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PROUTOKOLIL
DER 93. JAHRESVERSAMMLUNG DES
SCHWEIZERISCHEN JURISTENVEREINS

vom 9., 6. und 7. September 1959
in Schaffhausen

SITZUNG VOM SONNTAG,6.SEPTEMBER 1959
INDERRATHAUSLAUBE ZUSCHAFFHAUSEN

Prisident:
Herr Dr. FriEprIcH T. GUBLER, Rechtsanwalt, Winterthur

L;
Der Prisident eroffnet die Sitzung um 08.30 Uhr wie folgt :

Verehrte Giste, meine Damen und Herren,

Der Schweizerische Juristenverein anvertraute mir an
dem von Herrn Bundesrichter Panchaud in seiner Vater-
stadt Lausanne elegant geleiteten Juristentag im Oktober
vergangenen Jahres den Vorsitz. Ich freue mich, dal3 ich
die présidialen Funktionen zum ersten Mal in Schaffhausen
ausiiben darf. Neben den nachbarlichen Gefiihlen, die wir
in Winterthur fiir die uns im Wesen verwandte Stadt hegen,
bewegt uns die Geschichte dieser Grenzstadt, der Geist der
durch ihre Uberschaubarkeit, ihr Ma und ihre Landschaft
mit dem ergreifenden Fluf3 geformt wurde. Der Verein tagte
zum letzten Mal im Jahre 1931 in Schaffhausen unter dem
Priasidium von Herrn Bundesrichter Merz, der in seinem
Jahresbericht — es war das 80jidhrige Bestehen des Vereins —
die Ziele des Vereins programmatisch formulierte. Er wies
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damals darauf hin, daB3 die Griindung des Schweizerischen
Anwaltsverbandes und dessen Jahresversammlung einen
unginstigen Einflufl auf den Besuch unserer Tagungen neh-
men. Heute konnen wir feststellen, dall weitere Gruppierun-
gen von Juristen um spezielle beschrinkte Rechtsgebiete
erfolgten, die Kriminalistische Gesellschaft, die Vereinigung
fiir Luftrecht u.a. Es mag eine solche Spezialisierung irre-
versibel sein und im Zuge der Zeit liegen. Der Schweizeri-
sche Juristenverein wird seinem Zwecke nach aber unbe-
irrt dem gesamten schweizerischen Recht zu dienen suchen.
Das Recht ist seinem Begriffe nach in allen Materien in sich
gebunden. Der Verein wird darum nach dem Mall seiner
Krifte nicht nur zur Entwicklung der Rechtswissenschaft
Beitriage zu leisten versuchen, sondern er wird nicht auf-
horen, «das Recht als staatliche Aufgabe ins Auge zu fassen
und der Entwicklung der eidgendssischen Gesetzgebung
besondere Beachtung schenken».

Herr Bundesrichter Merz erklirte von diesem Platze aus,
die Bestindigkeit der dufleren Formen des Wirkens des
Juristenvereins bedeute keine Erstarrung, entscheidend sei
das innere Leben und die sachliche Leistung. Meine Damen
und Herren, die jahrlichen Studien, die wir IThnen und der
Offentlichkeit gedruckt vorlegen, die Preisaufgaben, gelten
in der Regel Themen hoheren Ranges. Der Verein wird aber
nicht aufler acht lassen, daf3 die staatlichen, sozialen, ge-
sellschaftlichen und geistigen Wandlungen die Spannweite
unserer Gesetzgebung unvermerkt ins Ungemessene, ins
Uferlose auszudehnen scheinen. Daran sind nicht die Ju-
risten schuld. Die Hypertrophie wird zwar bisweilen uns
zur Last gelegt. Sie hat aber ganz andere Ursachen. Ich
nenne nur wenige Titel, um mit Beispielen anzudeuten, was
vorgeht:

Aus der 1. Nummer der eidg. Gesetzessammlung seit dem
letzten Juristentag, Amtl. Sammlung 1958:

BRB iiber die Beteiligung am Internationalen Institut
fiir Atomenergie.
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BRB vom 30. September 1958 betr. die Verldngerung der
Geltungsdauer und Anderung des BRB iiber die Allgemein-
verbindlicherkldarung von Mindestlohnen in der Korbwaren-
und Rohrmdébel-Heimarbeit.

BRB betr. Wiederinkraftsetzung der Allgemeinverbind-
licherkldrung eines Mindestlohnes in der Kartonnage-
Heimarbeit.

BRB iiber regelméBige Taxifahrten mit Automobilen, Er-
lasse zur Verbesserung der Straflen, zur Filmwirtschaft. Bun-
desbeschlu3 betr. weitere Malnahmen zur Forderung der
Forschung und Ausbildung auf dem Gebiete der Atomener-
gie usw.

Dazu kommen ungezihlte Verfiigungen und ungezéhlte
internationale Abkommen.

Wir haben alle die Pflicht, das ganze Rechtsgeschehen
uns vor Augen zu halten, damit nicht unter der Hand sich
eine Substitution des Bodens vollzieht, auf dem wir stehen.
Fiihlten sich in den ersten Jahrzehnten unsere Mitglieder in
der groflen Aufgabe der Rechtsvereinheitlichung mit allen
Problemen, die das foderative Staatensystem ihr entgegen-
setzte, geistig verbunden, so sollte uns heute das Wichter-
tum iiber eine iiberbordende Gesetzesproduktion zu echten
Streitgenossen zusammenschmieden.

