischen Rahmen
gibt, sofern nicht ausnahmsweise zwingende Regeln Gehorsam
heischen. So kann auch hier der Autor dem Verleger nicht iiber
die Schutzfrist hinaus ein Exklusivrecht verschaffen. Es ist aber
trotzdem denkbar, dal3 zum Beispiel die Erben des Urhebers mit
einem Verleger einen Vertrag abschlieBen, in dem sie ihn zu
Leistungen nach Ablauf der Schutzfrist verpflichten, sei es,
daf} sie ihm eine besondere Form der Ausgabe oder fiir lingere
Zeit Abgaben vom Umsatz vorschreiben, so wie patentrechtliche
Lizenzvertrage iiber die Schutzdauer hinaus méglich und nicht
ganz ungebriuchlich sind.

Zu doktrinér ist auch Liidins Kampf gegen den «unechten
oder uneigentlichen Verlagsvertrag». Die editio princeps ist kei-
neswegs zu vernachlissigen; der Entdecker oder Eigentiimer
eines unveroffentlichten Manuskriptes hat kraft seines auf dem
geheimen Wissen oder Eigentum beruhenden faktischen und im
gewissen Umfange auch rechtlichen AusschlieBlichkeitsrechts
einen Wert in der Hand, den der Verleger sich dienstbar machen

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70. 15
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mochte. Der Vertrag, der ihm die Verdffentlichungsméglichkeit
verschafft, hat mit dem echten Verlagsvertrag vieles gemeinsam,
so daB es wohl richtig ist, die Ahnlichkeit juristisch und namens-
mafig zu betonen; — dieser Weg liegt dann besonders nahe,
wenn — was Liidin auch hervorhebt, und was zudem sehr oft
geschieht — der Inhaber des Manuskripts dasselbe urheberrecht-
lich relevant bearbeitet.

Wie lebendig die Darstellung wird, und wie leicht der Autor
den Interessenkomplex zu umfassen und den Einzelsituationen
zu folgen vermag, wenn er, statt das Gesetz als Basis zu nehmen,
vom Tatbestand ausgeht und Gesetz und Praxis an demselben
millt, zeigt Liidin im Abschnitt iiber den Konkurs des Verlegers.
Um die dort angewandte Methode zu rechtfertigen, rufter Simo-
nius an, der sagte (Gesetzesauslegung und wissenschaftliche Tra-
dition, Festgabe fiir Speiser, Basel 1926): «Die Rechtssatze be-
ruhen aul Zweckerwigungen, ihre Begriffshildung und logisch
richtige Konstruktion sind nur sekundir technische Verfahren,
die nie abstrahiert und zum Selbstzweck erhoben werden diir-
fen.» Liidin bewegt sich in diesem Abschnitt seines Werkes vollig
frei, verwendet die allgemeinen Grundsitze des Obligationen-
rechtes iiber die Nichterfiillung von Vertrigen und den Riick-
tritt und wertet selbstdndig und iiberall mit guten Griinden die
Meinungen auch prominenter Juristen und des schweizerischen
Bundesgerichtes. Diese gliickliche und erfolgreiche Behandlungs-
art ist im zweiten Teil liberwiegend festzustellen und macht es
empfehlenswert, die Arbeit zu studieren und im konkreten Fall
bei ithr Rat zu holen.

Dr. A. Troller, Luzern

Droeven, Florent: Die Genehmigung kantonaler Gesetze
und Verordnungen durch den Bundesrat als Problem des Bundes-
staates. Veroffentlichungen der Handels-Hochschule St. Gallen.
Reihe A. Ziirich und St. Gallen 1950 (Polygraphischer Verlag).
175 S. Fr. 10.—.

Uber die dem Bundesrat in verschiedenen Erlassen von der
Bundesverfassung, tiber Bundesgesetze, Bundesbeschliisse bis zu
Verordnungen des Bundesrates eingerdumte Befugnis, kantonale
Gesetze oder Verordnungen zu genehmigen, das vom Verfasser
der vorliegenden Abhandlung — einer Dissertation der Handels-
hochschule St. Gallen — als Eigentiimlichkeit des schweizeri-
schen Staatsrechts bezeichnet wird, fehlte bis dahin eine um-
fassende monographische Behandlung. Der Verfasser hat sich
nun dieser Aufgabe unterzogen.
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Sein Ausgangspunkt ist die von seinem Lehrer Hans Na-
wiasky vertretene foderative Bundesstaatstheorie, nach welcher,
unter Ablehnung irgend welcher Hoherordnung des Zentral-
staates, Zentralstaat und Gliedstaaten in vélliger rechtlicher
Gleichordnung im Bundesstaat nebeneinander bestehen.

Von dieser Grundanschauung aus nimmt der Verfasser den
Genehmigungsvorbehalt unter die Lupe und kommt zum
Schlusse, dall er ein Requisit des Exekutivstaates sei, das im
Widerspruch zum Gewaltenteilungsprinzip stehe, gegen die
Idee der Demokratie und den Gedanken der Volkssouverdnitit
verstole; seine innere Voraussetzung sei in einem Schwund des
kantonalen Eigenbewulitseins zu erblicken; das Institut berge
die Gefahr, die tatsidchliche Staatlichkeit der Kantone zu unter-
graben, kurz es verstoBe gegen das organisatorische Wesen des
Bundesstaates. Diese Schliisse kénnen bei der Ausgangsthese
des Verfassers freilich nicht tiberraschen.

Es wiirde den Rahmen der Besprechung dieses Buches, das
schlielich nur einen Ausschnitt aus dem Verhéltnis des Bundes
zu den Kantonen zum Gegenstand hat, sprengen, wenn wir des
Néahern auf das komplexe Problem des Bundesstaates eintreten
wollten, umso mehr, als der Verfasser die Theorie Nawiaskys
apodiktisch tibernimmt mit den Worten, dieser habe die grund-
sitzlichen Irrtlimer der andern Lehre unzweideutig nachge-
wiesen.