Herr Bundesrichter Merz hat sodann damals der Ver-
sammlung mitgeteilt, dall die im Jahre 1930 preisgekronte
Arbeit von Dr. Markus FFeldmann, Firsprecher in Bern,
iiber «Kartelle, Trusts und Monopole im Verhaltnis zur
Handels- und Gewerbefreiheit» mit Zustimmung des Vor-
standes gedruckt herausgegeben worden sei. Der Autor
dieser Arbeit, ein auch als Bundesrat aktives und treu die
Ziele des Vereins anstrebendes Vereins-Mitglied, weilt nicht
mehr unter uns, Ich darf Ihnen, vor allem aber den Schaff-
hausern sagen, dal} das letzte Wort von Herrn Kollega
Feldmann, bei der Verabschiedung am spiten Montagnach-
mittag in Lausanne, einer temperamentvoll geduflerten
Freude, in diesem Herbst in Schaffhausen wieder mit uns
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zu sein, gegolten hat. Ich habe Herrn Bundesrichter Pan-
chaud gebeten, als Prisident des Vereins, der zuletzt mit
ihm als Chef des Eidg. Justiz- und Polizeidepartementes
zusammenarbeitete, die Worte des Gedenkens zu sprechen.

Herr Bundesrat Wahlen hat mir geschrieben, dafl er am
Sonntagabend zu uns kommen werde und am Montag an
der Sitzung und am Bankett teilnehmen konne.

Fiir die Schaffhauser Tagung haben sich entschuldigt:
Vom Vorstand:

die Herren Bundesrichter Dr. Giovanoli und
Dr. Camillo Beretta, Locarno;

von den Mitgliedern:

Herr Dr. Mentha, der den Juristenverein im Forschungs-
rat des Nationalfonds vertritt;

Herr Prof. Hans Huber, Bern

Herr Prof. W. von Steiger, Bern

Herr Prof. Merz, Muri

Herr Prof. Oftinger, Ziirich

Herr Prof. Guldener, Ziirich

Herr Dr. Buser, Basel

Herr R.A. Claude Reymond, Lausanne
Herr Prof. Rennefahrt, Bern

Ferner haben wir zu entschuldigen den treulichen Archi-
var unseres Vereins, Herrn Léng. Herr Ling hat sich vor
einigen Wochen einer schwierigen Operation unterziehen
miissen. Er befindet sich auf dem Wege einer langsam vor-
anschreitenden Rekonvaleszenz. Ich nehme an, dal Sie
damit einverstanden sind, wenn wir ihm unseren Grul3 mit
einer Depesche senden.

Mit diesen Bemerkungen erklire ich die 93. Jahresver-
sammlung — der Verein ist nun 98 Jahre alt, es fielen seit
der Griindung 1861 aus die Versammlungen 1870, 1875,
1914, 1915, 1917 und 1939 — als eroffnet.



Protokoll vom 6. September 1959 625a

I1.

Auf Vorschlag des Prisidenten wihlt die Versammlung
hierauf als Stimmenzahler und Sekretire die Herren
Dr. Jacques Matile, Rechtsanwalt in Lausanne, und
Gerold Meier, Rechtsanwalt in Schaffhausen.

111.

Der Priasident verliest hierauf den Jahresbericht fir das
abgelaufene Vereinsjahr 1958/1959:

Der Mitgliederbestand betrug am 6. Oktober 1958 . 1683

Er betridgt nach 99 Aufnahmen neuer Mitglieder, die
der Vorstand statutengemifl vollzog und nach 28
Abgéngen im verlaufenen Jahre . . . . . . . . 1754

Der Zuwachs betriagt demmnach . . . . . . . . . 71

Vor 10 Jahren schon waren es 1656 Mitglieder. Die Zahl
sank im Jahre 1952 auf 1614. Trotz der hochst erfreulichen
Ziffer von 99 Neueintritten darf der Verein nicht vergessen,
daB3 es zu seiner Aufgabe gehort, junge Juristen als Nach-
wuchs und Tréger unserer Ziele zu gewinnen. Man mull
ihnen sagen, dal} der Schweizerische Juristenverein seine
vaterliandische Mission nur mit ihnen zusammen, nur mit
ihrer Hilfe, namlich auf breiter Basis erfiillen kann. Die
beste Werbung, iibrigens auch diejenige, die die Vereinskasse
nicht belastet, besteht darin, daB3 jedes Mitglied in seinem
Umkreis Ausschau hélt nach solchen, die zu uns gehoren.
Viele meiner Vorgidnger haben diesen Appell an Sie ge-
richtet. Ich lasse mich nicht entmutigen und appelliere von
neuem an Sie.

Neu aufgenommen wurden:

Ziirich

Dr. Franz Achermann, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Heinz Aeppli, Bezirksanwalt, Ziirich

Dr. Peter Alther, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Margrit Arbenz-Anderegg, Rechtsanwalt, Ziirich
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Alfred W. von Arx, Ziirich

‘Walter Baechli, Rechtsanwalt, Ziirich

Karl Bertheau, Rechtsanwalt, Ziirich

Emil Boller, Rechtskonsulent, Wiilflingerstr. 186, Winterthur
Ernst Brack, Rechtsanwalt, Zirich

Robert Briner, Ziirich

Ulrich Brunner, Rechtsanwalt, Zollikon

Otto M. Birgi, Rechtsanwalt, Ziirich

Silvio de Capitani, Rechtsanwalt, Ziirich

Remo Cereghetti, Rechtsanwalt, Ziirich

Alfred Chiodera, Rechtsanwalt, Ziirich

Alfred Conne, Direktor, Winterthur

Rudolf Diggelmann, Rechtskonsulent, Ziirich
Heinz Doswald, Rechtsanwalt, Ziirich

Rolf Egli, Rechtsanwalt, Ziirich

Hermann Eisenhut, Rechtsanwalt, Feuerthalen ZH
Adolf Engeli, Rechtsanwalt, Ziirich

Erwin Otto Engler, Rechtsanwalt, Ziirich

Jean Flachsmann, Rechtsanwalt, Ziirich

Gertrud Forster, Rechtsanwalt, Ziirich

Richard Frank, Bezirksrichter, Kilchberg ZH
Erich Gayler, Rechtsanwalt, Ziirich

Robert Geilinger, Rechtsanwalt, Winterthur
Ulrich Geilinger, Kiisnacht

Ludwig Gutstein, Rechtsanwalt, Ziirich

Ruth Habicht, Rechtsanwalt, Ziirich

Peter Hafter, Rechitsanwalt, Ziirich

Robert Hauser, Staatsanwalt, Winterthur

Ritz Heeb, Rechtsanwalt, Ziirich

Anton Heini, Kiisnacht ZH

Ernst Huggenberger, Rechtsanwalt, Winterthur
Konrad Keller, Rechtskonsulent des Stadtrates von Ziirich,
in Ziirich

Manfred Kuhn, Rechtsanwalt, Ziirich

Robert Levi, Zirich

Edgar Limburg, Rechtsanwalt, Ziirich

Hans Georg Lott, Rechtsanwalt, Ziirich

Eduard Mayer, Rechtsanwalt, Ziirich

Paul Mayer, Rechtsanwalt, Ziirich

Otto Miiller, Direktor der Schweizerischen Unfallversicherungs-
Gesellschaft in Winterthur, Winterthur

Regula Pestalozzi-Henggeler, Rechtsanwalt, Ziirich

Jean Plancherel, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr.

Peter von Planta, Rechtsanwalt, Ziirich
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Dr. Max Rappold, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Niklaus Rappold, Rechtsanwalt, Ziirich

Hans Rieder, Bezirksanwalt, Ziirich

Dr. Walter Rust, Rechtsanwalt, Ziirich

Heinrich Schalcher, Rechtsanwalt, Winterthur

Dr. Albert Schellenberg, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Adolf Schlipfer, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Walter R. Schneebeli, Rechtsanwalt u. Rechtsberater, Ziirich
Dr. Hans-Caspar von Schulthess, Rechtsanwalt, Ziirich
Dr. Albert Heinrich Sieber, Oberrichter, Ziirich-Fluntern
René F. Simon, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Hans-Rudolf Spriingli, Rechtsanwalt, Riischlikon
Dr. Heinrich Stutz, Obergerichtssekretir, Ziirich 6

Dr. Emil Sutter, Rechtsanwalt Winterthur

Dr. Paul Thiirer, Oberrichter, Ziirich

Dr. Peter Martin Trautvetter, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Hans Weber, Rechtsanwalt, Winterthur

Dr. Heinrich Welti, Bezirksanwalt, Ziirich

Dr. Hans Weymuth, Bezirksgerichtsschreiber, Regensberg
Dr. Ernst Widmer, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Eduard Zellweger, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Fritz Walter Zumkeller, Rechtskonsulent, Ziirich

Bern
Jakob Jenny, Rechtsanwalt, Bern,

Nidwalden
Dr. Eduard Amstad, Rechtsanwalt, Stans

Zug

Dr. Alphons Iten, Rechtsanwalt u. Urkundsperson, Zug

Dr. Alphons Iten-Hiirlimann, Rechtsanwalt und Urkundsperson,
Zug

Solothurn

Dr. Walter Gressly, Fiirsprech und Notar, Solothurn
Dr. Walter Kdmpfer, Oberrichter, Lohn SO

Schaffhausen

Dr. Robert Amsler, Schaffhausen
Dr. Carl Oechslin, Redaktor/Verleger, Schaffhausen
Dr. Max H. Schneebeli, Direktor, Schaffhausen

St.Gallen

Willy Giezendanner, Bezirksgerichtspriasident, Flawil
Dr. Bruno Scherrer, Rechtsanwalt, St. Gallen
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Basel-Landschaft
Dr. Paul Giirtler, Regierungsrat, Liestal

Graubiinden

Dr. Donat Cadruvi, Rechtsanwalt, Kantonsrichter, Ilanz
Ticino

Efrem Beretta, lic. iur., Birreria Nazionale, Locarno
Dott. Nello Celio, avvocato, Lugano

Gianfranco Cotti, lic.iur., avvocato e notaio, Locarno
Dott. Brenno Galli, avvocato, Lugano

Dott. Gerardo Luigi Mojonny, avvocato e notaio, Locarno
Dott. Renzo Rezzonico, avvocato, Lugano

Franco Moretti, lic.iur., avvocato e notaio, Locarno
Antonio Snider, lic.iur., avvocato e notaio, Locarno

Vaud

René Meyer, docteur en droit, avocat, Lausanne

Jean-Pierre Nicollier, lic. en droit, greffier-substitut au Tribunal
cantonal, Prilly s. Lausanne

Olivier Piguet, docteur en droit, avocat, Yverdon

Baptiste Rusconi, docteur en droit, avocat-stagiaire, Lausanne

Neuchdtel

André Barrelet, avocat, Neuchatel
Charles Rubin, avocat, Auvernier

Genéve

Dick-C. Aeschlimann, avocat, Genéve

Marcel Girardin, lic. en droit, avocat, Sécrétaire général au
Département de I’Intérieur et de I’Agriculture, Genéve

Martin Schluep, lic. en droit, avocat, Genéve

Die Totentafel weist folgende Namen auf:

MArRKUs FELDMANN, conseiller fédéral. L.’an dernier encore,
notre assemblée s’ouvrait en présence du conseiller fédéral Markus
Feldmann. Trois semaines plus tard, un destin tragique 1’arrachait,
a I’age de 61 ans seulement, & 'affection de sa famille et de ses
amis, et privait le pays d’un grand magistrat. Et si j’ajoute qu’il fut
du méme coup brutalement enlevé a la Société suisse des juristes,
je ne fais qu’évoquer bien imparfaitement les liens qui 1’unissaient
a notre collectivité. Certes I’attachement d’un membre de la Société
ne se mesure pas au nombre de pages de ses publications juridiques.
Il me sera permis cependant de rappeler ici la belle thése de doctorat
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de Markus Feldmann, parue en 1926 et consacrée a la Seigneurie des
comtes de Kyburg, de 1218 a 1264. Puis, son importante mono-
graphie publiée en 1933 dans le livre jubilaire de I’Association de la
presse suisse sous le titre «Grundlagen und Grenzen der Presse-
freiheit in der Schweiz». Mais ce qui a uni surtout Markus Feld-
mann a la Société suisse des juristes, ce fut d’abord sa participation,
comme jeune avocat, au concours de 1931, qui lui valut un premier
prix, avec un travail sur les cartels, les trusts et les monopoles au
regard de la liberté du commerce et de I'industrie; puis ce fut, en
1948, le rapport qu’il présenta, étant conseiller d’Etat et conseiller
national, 4 notre assemblée de Soleure, sur la réforme du droit de la
presse en Suisse.