Aber auch, wer jene Lehre nicht teilt — die Arbeit zeigt an
einem Beispiel die extremen praktischen Folgerungen — wird
der juristischen Analyse des Genehmigungsrechtes mit Interesse
folgen, obwohl (oder vielleicht gerade deshalb) auch hier der
Verfasser verschiedentlich zu Widerspruch reizt. Zum Beispiel:
Darf man die Auffassung von Fleiner, Burckhardt und
andern, die die bundesritliche Genehmigung kantonaler Erlasse
als Verwaltungsakt bezeichnen, wirklich als die in der &ltern
Literatur vertretene Lehre bezeichnen ?

Prof. G. Roos, Bern

Zihlmann, Rudoli: Legitimitiit und Legalitiit des Not-
rechts. (Abh. z. Schweiz. Recht, Heft 277). Bern 1950 (Stampfli
& Cie.). 98 S. Fr. 5.50.

Bel Gefihrdung unserer nationalen Existenz zeigt es sich, dal
die Bestimmungen der Bundesverfassung nicht ausreichen, um
den Staat unbeschadet durch die verschiedenen IFdhrnisse hin-
durchzuleiten. Wie im ersten sah sich deshalb die Bundesver-
sammlung auch im zweiten Weltkrieg gezwungen, dem Bundes-
rat durch BB vom 30. August 1939 die notigen Befugnisse zum
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Schutze des Landes und zur Aufrechterhaltung der Neutralitit
einzurdumen. Auf Grund dieses BB erliel} der Bundesrat unge-
zéhlte Notverordnungen iiber die verschiedensten Lebensbe-
reiche, welche vieles verianderten und viel Neues ins Leben riefen.

In der vorliegenden Abhandlung — einer Berner Dissertation
— untersucht nun der Verfasser die Bez1ehungen dieses Not-
rechts zur Bundesverfassung.

Der Verfasser priift vorerst die Frage, ob ein Verfassungs-
artikel, insbesondere Art. 2, der den Zweck des Bundes um-
schreibt, als verfassungsméfige Grundlage des Notrechts ange-
rufen werden konne, ob von einer Liicke, die vom Gesetzgeber
und der Rechtsprechung auszufiillen wéire, gesprochen werden
konne und schlieBlich, ob dem Staat eine ungeschriebene Not-
rechtskompetenz zuzubilligen sei.

Der Verfasser verwirft alle diese Notkonstruktionen, die alle
im Widerspruch mit dem Postulat des ausschlielichen Charak-
ters der Verfassung und ihrer Stabilitit stehen. Mit dem tiblichen
Rahmen der Verfassung wird eben auch die Legalitat verlassen;
dariiber helfen keine juristischen Konstruktionen hinweg; denn
die Verfassung selber kann nicht im gleichen Atemzuge zwei ganz
verschiedene Wege fiir normale und auBerordentliche Zeiten
6ffnen. Mull man nun aber deshalb, weil die Legalitat fehlt, das
Notrecht als rechtswidrig, als Nichtrecht behandeln? Nach der
reinen Rechtslehre Kelsens und seiner Anhédnger bleibt nichts
anderes {iibrig. In eingehender Auseinandersetzung mit der
reinen Rechtslehre — wobei sich der Verfasser zur Hauptsache den
Ausfithrungen Hellers iiber die Souverinitiat anschliet — ge-
langt der Verfasser zum Schlusse, dal3 der Hauptfehler Kelsens
darin liege, dal3 er die Polaritdt zwischen Sein und Sollen iiber-
spanne und zerreille. Denn die Legalitat sei nicht grundwesent-
lich fiir das geltende Recht, wie die Wirklichkeit ja bei jeder
neuen Rechtsschopfung zeige. Recht und Leben seien in der
Wirklichkeit nicht absolut polar, sondern komplementéir. Auch
die normative, geschriebene Verfassung sei ihrerseits getragen
und bedingt durch die sich stets neu integrierende Verfassung als
Realitét, durch Krifte also, die von aullen auf sie wirken, sagt
der Verfasser zutreffend. Dieses Notrecht rechtfertigte sich, weil
es die Verfassung und den Staat unversehrt in ruhigere Zeiten
hiniiberzuleiten suchte. Deshalb wurde es vom Volk als Recht
hingenommen, und der Vollmachtenbeschlul wurde vom Volk
in keinem Augenblick als Staatsstreich empfunden. Es war,
wenn auch nicht legal, so doch Ausdruck des Staatswillens, mit
andern Worten legitim. In normalen Zeiten besteht Kongruenz
von Legalitit und Legitimitdt; die letztere hat aber den Vor-



Besprechungen und Anzeigen 221

rang, wenn es zu wahlen gilt zwischen der Alternative, den Be-
stand des Staates und seines Rechtes zu retten oder weiterhin die
formellen Verfassungsvorschriften einzuhalten im BewuBtsein
der Sinnlosigkeit solchen Tuns. Das wére ungefihr in Kiirze der
Gedankengang des Verfassers.

Wir gehen mit ihm einig, dall mit der Einfiigung eines Not-
rechtsartikels in die Verfassung das juristische Problem keines-
wegs geldst wire, sondern der das konstitutionelle System durch-
brechenden Erscheinung nur ein legales Mantelchen zur Rettung
des Scheins umgelegt wiirde. Aber fragen wir uns weiter: «Ist es
iiberhaupt ein Rechtsproblem»? Notzeiten sind, wie Hans
Huber sagte, Zeiten der originiren Rechtsschépfung, in denen
das Recht buchstiblich aus der Not eines Staates, statt aus
seiner Verfassung geboren wird. Bewegen wir uns daher nicht
eher auf der soziologischen, als auf der juristischen Ebene, gleich
wie bei der revolutiondren Rechtsbildung, von welcher sich das
Notrecht in seiner Entstehung nur dadurch unterscheidet, daf3
es von den gleichen Kraften getragen wird, die hinter dem beste-
henden Staat stehen, wéhrend bei der Revolution andere, neue
Krifte zur Herrschaft zu gelangen suchen? Das Recht vermag
eben nicht das ganze Leben zu meistern. Es ist wahrhaftiger,
wenn das Recht seine Ohnmacht eingesteht, als wenn man ver-
sucht, die BloBe juristisch zu verhiillen.

Alles in allem ist die Arbeit als erfreuliche Leistung zu werten,
die riickschauend dem Kriegsnotrecht Gerechtigkeit widerfahren
lalt und die ganze Problematik in Abstand zur Tagespolitik
fein herausstellt. Den Folgerungen, die der Verfasser am Schlusse
zieht, konnte ich indessen nicht iiberall beipflichten, zum Bei-
spiel auf das akzessorische Priifungsrecht der Gerichte, bei wel-
chem meines Erachtens der Verfasser dem praktischen Postulat
der Einheit der Rechtsordnung nicht geniigend Gewicht beimiBt.
Mit vollem Recht warnt der Verfasser aber vor dem Notrecht,
zu dem wirklich nur zur Behebung eines Staatsnotstandes ge-
griffen werden darf und das einzig und allein den Zweck haben
darf: nach auflen die Unabhingigkeit des Landes zu wahren
und nach innen die Existenz und die Rechte der Biirger zu schiit-
zen. Er vergleicht es mit einem Medikament, von dem sich Arzt
und Patient nur mehr schwer trennen kénnen, wenn sie einmal
davon Gebrauch gemacht haben. Hier liegt meines Erachtens die
eigentliche Aufgabe der Juristen, die dariiber zu wachen haben,
dall vom Notrecht nicht «ohne Not» und nicht lédnger als nétig
Gebrauch gemacht wird und das Land rechtzeitig den — nicht

immer leichten — Weg zuriick findet.
Prof. G. Roos, Bern
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Gutzwiller, Max: Der Geltungsbereich der Wihrungsvor-
schriften — Umrisse eines Internationalrechts der Geldverfas-
sungen. (Collectanea Friburgensia, neue Folge, Fasc. XXV.)
Freiburg 1940 (Universititsbuchhandlung). XIV und 140 S.
Fr, 9.—.

Zunichst bittet der Rezensent, dem wahrend des zweiten
Weltkrieges eine Reihe juristischer Werke zur Besprechung
iiberlassen worden sind und die zu studieren er leider bisher
nicht die noétige Mulle gefunden hat, den Verfasser der ange-
zeigten Abhandlung und jetzigen verdienten Redaktor der Zeit-
schrift fiir Schweizerisches Recht um Entschuldigung, dal er
wiahrend so langer Zeit geschwiegen hat. Das bereits im Jahre
1940 veroffentlichte Buch bildet zusammen mit vier weiteren
Heften von Autoren aus andern Fakultdten unter dem Titel
«Jubilaria Friburgensia» die vielseitige IFestschrift, welche die
Universitat Freiburg zur Feier ihres 50jahrigen Bestehens mitten
im Kriege und unmittelbar vor dem Bezug ihrer schénen neuen
Réaumlichkeiten herausgegeben hatte. Prof. Gutzwiller hat als
Jurist sich die verdienstvolle und nicht einfache Aufgabe ge-
setzt, die von den einzelnen Liandern iiber ihre Wihrung erlasse-
nen Vorschriften nach ihrem Geltungsbereich niéher zu unter-
suchen. Er ist dazu in besonderem MaBle berufen, verdanken wir
ihm doch auf diesem Gebiete noch weitere beachtliche Publika-
tionen (vgl. vor allem die beiden in SJZ Bd. 39 und 40 erschie-
nenen Aufsitze iiber «Wéahrungen als Gegenstinde der Gesetz-
gebung» und «Die internationalen Wahrungspldne und das inter-
nationale Rechty).

Einleitend behandelt der Verfasser in einem ersten Kapitel
die Lehre vom Geltungsbereich der Rechtsnormen im allgemei-
nen, um dann im Hauptteil der Arbeit (S. 38 ff.) seine durch
zahlreiche Hinweise auf die einschligige Literatur und Judikatur
belegten Ausfithrungen dem Problem der Wihrungsvorschriften
und ihrer Ankniipfung zu widmen. Wenn er darin unter anderm
auf die Auswirkungen zu sprechen kommt, welche die im Laufe
der dreiliger Jahre in einer Reihe von Staaten durchgefiihrten
MaBnahmen zum Schutze der Wahrungen auf die Einwohner in
andern Léindern ausiibten, so sind seine Schlulfolgerungen ge-
rade im vergangenen Jahr wieder aullerordentlich aktuell ge-
worden. Im Schlulkapitel (S. 114 ff.) wird noch zum Rangvor-
behalt der Lex fori eingehend Stellung genommen.

Die griindliche Darstellung Gutzwillers wird vor allem dem
Richter, der vor die schwierige Irage gestellt ist, ob er allenfalls
ausldndische Wahrungsvorschriften seinem Entscheid zugrunde
legen darf, wertvolle Dienste leisten. Es werden jedoch nicht nur
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Juristen, sondern zweifellos auch Bankfachleute, Finanzpolitiker
und alle, die sich mit Problemen der Geldwirtschaft theoretisch
oder praktisch befassen miissen, aus der Lektiire des angezeigten
Werkes grof3ten Nutzen ziehen.

Prof. Werner Scherrer, Basel

Bindsehedler, R. L. (Privatdozent in Bern): Verstaatli-
chungsmalBnahmen und Entsehiidigungspflicht nach Volkerrecht
unter besonderer Beriicksichtigung der schweizerischen Praxis
iiber den Schutz schweizerischer Vermigenswerte im Ausland.
(Zturcher Studien zum Internationalen Recht Nr. 18.) Zirich
1950, 127 S. Fr. 9.—.

Die Frage, ob und inwieweit die Uberfithrung privater Ver-
mogenswerte in staatliches Eigentum vélkerrechtlich bedeutsam
ist, bildet den Gegenstand dieser wertvollen Berner Habilita-
tionsschrift. Der Verfasser geht zu ihrer Beantwortung von der
begrifflichen Trennung zwischen Voélkerrecht und Landesrecht
aus, indem er feststellt, dall im allgemeinen nur die Staaten
Rechtssubjekte des Volkerrechts sind.