Markus Feldmann devait encore apporter davantage a la
Société. Depuis son accession au Conseil fédéral jusqu’a sa mort, il
ne manqua sauf erreur aucune de nos assemblées. Chaque fois il y
prenait la parole, insistant sur les valeurs supérieures du droit.
Nous entendons encore sa voix grave et pressante qui, & Ingenbohl
en 1954, appelait les juristes suisses a un travail constructif et
positif, pour préparer le pays de demain; qui, 2 Lausanne en 1958,
rappelait ce que le législateur peut attendre de I’ceuvre de recherche
scientifique du juriste. Nous entendons sa voix décidée qui, a
Genéve en 1952, a Rheinfelden en 1957, et ailleurs encore, insistait
inépuisablement sur la valeur inestimable des libertés constitu-
tionnelles et d’un régime juridique qui va jusqu’a soumettre au
droit I’Etat lui-méme.

Dans leurs discours officiels, les porte-parole de la Société suisse
des juristes ne se font pas faute d’exprimer leur conviction, quelque
fois un peu prétentieuse mais souvent justifiée parles circonstances:
c’est ici, pensons-nous, que se prépare le droit de I’avenir. Markus
Feldmann était trop grand politique pour s’imaginer que le juriste
homme de science est le seul artisan des lois a faire. Mais il était
trop grand jurisconsulte pour ignorer I’apport du juriste de cabinet.
Il savait bien qu'une cuvre législative de qualité ne peut se passer
de cette «opinio juridica» qui seule réveéle sa qualité technique et
son intégration aux valeurs supérieures et permanentes du pays.

La tache législative du conseiller fédéral Markus Feldmann fut
substantielle et ardue. Elle pouvait s’appuyer sur les études
scientifiques de notre société. Les nouvelles lois fédérales sur la
circulation des automobiles et sur la responsabilité de la Confédé-
ration évoquent nos assemblées de Frauenfeld et de Coire. La
revision en cours de I’article constitutionnel sur la presse est liée a
Passemblée de Soleure.

Lorsque I’an dernier, a la cloture de I’'assemblée de Lausanne,
celui qui vous parle prenait congé a titre personnel du conseiller
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fédéral Feldmann, il eut quelques instants devant lui un homme
au visage détendu, amical, souriant méme du plaisir que lui
avaient procuré les quelques heures passées dans son milizu, le
milieu des juristes suisses. Il avait surmonté favorablement. pen-
sions-nous, les événements tragiques qui venaient d’assombrir sa
fonction, et nous souhaitions que le Conseil fédéral et que speciale-
ment les affaires publiques relevant de la justice bénéficient long-
temps encore de la clairvoyance de ce magistrat et de sa fermeté au
service des principes du droit.

Au nom de la Société suisse des juristes, je rends ici un horrmage
derespect et dereconnaissance a un membre quil’a spécialemert ser-
vie et honorée: le conseiller fédéral Markus Feldmann. PanNcaAuD

Dr. Geore LEucH., Neben dem Vorsteher des eidgendossischen
Justiz- und Polizeidepartementes betrauert der Juristenverein
noch eines der hervorragendsten Mitglieder des Bundesgerichtes,
Herrn a. Bundesgerichtspriasident Dr. Georg Leuch, der am 9.
August 1959 im 71, Altersjahr in Lausanne gestorben ist. Haaxdels-
gerichtsschreiber in Bern, Obergerichtsschreiber und Oberrichter
seit 1920, kronte Herr Leuch seine der Rechtspflege gewidmete
Laufbahn im Jahre 1925, als er 37jahrig als Nachfolger von Albert
Stoos ins Bundesgericht gewihlt wurde. 29 Jahre gehorte er diesem
an. In allen Hauptabteilungen, auller der staats- und verwaltungs-
rechtlichen, tbte er dank seiner hervorragenden Geisteszaben
fithrenden Einflufl auf die Rechtsprechung aus. Erfahrung, Wissen,
Klarheit und Unbeirrbarkeit des Denkens, vor allem aber en un-
triigliches, leidenschaftliches Rechtsgefiihl, das er in seltener Syn-
these mit aullergewohnlichem juristischen Scharfsinn wvereinte,
machten ihn zu einem Richter von héchster Begabung. Obwohl er
seine besondere Aufmerksamkeit zu Zeiten den Verfahrensiragen
zuwandte — woflir besonders seine Mitarbeit bei Gesetzgelungs-
arbeiten und sein in 3. Auflage erschienener ausgezeichneter Kom-
mentar zur bernischen ZivilprozeBordnung beredtes Zeugnis ab-
legen — war er ein Feind jedes Formalismus und jeglicher Sthein-
begriindung und bekannte sich immer zu den grofBen, unverlier-
baren Grundsatzen des Rechts, die er auch in kleinen Dingen
suchte und fand. Wortreichtum hat ihn nicht ausgezeichn:t. Er
war sachlich, knapp, griindlich, phrasenlos und von beispielhafter
personlicher Bescheidenheit. Uber alles ging ihm Mut und Unab-
hiingigkeit und er lebte in volliger Ubereinstimmung mit dem Wort
eines deutschen Dichters (Wiechert), daB3 «nichts und nichts das
Mark eines Mannes so zerfri3t wie die Feigheit». Unter einer eher
rauhen Schale aber verbarg er ein giitiges Herz, dem alle Jahre
richterlicher Tiétigkeit nichts anzuhaben vermochten. So betrauern
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wir in ihm einen groBen Richter, eines der stirksten Profile unter
allen schweizerischen Juristen, aber auch ein treues Mitglied
unseres Vereins, denn ihm und seinen Bestrebungen galt von jeher
die besondere Liebe des Verstorbenen.