Man wird diesen grundsétzlichen Ausgangspunkt fir eine
Arbeit, die eine Einzelfrage von hohem praktischen und aktuel-
len Wert vom Stande des geltenden Volkerrechts aus kliaren will,
als richtig anerkennen, ohne dabei zu iibersehen, dall zwischen
den beiden Rechtsgebieten ein untrennbarer Zusammenhang
besteht (vgl. D. Schindler, Gedanken zum Wiederaufbau des
Volkerrechts in der Festschrift zum 70. Geburtstag von Max
Huber, S. 104 ff.). Gerade die Frage der volkerrechtlichen
Bedeutung des landesrechtlichen Eingriffs in die privaten
Vermogenswerte vermag die wertméfige Verbindung der beiden
Gebiete eindriicklich zu zeigen. Den in Frage stehenden Volker-
rechtssatzen liegen Wertvorstellungen zugrunde, die als Ge-
meingut aller auf christlich-romischer Grundlage aufgebauten
innerstaatlichen Rechtsordnungen bezeichnet werden koénnen,
ndmlich die Anerkennung der grundsitzlichen Unverletzlichkeit
des Privateigentums. Aus diesem Grundsatz leitet sich sowohl
der volkerrechtliche wie innerstaatliche Rechtssatz her, dal}
selbst erlaubte Eingriffe in die «wohlerworbenen Rechte» nur
gegen angemessene Entschiadigung erfolgen diirfen. IFolge-
richtige Ergédnzung dieses Satzes ist die Regel, da3 ausldndische
konfiskatorische Mallnahmen im Inlande nicht anerkannt wer-
den. Man tut gut daran, diesen Zusammenhang nicht aus den
Augen zu verlieren.

Nach der begrifflichen Kliarung des Ausgangspunktes folgt
der Verfasser in klarem Aufbau den einzelnen Fragen, die sich



224 Besprechungen und Anzeigen

bei der Behandlung seines Themas stellen: 1. Besteht der Grund-
satz des Schutzes der wohlerworbenen Rechte im Vélkerrecht ?
2. Wenn ja, welche Vermogenswerte umfal3t der vélkerrechtliche
Schutz? 3. Welches sind die Voraussetzungen der Geltend-
machung der Entschidigungspflicht? 4. Welches ist der Um-
fang der nach Vélkerrecht geschuldeten Entschadigung ?

Zur Beantwortung dieser IFragen legt der Verfasser seinen
Feststellungen eine reichhaltige Dokumentation bewéihrter Lehre
und maligebender Entscheidungen zwischenstaatlicher Schieds-
gerichte zugrunde. Dank dieser sorgfaltigen wissenschaftlichen
Grundlage vermégen seine Ausfiihrungen jene sachliche Klar-
stellung herbeizufiihren, die bel aktuellen Rechtsfragen von
groller Tragweite besonders notwendig ist.

Ergebnisse und Gedankengang der auch an wertvollen Ein-
zelheiten reichen Arbeit sind im wesentlichen folgende:

Im Abschnitt III: «Das volkerrechtliche Prinzip des Schutzes
der wohlerworbenen Rechte» gelangt der Verfasser in Uberein-
stimmung mit der herrschenden Lehre und Praxis zur Bejahung
der ersten Frage. Er stellt fest (S. 25), dall der Grundsatz des
Schutzes der wohlerworbenen Rechte nach wie vor anerkannt
ist. Danach darf ein Eingreifen in diese Rechte nur gegen ange-
messene Entschidigung erfolgen, und zwar grundsitzlich ohne
Riicksicht auf die Stellung des Inldnders (S. 12/13).

Schwieriger erscheint die zweite Frage, die der Verfasser in
Abschnitt IV: «Die vélkerrechtlich geschiitzten Rechte» unter-
sucht. Er weist darauf hin, da3 Inhalt und Umfang der wohler-
worbenen Rechte vom Landesrecht umschrieben sein miissen
und geht unmittelbar an die einzelnen volkerrechtlich geschiitz-
ten Rechte heran. Sein Vorgehen wird den praktischen Bediirf-
nissen gerecht und erlaubt einem gesunden Rechtsempfinden
ohne grofle Schwierigkeit zu entscheiden, welche Mallnahmen
ohne Entschiddigung vorgenommen werden diirfen.

Bei der Beantwortung der dritten Frage nach den «Voraus-
setzungen der Geltendmachung des Schutzes der wohlerworbe-
nen Rechte» (V) geht der Verfasser von der in der Staatenpraxis
nach wie vor wegleitenden Regel aus, nach welcher der diploma-
tische Schutz grundsitzlich nur gewihrt werden kann, wenn die
geschidigte Person die Staatsangehorigkeit des intervenierenden
Staates besitzt. Und zwar muf} die Staatsangehorigkeit dieser
Person sowohl im Zeitpunkt des schidigenden Ereignisses als
auch im Augenblick der Geltendmachung der Ersatzforderung
bestehen. Zutreffend bemerkt der Verfasser (S. 53), dall diese
Regel zu Héarten fithren kann. Sie ist denn auch von verschiede-
ner Seite angefochten worden; man vergleiche zum Beispiel
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neuerdings die kritischen Ausfithrungen von Hans Wehberg in
seinem Aufsatz: «Zum gegenwirtigen Stande des volkerrechtli-
chen Schutzes des Privateigentums» in der Festgabe « Staat und
Wirtschaft» (1950) zum 70. Geburtstag von Hans Nawiasky,
S. 125 ff., auf S. 143.

In Abschnitt VI tritt der Verfasser auf die praktisch wichtig-
ste Frage der Entschiadigung ein. Diese ist dann angemessen,
wenn sie eine «restitutio in integrum» ermdglicht: «Restitution
en nature ou, si elle n’est pas possible, paiement d’une somme
correspondant & la valeur qu’aurait la restitution en nature,
allocation (nicht a l'occasion, wie offenbar zufolge eines sinn-
storenden Druckfehlers auf S. 55 zitiert), s’il y a lieu, de dom-
mages-intéréts pour les pertes subies et qui ne seraient pas cou-
vertes par la restitution en nature ou le paiement qui en prend
la place;» (so der Stidndige Internationale Gerichtshof, Serie A
Nr: 17 5. 47).

Entsprechen die neueren Entschidigungsabkommen diesem
Grundsatz ?

Nach einem aufschluBlreichen, rechtsvergleichenden Uberblick
iiber die in den verschiedenen Verstaatlichungsgesetzen vorge-
sehenen ungeniigenden Entschidigungen und den bisher abge-
schlossenen internationalen Entschédigungsabkommen kommt
der Verfasser auf S. 69 — leider nicht sehr iiberzeugend — «mit
ziemlicher Gewillheit» zum Ergebnis, «dal nach wie vor das
Volkerrecht wenigstens eine angemessene Entschidigung ver-
langt, welche den Eigentiimer der zu entschédigenden Werte in
die Lage versetzen soll, sich gleiche Giiter wieder zu erwerben».

Nach diesen grundlegenden Untersuchungen iiber Geltung
und Umfang der in Frage stehenden Volkerrechtssitze handeln
die folgenden Abschnitte von deren praktischen Verwirklichung:
von den «Methoden der Geltendmachung des Schutzes der wohl-
erworbenen Rechte» im allgemeinen (VII) und der Methode der
« Globalentschiadigung» im besondern (VIII). SchlieBllich gehen
die Abschnitte IX und X auf in hohem Male praktische Einzel-
fragen ein, die sich im Zusammenhang mit dem Abschlufl der
Entschadigungsabkommen stellen, nidmlich den «Einflu3 des
Krieges auf den Schutz der wohlerworbenen Rechte» und das
«Verhéaltnis zwischen der Eidgenossenschaft und dem Einzelnenn.

Gespannt liest man die Schlullfolgerungen des Verfassers
(XI). Sie lauten: Das Prinzip des Schutzes der wohlerworbenen
Rechte hat im Voélkerrecht nach wie vor Giiltigkeit. Was die Be-
messung der Entschidigung anbetrifft, so mull den Realititen
Rechnung getragen werden, das heif3t es gilt, einen «<annehmba-
ren Kompromil» zu finden. ‘
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Nun besagt aber der Grundsatz des Schutzes der wohlerworbe-
nen Rechte, dal3 deren Beeintrichtigungnurgegenangemessene
Entschadigung erfolgen darf. Was als angemessen gilt, ist durch
rechtlich bestimmte Kriterien begrenzt: die Entschiddigung
soll zu einer «restitutio in integrumo» fiihren. Dies vermag sie je-
doch nur, wenn sie vollen und sofortigen Ersatz des durch die
Verstaatlichung erlittenen Schadens gewihrt. Beide Bedingun-
gen werden durch die auf der Methode der Globalentschadi-
gung beruhenden Abkommen nicht erfiillt, weshalb die verein-
barten Entschidigungssummen nicht als (im Rechtssinne) an-
gemessen bezeichnet werden kénnen; denn die Ausrichtung der
Entschiadigungssumme wird meist auf zehn und mehr Jahre ver-
teilt, und in Bezug auf die Hohe der Summe erklédrt die bundes-
riatliche Botschaft zum Abkommen mit Polen (BBL 1949 II S.
627): «Die in Kauf genommenen Verluste sind grof3.» Nicht viel
besser wird die Lage bei den iibrigen von der Schweiz und aus-
landischen Staaten abgeschlossenen Entschéddigungsabkommen
sein. Dazu kommt, dall man in den Vertragsverhandlungen oft
von den Entschidigungsforderungen der einzelnen Geschéadigten
weitgehend absehen mull, weil der Verhandlungspartner sich
weigert, iiber den Wert der einzelnen Anspriiche zu diskutieren
(vgl. Botschaft des Bundesrates zum Abkommen mit der Tsche-
choslowakei, BB1. 1950 I S. 505).

Jedoch wire es verfehlt, aus diesen Tatsachen den Schlull zu
ziehen, dall der Grundsatz des Schutzes der wohlerworbenen
Rechte nicht mehr gelte. Denn die Vereinbarungen iiber unange-
messene Entschidigungen stellen KompromiB3losungen dar. Ob
diese bei Beriicksichtigung des Zwanges der wirtschaftlichen Ver-
haltnisse als «tragbar» und «annehmbar» erscheinen, haben die
verantwortlichen Behorden zu entscheiden. Als vergleichsweise
Regelungen vermdgen derartige Kompromisse aber nur spezielles
Voélkervertragsrecht zu schaffen.

Von diesem Rechtsstandpunkt aus wird man trotz der mehr-
fachen tatsichlichen MiBlachtung der wohlerworbenen Rechte
seit dem ersten Weltkrieg nicht nur mit «ziemlicher Gewil3heit»
sagen, dal} das Volkerrecht nach wie vor eine angemessene Ent-
schiadigung verlange. Sondern man wird zwischen dem feststehen-
den Grundsatz des Vélkergewohnheitsrechtes und den von ihm
abweichenden, im Gefolge von Krieg und revolutioniren « Struk-
turreformen», also unter aullergewohnlichen Umsténden abge-
schlossenen Kompromissen unterscheiden und feststellen, dal3
diese Kompromisse nicht geeignet sind, die Geltung des Grund-
satzes zu beeintriachtigen. Trifft man diese Unterscheidung nicht
in aller Deutlichkeit, so besteht die Gefahr einer Verwisserung
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des Grundsatzes, der in diesem Falle lauten wiirde: der Eingriff
in private Vermdogensrechte ist nicht nur gegen angemessene,
sondern gegen «annehmbare» Entschidigung zuléssig. Einem sol-
chen « Grundsatz» fehlt aber die notwendige Bestimmtheit, wel-
che Voraussetzung geordneter und dauerhafter internationaler
Beziehungen ist.