ALBERT HuBER. Am Silvester 1958 verschied in Bern, im Alter
von 60 Jahren Botschafter Albert Huber. Er hat in Bern Rechts-
wissenschaft studiert, erwarb sich das bernische Fiirsprecherpatent.
In den Zwanzigerjahren hat alt Bundesrat Calonder, der damals
Prisident der Volkerbundsbehorde in Oberschlesien war, den
jungen Juristen mitgenommen. Huber war Privatsekretir Calon-
ders und Kabinettschef der Behorde, so erfuhr er seine diploma-
tische Schulung und begann seine ungewdéhnlichen Fihigkeiten als
Vermittler zu entfalten. Nach seiner Riickkehr trat er in den Aus-
wirtigen Dienst des Bundes. Er war in dullerst schwierigen Zeiten
Schweizerischer Generalkonsul zunichst in Prag, dann in Frank-
furt am Main. Er wurde Chef der Diplomatischen Mission der
Schweiz in Westdeutschland, dann zum Gesandten bei der neuen
Bundesrepublik ernannt und im Jahre 1957 erfolgte die Rang-
erhohung zum Botschafter. Albert Huber zihlte zu den besten Ver-
tretern, die die Schweiz nach dem Kriege ins Ausland sandte. Ohne
viel von sich reden zu machen, leistete er seinem Vaterlande be-
deutende Dienste, mehrte unvermerkt das Ansehen der Eidgenos-
senschaft. Darum genof3 er auch das uneingeschrinkte Vertrauen
des Bundesrates, seiner Mitarbeiter, aber auch der Repriasentanten
und obersten Behorden Westdeutschlands und der Mitglieder des
Diplomatischen Korps in Bonn. Albert Huber, ein durch seine
juristische Bildung im Verstand und im Herzen geformter Charakter,
verfolgte die Titigkeit unseres Vereins genau und mit Eifer. Er hat
die Ziele unseres Vereins mit allem seinem Tun und Wirken an
seinem Orte verkérpert. Sein frither Tod bedeutet auch fir unseren
Verein einen Verlust.

Dr. ApeLricH GYR. Im Alter von nahezu 80 Jahren verschied
am 9. Mai 1958 in Luzern Dr. Aldelrich Gyr, Vorsteher der Unfall-
abteilung der Suval. In Einsiedeln aufgewachsen, war er nach Ab-
schluf} seiner juristischen Studien zunéichst in der Privatwirtschaft
tatis. Ab 1919 lieh er seine Krifte der Schweiz. Unfallversiche-
rungs-Anstalt in Luzern, deren Unfallabteilung er von 1929 bis zu
seiner im Jahre 1939 erfolgten Pensionierung vorstand. Unserem
Verein bewahrte er wihrend nicht weniger als 57 Jahren die Treue.

JacQues-H. CLERc. Am 28, Mai 1958 starb in Neuchéitel Notar
Jacques-I. Clerc, Licencié en droit, im Alter von 64 Jahren. In
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Neuchitel geboren, genoB er hier seine berufliche Ausbildung. Nach
mehrjiahriger Titigkeit als Sekretir der Schweiz. Bankiers-Ver-
einigung eroffnete er in Neuchatel eine angesehene Notariatspraxis.
Verschiedenen wohltitigen Institutionen seiner Vaterstadt widmete
er seine aktive Mitarbeit. In der Armee bekleidete er den Grad eines
Obersten. Unserem Verein gehorte er seit 1920 an.

Dr. EuGENE SimoN. Im Alter von 68 Jahren verschied am 8. Juni
1958 in Lausanne Dr. Eugéne Simon. Seit 1922 als Anwalt in
Lausanne tétig, spielte er widhrend Jahrzehnten im 6&ffentlichen
Leben von Lausanne und des Kantons Waadt eine bedeutende
Rolle. So gehorte er dem Gemeindeparlament von Lausanne an, das
er 1936 prisidierte, dies nachdem er voriibergehend auch die
Funktionen eines Mitgliedes des Stadtrates von Lausanne ausge-
iibt hatte. Von 1933 bis 1945 gehorte er iiberdies als sehr geschiitztes
Mitglied dem Groflen Rate des Kantons Waadt an. Dariiber hinaus
stellte sich der Verstorbene aber auch zahlreichen andern &6ffent-
lichen und politischen Organisationen seines Heimatkantons zur
Verfiigung. Unserem Verein war er 1956 beigetreten.

Dr. EzecHIEL ENocARI. Am 5. Juli 1958 wurde in Basel Straf-
gerichtspriasident Dr. Ezechiel Enocari abberufen. Nach Abschluf}
seiner juristischen Studien war er zunichst wihrend 8 Jahren Unter-
suchungsrichter bei der Staatsanwaltschaft Basel-Stadt. Schon im
Alter von 35 Jahren wurde er 1930 zum Strafgerichtsprisidenten in
Basel gewiihlt. In dieser Stellung hat der Verstorbene bis zu seinem
Tode stets ein hohes Beispiel von Pflichterfiillung gegeben. Als
amtsiltester Strafgerichtsprisident stand ihm zuletzt auch die Lei-
tung der administrativen Geschifte des Strafgerichtes Basel-Stadt
zu. Dr. Enocari diente seiner Vaterstadt aber auch wihrend Jahr-
zehnten als angesehenes Mitglied des Grof3en Rates, den er 1938/39
prasidierte. Unserem Verein gehoérte er wihrend 22 Jahren an.