Eine derartige Verwésserung erscheint umso bedenklicher,
wenn man sich den erwidhnten untrennbaren Zusammenhang
zwischen Volkerrecht und Landesrecht vor Augen halt. Wohin
eine Erlahmung des Rechtshewulltseins im einen Gebiet in sei-
nen Auswirkungen im andern Gebiet fiihrt, vermogen die meines
Erachtens in der Offentlichkeit mit Recht angefochtenen Klau-
seln des schweizerisch-tschechoslowakischen (Art. 2 Abs. 3) und
des schweizerisch-ungarischen Abkommens (Art.3 Abs. 3) zu
zeigen. Nach diesen Bestimmungen kénnen nicht nur die schwei-
zerischen Interessenten, sondern auch die natiirlichen und juri-
stischen Personen und Institutionen, die im Zeitpunkt des In-
krafttretens des Abkommens die tschechoslowakische beziehungs-
weise ungarische Staatsangehérigkeit oder ihren Sitz in der Tsche-
choslowakei beziehungsweise Ungarn hatten, ihre Anspriiche
gleichen Rechtscharakters wie diejenigen schweizerischer Staatsan-
gehoriger, die entschiddigungsberechtigt sind, inkeiner Weise mehr
geltend machen. Der Verfasser bezeichnet diese Bestimmungen
als «wenig schon» (S. 95), da diese Personen nicht in den Genuf3
der im Abkommen vorgesehenen Entschidigungsleistungen ge-
langen. Immerhin, so fiihrt er aus, werden die Rechte der von
diesen Klauseln betroffenen Personen nicht vernichtet, sie kén-
nen nur in der Schweiz nicht durchgesetzt werden; ferner sind die
schweizerischen gerichtlichen und Zwangsvollstreckungsinsti-
tutionen nicht dazu bestimmt, Ausldndern die Durchsetzung von
Forderungen, die mit unserem Lande in keiner niheren Beziehung
stehen, zu ermdglichen; und schliellich hat die Klausel praktisch
keine grolle Bedeutung, da es sich bei den Entschidigungsan-
spriichen um o6ffentlich-rechtliche Forderungen handelt, ein aus-
landischer Staat als Trager von 6ffentlichen Rechten und Pflich-
ten jedoch nicht der Gerichtsbarkeit oder Zwangsvollstreckung
der Schweiz unterworfen ist. '

Nun stehen aber gar nicht Forderungen auf Ausrichtung einer
Nationalisierungsentschadigung in Frage, sondern die privat-
rechtlichen Vermogenswerte, Rechte, Interessen und Forderun-
gen, die von einer VerstaatlichungsmalBnahme betroffen worden
sind und daher von den Entschadigungsabkommen erfallt werden.
Man denke zum Beispiel an eine Forderung, die einem von der
fraglichen Klausel des Abkommens mit Ungarn betroffenen
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Glaubiger gegeniiber einem verstaatlichten Schuldner zustehtund
die gemal der vom Verfasser auf S. 33/34 angefiihrten Gesetzes-
verordnung 1949/50 des Prasidialrates der ungarischen Volksre-
publik gegeniiber der in staatlichen Besitz genommenen Unter-
nehmung ohne weiteres untergegangen ist. Der ungarische oder
ehemals ungarische Glaubiger kann sehr wohl seit langem in der
Schweiz wohnen, in Geschéiftsverkehr mit dem Schuldner ge-
standen und die Forderung von der Schweiz aus begriindet haben,
sodall sie keineswegs in keiner nidheren Beziehung zu unserem
Lande steht.

Es bedarf nun keiner weiteren Begriindung, daf3 die willkiirli-
chen Bestimmungen der zitierten Verordnung (Prozesse iiber der-
artige Forderungen sind einzustellen und bereits ergangene Ur-
teile konnen nicht mehr vollstreckt werden) einen «spoliativen
Eingriff in die Glaubigerrechte» darstellen, eine « Gewaltmal-
nahme», die das schweizerische Rechtsempfinden aufs Tiefste
verletzt (so das Bundesgericht zum deutschen Goldklauselverbot
in BGE 64 (1938) II 99). Derartige Mallnahmen widersprechen
unserem ordre public. Klar stellt das Bundesgericht in BGE 51
(1925) II 264 fest, dall das schweizerische Recht die Aneignung
des Aktivvermdégens der russischen Banken durch den russischen
Staat ohne Riicksicht auf die Passiven, fiir die dieses Vermogen
haftet, als der 6ffentlichen Ordnung und Sittlichkeit widerspre-
chend erachtet und daher der russische Staat beziehungsweise
dessen Verwaltungszweig, die Volks- oder Nationalbank, nicht
als Rechtsnachfolger der verstaatlichten Bank betrachtet werden
kann.

Die fragliche Bestimmung des Art. 3 Abs. 3 des Abkommens
mit Ungarn nimmt nun aber dem Glidubiger das Recht, seine
privatrechtliche Forderung in der Schweiz in irgend einer Weise
geltend zu machen, ein Recht, das ihm sonst zweifellos zustiinde.
Dabei konnte die Zustindigkeit der schweizerischen Gerichte
nicht nur (analog dem Sachverhalt des erwihnten BGE) mit
Hilfe eines Arrestes auf in der Schweiz liegendes Vermdogen der
verstaatlichten Unternehmung begriindet werden, sondern sie
konnte auch auf einer von den Parteien bereits vor der Verstaat-
lichung abgeschlossenen Gerichtsstandsvereinbarung beruhen.

Die an sich berechtigte Befiirchtung eines Millbrauches der
schweizerischen gerichtlichen und Zwangsvollstreckungsinsti-
tutionen zur Durchsetzung von Forderungen, die mit unserem
Lande nichts zu tun haben, vermag dieses willkiirliche Ergebnis
nicht zu rechtfertigen. Das richtige Mittel, ihr zu begegnen, ist
die Beriicksichtigung der Inlandsbeziehung oder «Binnenbezie-
hung» des Falles bei der Berufung auf unseren ordre public.
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Denn es ist «nur dann Sache des einheimischen Richters, tiber
fremde MaBnahmen sein Unwerturteil zu fiallen (und ihre Be-
riicksichtigung damit vor unserem Forum ausdriicklich auszu-
schlielen), wenn ein solches «statement» durch eine geniigend in-
tensive sachliche oder personliche Beziehung zu unserem Lande
gerechtfertigt erscheint» (Gutzwiller, Der Geltungsbereich der
Wihrungsvorschriften, Freiburg 1940, S. 135). Kantonale Ge-
richte haben das Erfordernis der Inlandsbeziehung als malgebend
bezeichnet, und das Bundesgericht hat deren Vorliegen in BGE
64 (1938) II 104 untersucht. Wenn diese Rechtsprechung als zu
wenig gefestigt erscheint, so kann eine entsprechende Klausel in
die Entschiadigungsabkommen aufgenommen werden, welche den
Vorbehalt des schweizerischen ordre public zur Durchsetzung
von Forderungen, die mit unserem Lande in keiner niheren Be-
ziehung stehen, ausdriicklich ausschliel3t.

Was das erste Argument anbelangt, so braucht es keine wei-
tere Begriindung dafiir, dal3 gerade diejenigen Personen, deren
Forderung die nétige Inlandsbeziehung aufweist, kaum in der
Lage sind, sie anderswo geltend zu machen. Nimmt man ihnen
die Moglichkeit, 1thre Forderung hier durchzusetzen, so kommt
dies praktisch einer entschédigungslosen Vernichtung ihres Rechts
gleich.

Selbst wenn man eine unter dem Zwang der wirtschaftlichen
Verhiltnisse abgeschlossene Vereinbarung, die den Untergang
aller von ihr erfal3ten Rechte gegen die Bezahlung einer cannehm-
baren», aber (im Rechtssinne) unangemessenen Entschidigungs-
summe festsetzt, noch mit unserer Rechtsauffassung vertriglich
bezeichnen kann, wie es der Verfasser auf S. 93 tut, so geht dies
nicht mehr an fiir eine Vorschrift, die, wie die genannte Klausel,
in ihrer praktischen Auswirkung auf die vorbehaltlose Anerken-
nung einer auslindischen konfiskatorischen Mallnahme hinaus-
lauft.

Der Verfasser behandelt den gewichtigen Stoff seines aktuellen
Themas &uflerst anregend. Seine Ausfithrungen enthalten eine
Unmenge Hinweise auf neueste Quellen und beruhen auf einer
umfassenden Kenntnis der einschligigen Literatur und Praxis.
Das auf S. 115 beigefiigte iibersichtliche Verzeichnis der inter-
nationalen Abkommen iiber Nationalisierungsentschidigungen
ermdoglicht eine gute und rasche Orientierung iiber System der
Vertrage und Zahlungsart der einzelnen Entschidigungssummen.

Die Arbeit Bindschedlers erleichtert jedem Leser die eigene
Stellungnahme zu den umstrittenen Entschadigungsabkommen.
Sie leistet jedermann, der mit diesen Abkommen zu tun hat,
niitzliche Dienste. Sie erlaubt dank der griindlichen Kenntnisse
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des Verfassers iiber die neuere schweizerische, aber auch aus-
landische Staatenpraxis besonders aufschlullreiche, fiir die vél-
kerrechtliche Praxis unmittelbar zu verwertende Vergleiche, und
sie bereichert die schweizerische volkerrechtliche Literatur um

einen wertvollen Beitrag.
Dr. iur. Alfred Kuttler, Basel

Morelli, Gaetano: Elementi di diritto internazionale privato
italiano (Ila edizione), Napoli 1949 (Jovene). 174 p.

Si nous parlons ici de ce manuel italien, la raison en est que
nous avons rarement lu un livre de droit international privé qui
nous ait donné un plaisir de ce prix. Est-ce parce que 'auteur ex-
pose son sujet d’aprés la méthode méme de nos propres cours uni-
versitaires que cet ouvrage nous est sympathique? Quoi qu’il
en soit, la tentative vaudrait d’étre faite, si quelque auteur de
chez nous s’y intéressait, d’écrire en droit international privé de la
Suisse un compendium aussi complet, aussi clair et aussi dense.
Ce qui nous manque cruellement!

Pour aujourd’hui instruisons-nous dans I’admirable précis
du savant professeur de I’Université de Naples. Certes, nous ne
partageons pas toutes les vues de M. Morelli. Ellessont, cependant,
propices a la meditation. Nous ne retiendrons que trois sujets; le
premier est tiré de la partie générale; les deux seconds sont ex-
traits de la partie spéciale.