Dr. RicHARD GOscHKE. Der am 18, Juli 1958 in Thun, 76jihrig,
verstorbene Dr. Richard Goschke ist in Biimpliz bei Bern aufge-
wachsen. Er promovierte 1905 an der Universitit Bern, um sich
alsdann wihrend einiger Jahre im bernischen Gerichtsdienst, zu-
letzt als Gerichtsprisident in Erlach, zu betitigen. Alsdann prakti-
zierte er als Fiirsprecher in Thun. Literarisch hat er sich als Ver-
fasser eines Werkes iiber die bernische Staatsverwaltung hervor-
getan. Unserem Verein gehorte er seit 1922 an.

PuirLippE CHABLE. Am 31. Juli 1958 wurde Notar Philippe
Chable mit seiner Gattin das Opfer eines schrecklichen Autounfalles
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bei Diisseldorf. 1905 geboren, erwarb er 1928 die Licence en droit
der Universitidt Neuchidtel und schon 1928 das neuenburgische
Notarspatent. Seither praktizierte er als angesehener Notar in
Couvet im Val-de-Travers, wo er bald das Vertrauen weiter Kreise
gewann. Der Offentlichkeit diente er in verschiedenen kirchlichen,
politischen und wirtschaftlichen Organisationen, so auch als Mit-
glied des GroBen Rates von Neuenburg. Unserem Verein ist er
1946 beigetreten.

Dr. Hans Gyr. Die Lebensarbeit des am 10. August 1958 im
Alter von 76 Jahren in Luzern verstorbenen Dr. Hans Gyr war nach
abgeschlossener juristischer Ausbildung und kurzer Anwaltstitig-
keit dem Eidg. Versicherungsgericht gewidmet, dem er seit 1918
bis 1947 als deutschsprachiger Sekretir treu diente., Unserem Verein
gehorte er seit 1933 an.

Dr. MaArkus WYLER. In dem am 3. Oktober 1958 in Ziirich ver-
storbenen Dr. Markus Wyler verlieren wir ein langjahriges Mitglied,
das — seit 1921 unserem Verein angehérend — unseren Verhand-
lungen immer mit groflem Interesse gefolgt ist. 1882 in St. Gallen
geboren, schlof3 er seine juristischen Studien 1904 ab um nach
zweijiahrigem Aufenthalt in England zunichst in den St. Gallischen
Staatsdienst zu treten. 1912 eriéffnete er in St. Gallen eine eigene
Advokaturpraxis, die er 1932 nach Ziirich verlegte. Dr. Wyler ver-
fiigte liber eingehende Kenntnisse des angelsichsischen Rechtes,
was ihn befdhigte, nicht nur seinen Klienten in Fragen des interna-
tionalen Rechtes beizustehen, sondern sich auch wissenschaftlich zu
betétigen, so in einer Publikation tiber den angelsédchsischen Trust.

Dr. RoBERT SENN, Wihrend vollen 60 Jahren hat der am 13.
November 1958 in Baden verstorbene Dr. Robert Senn unserem
Verein die Treue gehalten. Er wurde im Jahre 1870 in seiner Vater-
stadt Baden geboren und erdéffnete hier, nach Studienjahren in
Deutschland und Praxisjahren in der Heimat im Jahre 1901 ein
Anwalts- und Notariatsbiiro, in welchem er wihrend 57 Jahren
unablissig titig war. Dem Aargauischen Anwaltsverband stellte er
sich wihrend vieler Jahre als Priasident zur Verfiigung. Auch auf
politischem Gebiet, in Gemeinde und Kanton, stellte Dr. Senn
seinen Mann, so unter anderem wihrend 24 Jahren im Aargaui-
schen Grof3en Rat. Seine Verdienste um das Gemeinwesen wurden
von der Ortsbiirgergemeinde Baden mit dem Ehrenbiirgerrecht
gewlirdigt.

GusTAVE JAILLET-COMBE. Zu den treuen und begeisterten Be-
suchern unserer Tagungen gehérte seit 1921 Herr Notar Gustave
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Jaillet-Combe, der am 21, November 1958 im Alter von 76 Jahren
seiner Gattin entrissen wurde. Sein Leben zentrierte eigentlich in
seiner Geburts- und Heimatgemeinde Vallorbe, wo er aufwuchs
und der er in spidteren Jahren in vielfachen 6ffentlichen und kirch-
lichen Funktionen diente. Seit 1909 entfaltete er, vorerst in der
viterlichen Notariatspraxis, eine unermidliche Titigkeit, die den
fahigen Juristen auch iiber die Landesgrenzen hinausfiihrte.

Dr. ANDREA ENGI. Im Alter von noch nicht 54 Jahren wurde
am 16. Januar 1959 in Chur Chefredaktor Dr. Andrea Engi abbe-
rufen. In Davos, wo er seine Jugend verlebt hatte, fand der junge
Jurist ein erstes Wirkungsfeld als Anwalt. Hier auch, im groflen
und kleinen Landrat der Landschaft Davos, entfaltete er seine
politische Tatigkeit, die ihn schlieBlich 1943 in die Redaktion des
Freien Ritiers in Chur fithrte. Diesem Blatt gab er als Chefredaktor
sein personliches Geprige. Unserem Verein gehérte er seit 1952 an.

Dr. JosePH DAGOBERT ZWIMPFER. Am 28. Januar 1959 ver-
schied in Freiburg Herr Joseph Dagobert Zwimpfer im Alter von
77 Jahren. Im Luzernischen aufgewachsen, schlofl er seine juristi-
schen Studien 1908 in Freiburg ab, um dann in den Luzernischen
Staatsdienst zu treten. Im Jahre 1920 iibersiedelte er nach Freiburg,
um das schwiegerviterliche Geschift weiterzufithren und zu ent-
wickeln. Es ehrt den Verstorbenen, dall er — der Jurisprudenz als
Beruf entsagend - noch wihrend vollen 39 Jahren unserer Gesell-
schaft, der er 1911 beigetreten war, die Treue hielt.