Pour la fonction des régles de droit international
privé, nous n’admettons pas, nous non plus, la théorie dite de la
nationalisation du droit étranger par la régle de rattachement du
for (mais, si elle était exacte, elle ne nous apparaitrait pas impli-
quer 'interprétation du droit étranger selon les principes qui sont
en vigueur au for nationalisant). Au lieu, donc, de regarder la régle
de droit international privé comme opérant un rattachement
«réceptif» ou «matériel» de nationalisation, notre éminent juris-
consulte propose, d’accord avec MM. Ago, Ghirardini, Perassi, de
considérer la reégle de rattachement comme une régle de «produc-
tion juridique» (ainsi que le sont, a d’autres égards, les regles sur
les lois, ordonnances, coutumes, etc.). La régle de rattachement a
cette nature parce qu’elle fixe, dans 'ordre juridique dont elle
fait partie, des regles identiques a celles qui existent dans 'ordre
juridique (de I’étranger) qui est «rattaché» par elle. Et nous pas-
sons ici sur les divergences secondaires d’opinion qui séparent M.
Morelli d’avec MM. Perassi et Sperduti et le rapprochent beau-
coup de M. Ago. Car qu’importe! Notre difficulté est, en effet, de
comprendre comment une régle de rattachement, qui, pour nous,
tend a localiser un rapport de droit (qualifié¢ a4 la lumiére de la
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lex fori et d’elle seule!) en un systéme juridique de I’étranger
(sinon dans celui du for) et qui le fait, ainsi, régir par une régle
étrangere (que le juge du for n’appliquera pas d’office), puisse en
méme temps produire, pour ce rapport de droit, une regle juri-
dique du for qui soit identique a la regle étrangere. A quelles com-
plications cérébrales n’aboutissons-nous pas quand les deux
droits, celui de I’étranger et celui du for, ne se «construisent» pas
de la méme maniére ? Nos lecteurs désirent une illustration de ce
que nous disons? En voici une: Une mére et un enfant suisses,
domiciliés en Suisse, intentent devant un tribunal suisse une
action de paternité (en prestations pécuniaires et non en filiation)
a un Francais, domicilié en France. Supposons que notre régle de
rattachement (art. ler et 2,1er al., de la loi féd. du 25 juin 1891)
désigne applicable le droit francais, en tant que droit du domi-
cile du défendeur au moment de I’engendrement (cette solution
née de la jurisprudence est-elle si certaine ? nous y reviendrons en
temps et lieu!). Est-ce que notre régle de rattachement va vrai-
ment «produire» dans notre sytéeme juridique une régle identique
a celle de I'art. 340 actuel du code civil francais ? Certainement
que non! Ledit art. 340 n’a trait qu’aux recherches de paternité
telles que les envisage 'ordre juridique de la France (et, 4 nos
yeux, I’arrét rendu, le 30 janvier 1951, par la Cour supérieure de
Zurich et publié dans la «Revue suisse de jurisprudence» t. 47,
p- 94 est erroné). A défaut de ’art. 340, qui ne peut avoir trait
qu’aux recherches en filiation d’etat civil, 'art. 1382 du code ci-
vil francais, relatif a I’acte illicite, peut s’appliquer, au moins en
certaines circonstances (définies en jurisprudence, méme de cas-
sation). Est-ce alors dire que la régle de rattachement suisse (qui
reste celle des art. ler et 2, ler al., de la loi féd. du 25 juin 1891)
va créer, pour les besoins de la recherche en paternité de ’espece,
une regle identique a celle de I'art. 1382 du code civil francais et
que cette régle identique se trouvera en dehors de notre classe-
ment fondamental des régles de droit civil? En vérité, nous ne le
pensons pas. La «production de la régle identiquen et, le cas éché-
ant, hors des catégories juridiques du for (en Suisse, la meére et
I’enfant ne peuvent agir que sur le terrain du droit de la famille et
sont dépourvus de toute prétention du chef de l'acte illicite) est
une fiction inutile et pertubatrice. Ce que fait la regle de rattache-
ment, c’est une localisation du rapport de droit (lien de «parenté»
naturelle et non-reconnue entre un homme et un enfant) en un
systéme juridique étranger pris in globo (en ses regles de fond,
si le renvoi n’est pas admis en théorie). Par cette localisation, elle
extrapole lerapport de droit de toutes les catégories civiles du droit
de fond du for. Et elle laisse aux tribunaux ou aux offices de 1’ad-
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ministration le soin de dégager de ce sytéme de droit étranger et,
conformément aux catégories mémes de ce droit, la régle de fond
qui s’appliquerait, si le différend devait étre résolu par les autori-
tés judiciaires ou administratives réguliérement commises & I’ap-
plication dudit droit.

Quant au mariage, M. Morelli nous apprend que les étran-
gers peuvent, selon le principe locus regit actum, valablement
contracter mariage en Italie en suivant les formes établies par le
droit italien. Toutes les formes? C’est la question! Car le droit
de nos voisins méridionaux permet le choix entre trois formes: le
mariage célébré a I'office de I’état civil, 'hymen célebré devant
un ministre de culte reconnu (autre quecatholique, implicitement)
et I'union sacramentelle qui se forme en présence du prétre ca-
tholique et qui entre dans les dispositions concordataires liant
la république Italienne au Saint-Siége. D’accord avec M. Balla-
dore-Pallieri, notre éminent collegue Morelli admet les étrangers
aux deux premiers mariages; mais il les refuse au troisiéme qui,
de tous, est, en Italie, le plus important. La raison du refus est
que I'Etat italien et le Saint-Siége n’envisageaient certainement
que les Italiens comme bénéficiaires du régime concordataire.
Aller au-dela, c’est heurter la souveraineté italienne et violer tant
les régles autonomes du droit international privé de I’ Italie que cel-
les qui se trouvent prises en exécution de la convention de La
Haye sur le mariage. Cette maniére de voir n’est pas partagée par
les jurisconsultes qui ont pour noms Bosco, Magni, Pau et (ce qui
nous intéresse, nous autres Suisses, directement) elle est contraire
a la circulaire (du 25 aolt 1931) par laquelle le Service fédéral de
I’état civil fait savoir son acceptation du mariage italien méme
canonique quand certaines formules sont remplies (voir Stampa:
«Der Zivilstandsdienst», p. 29 et 112, n. 40). Qui a raison? A
I’Italie, de toute évidence, & décider! Pour nous, nous sommes,
dans le doute, favorable a la thése de MM. Bosco, Magni et Pau
et contraire a la thése de M. Morelli. I.’Etat italien a, par le con-
cordat, admis la célébration du mariage canonique sur son terri-
toire (facilité territoriale qui se présume contre la facilité per-
sonnelle, parce que le droit est, en Italie, un et indivisible sur le
territoire et ne fait aucune différence entre les personnes). Si la
célébration canonique devait étre réservée aux seuls Italiens (et
Italiennes ?), le concordat et la loi devaient préciser cette solution
exorbitante du droit commun en ce qu’elle engendre un régime
politique de personnalité, opposé a celui de territorialité, du
droit.

En ce qui concerne les «res in transitu», M. Morelli estime
que la notion méme du transit est si incertaine que la chose étant
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en cet état ne se distingue pas de la chose (mobiliére) qui est
«in statur. Il n’y a, done, que des «status» successifs. Et chacun
d’eux peut fonder ’application de la lex rei sitae par un rat-
tachement qui cesse d’étre au lieu de provenance ou qui n’est pas
déja au lieu de destination. La solution est séduisante en sa sim-
plicité. Elle nie le probléme méme. Et, pourtant... Quoi, mais en-
core...? Aprés tout, ne s’apparente-t-elle pas, au fond, avec la
solution, pleine de sagesse, qui veut que, selon les actions juridi-
ques (constitution de gage, exercice d’une rétention réelle, trans-
fert de propriéte), les lieux intermédiaires entre celui du départ et
celui de I’arrivée soient aussi propres que ces deux extrémes a four-
nir le droit applicable?

Merci & M. Morelli de la discussion qu’il nous a permise. Que
son livre trouve d’autres lecteurs que nous et, alors méme qu’ils

ne seront pas Italiens, ils en apprécieront les mérites.
Charles Knapp
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