Dr. h.c. EmiL LouNER. Mit Dr. h.c. Emil Lohner ist am 24,
Februar 1959 in Thun eine Personlichkeit dahingegangen, die nur
noch den ilteren unter uns gegenwirtig sein wird. 1865 in Thun
geboren und dort aufgewachsen, dringte Familientradition, eigene
Veranlagung und Temperament den jungen begabten Anwalt
schon bald zur Politik, zunichst in seiner Vaterstadt Thun, dann
als Mitglied des Groflen Rates und von 1909-1928 als bernischer
Regierungsrat. Als Vorsteher der Justizdirektion sind wichtige
Reformen des bernischen Justizwesens mit seinem Namen ver-
bunden. Auf dem Boden der eidgendéssischen Politik spielte Lohner
im ersten Drittel unseres Jahrhunderts eine bedeutende Rolle. Von
1902-1928 gehorte er dem Nationalrat an; wiahrend der schweren
Jahre des ersten Weltkrieges versah er mit Auszeichnung das
Prisidium der Freisinnig-Demokratischen Partei der Schweiz. Nach
seinem Ausscheiden aus der aktiven Politik, tibertrug ihm der
Bundesrat 1928 die Direktion des Internationalen Eisenbahn-
transportamtes in Bern. Vergegenwiirtigen wir uns, da3 der dieses
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Jahr Verstorbene noch Anteil an der parlamentarischen Beratung
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches in den eidgenossischen Riten
haben konnte, daf3 er auch in einer Expertenkommission fiir das
Schweizerische Strafgesetzbuch mitwirken konnte, und daf3 er
schlieBlich volle 64 Jahre unserer Gesellschaft angehéren durfte, so
ermessen wir die ganze Fiille dieses im Dienste der Heimat voll-
endeten Lebens.

Dr. Gustav Busgr. Mit dem am 13. April 1959 in Aarau dahin-
gegangenen Oberrichter Dr. Gustav Buser hat die aargauische
Rechtspflege einen hervorragenden Juristen von aufopfernder
Pflichttreue verloren. 1893 in Laufenburg geboren, schlof} er seine
juristischen Studien 1919 in Basel ab. Schon wihrend seiner Tatig-
keit als Gerichtsschreiber des Bezirksgerichtes Laufenburg wandte
er sein Augenmerk Fragen des 6ffentlichen Rechtes zu, das dann -
seit seiner Wahl zum Sekretidr der aargauischen Baudirektion im
Jahr 1928 — sein juristisches Denken ganz beanspruchte. Auch
nachdem er im Jahre 1949 in das aargauische Obergericht gewahlt
worden war, das er 1955/57 présidierte, iibte er auf Grund seines
Wissens und seiner groen praktischen Erfahrung in der Auslegung
und richterlichen Weiterbildung des aargauischen Verwallungs-
rechtes einen mafigebenden Einflu3 aus. Aber auch in anderen
Rechtsgebieten, mit denen er sich als Vorsitzender der 3. Abteilung
des Obergerichtes und als Vizepriasident des Handelsgerichtes zu
befassen hatte, leistete er Vorziigliches. An den Geschicken des
Aargauischen Juristenvereins nahm Dr. Buser seit seiner Griindung
als Vorstandsmitglied regen Anteil. Unserer Gesellschaft gehérte er
seit 1945 als Mitglied an.

Dr. WALTER FrOLICHER. Noch nicht 63jahrig wurde am 26.
April 1959 in seiner Vaterstadt Solothurn Dr. Walter Frolicher
abberufen. Nach seinen Rechtsstudien in Genf und Bern, die er mit
dem Doktorat und 1924 mit dem solothurnischen Fiirsprech- und
Notariatsexamen abschlof3, erdéffnete er in Solothurn eine eigene
Anwalts- und Notariatspraxis, die sich dank seiner Gewissen-
haftigkeit und Rednergabe bald eines guten Zuspruches erfreute.
Zahlreiche Organisationen der Wirtschaft nahmen ihn in Anspruch
und waren bei ihm gut beraten. Seinem Lande diente Dr. Frolicher
mit groBer Hingabe und mit bedeutenden zeitlichen Opfern in
militdrischer Stellung, zuletzt als Oberst und Artillerie-Chef der
4. Division. Unserem Verein ist er 1936 beigetreten.

Dr. Maurice E. MEYER. In dem am 26. Juni 1959 in Lausanne
abberufenen Dr. Maurice Meyer hat der waadtlindische Anwalts-
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stand einen bedeutenden Vertreter verloren. Als Sohn von Maitre
Etienne Meyer 1888 in LLausanne geboren, iibernahm er nach abge-
schlossenen Studien 1915 die viterliche Advokatur. Der Anwalts-
kammer des Kantons Waadt diente er seit 1942 als Vorsiands-
mitglied und 194648 als batonnier (Priasident). Auch dem Schwei-
zerischen Anwaltsverband lieh er als Vizepridsident und Bericht-
erstatter am Schweizerischen Anwaltstag 1953 seine Zeit und sein
Wissen. Unserem Verein gehorte er seit 1929 an.

ALFRED-JULIEN LoEWER. Schlielich verschied vor wenigen
Tagen, am 25. August 1959 in La Chaux-de-Fonds im Alter von
74 Jahren Me¢ Alfred Loewer. Seit 1909 in La Chaux-de-Fonds, wo
er seine Jugend in einfachen Verhiltnissen verbracht hatte, als
Anwalt titig, machte er sich bald einen Namen als ebenso ge-
wissenhafter wie glinzender Strafverteidiger. Seine Kollegen an-
vertrauten ihm in den Jahren 1942-45 das Amt des Batonnizr der
Neuenburgischen Anwaltskammer. Unserer Vereinigung seit 1929
als Mitglied angehérend, beschrinkte er seine Interessen nicat auf
die Jurisprudenz,sondern widmete sich auch anregend und férdernd
der Kunst und der Literatur.

Ausgetreten sind seit dem Juristentag 1958:

Dr. Paul Herzog, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Rudolf Moser, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Eduard Liithi, Fursprecher, Thun

Dr. Fritz Probst, Firsprecher, Gliimligen

Jacques Secrétan, professeur, directeur, Berne
Robert Pagan, avocat, juge d’instruction, Genéve

Einen besonderen Grull mochte ich im Namen des Ver-
eins unserem &ltesten Mitglied, Herrn alt Oberrichter Dr.
CarL BinpscHEDLER nach Médnnedorf am Ziirichsee seaden.
Er ist im Jahre 1889 in unseren Verein eingetreten unc hélt
ihm auch mit seinem ehrwiirdigen Alter von 97 Jahren die
Treue. Vor zwei Jahren ist Dr. Bindschedler Ehrenbirger
von Minnedorf geworden, er beschiftigt sich heute cifrig
damit, seine Médnnedorfer Ortsgeschichte nachzufiithrea und
Zu erganzen.

Wir zdhlen in der Vereinsliste insgesamt iiber 30 Mit-
glieder, die dem Verein mehr als fiinfzig Jahre angeboren.
Genau 50 Jahre lang Mitglied des Vereins sind die Hearen:
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Dr. Emil Ems, alt Kantonsgerichtsprisident, Fribourg
Adolf Graber, Fiirsprech, Luzern

Dr. Josef Kaufmann, Rechtsanwalt, Ziirich

Dr. Fritz Laager, Fiirsprech, Aarau

Dr. Hans Ringier, Fiirsprech, Zofingen

Dr. Hans Rohr, a. Oberrichter, Brugg

Den Herren Ems und Kaufmann spreche 1ich im Namen
des Vereins meinen wirmsten Dank fiir ihr IErscheinen, vor
allem aber fiir ihr stindiges stetes Teilnehmen an den Ge-
schicken unseres Vereins aus.

Der Vorstand hat fir die Behandlung der laufenden Ge-
schifte vier Sitzungen abgehalten. Zu einer besonderen
Sitzung versammelte sich das Biiro des Vorstandes. Da-
neben wurde eine Reihe Vorstandsbeschliisse auf dem Zir-
kularwege gefafit. Ich danke meinen Kollegen im Vorstand
fir ihre Mitarbeit und fiir die Unterstiitzung, die sie mir in
der Besorgung der Geschéfte angedeihen lassen.

Die Frist fiir die Ablieferung der Preisaufgabe fiir 1959
lief am 1. Juni 1959 ab. Es sind fristgerecht zwei Arbeiten
eingegangen. Der Vorstand bestellte als Jury die Herren
Bundesrichter Dr. Grisel, Dr. Oskar Bosshardt und Pro-
fessor Dr. iur. Kaufmann, St. Gallen. Ich danke hier schon
den Herren fiir die Arbeit, die sie mit der Beurteilung der
beiden Schriften geleistet haben. Das Preisgericht wird
seinen Bericht an der Sitzung morgen vormittag erstatten.

Fir das Jahr 1960 mit dem Ablieferungstermin 1. Juni
1960 ist als Thema ausgeschrieben «Die sog. lebzeitige
Teilung (Vorwegnahme der irbteilung durch Rechtsgeschéft
zu Lebzeiten des Erblassers)». Der Vorstand hofft, da@ sich
an diesem Wettbewerb verschiedene Teilnehmer beteiligen.
Ich rufe in Erinnerung, dafl die Generalversammlung auf
Antrag der Jury Preise in der Hohe von Fr. 1000.— bis
Fr. 3000.— zusprechen kann.

Dieletztes Jahr preisgekronte Schrift von Dr. Portmann,
Winterthur, ist bei Stampfli, Bern, gedruckt erschienen.

Nach einer begriindeten Tradition, welche Riicksicht
nahm auf die personlichen und materiellen Mittel des

42a
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Juristenvereins einerseits und die Art der Gesetzgebung
andererseits, hat der Verein wohl in zahlreichen Fillen
durch Referate und Diskussionen aktuelle Rechtsfragen
aufgegriffen und den gesetzgebenden Behorden Wiinsche
und Anregungen unterbreitet, dann aber alles Weitere, weil
in den Aufgabenbereich der zustindigen Behorden geho-
rend, diesen liberlassen. In neuerer Zeit haben die Behorden
immer mehr schon im Stadium der Gesetzgebung die Mit-
arbeit von Verbidnden und wissenschaftlichen Vereinigun-
gen angestrebt. Die Griinde sind hier nicht zu untersuchen.

Im Berichtsjahr hat dann das Eidg. Justizdepartement
in zwel Fallen die Mitarbeit des Juristenvereins nachge-
sucht: Einmal in bezug auf die Frage des Stockwerkeigen-
tums und dann hinsichtlich des Gesetzesentwurfes iiber das
Verwaltungsverfahren. Der Vorstand hielt es, nach sorg-
faltigen Priifungen, schlieBlich fiir richtig, zu diesen beiden
konkreten Gesetzesentwiirfen Stellung zu nehmen. Er tat
dies, indem er durch zwei besondere Kommissionen die
Entwiirfe kritisch begutachten lie. Die entsprechenden
Berichte wurden ausdriicklich als solche der Kommis-
sion und nicht des Vorstandes oder des Vereins an das
Eidg. Justizdepartement weitergeleitet.

Was zunichst das Stockwerkeigentum anbetrifft, so hat
der Juristenverein in seiner Jahresversammlung 1956 in
Crans diese Frage durch zwei Referate behandeln lassen. In
einer Resolution, die der verstorbene Professor Simonius
angeregt hat, wurde damals zum Ausdruck gebracht, da@ in
diesem Punkte eine Revision des Zivilgesetzbuches ange-
bracht erscheine. Es wurde den Behérden der Wunsch
unterbreitet, das Problem des Stockwerkeigentums auf dem
Wege der Gesetzgebung bald einer Ldsung entgegenzu-
filhren. Unter diesen Umstidnden war es gegeben, dafl der
Verein zum nunmehr vorliegenden Gesetzesentwurf Stel-
lung nahm. Die Kommission, die aus den Herren Bundes-
richter Dr. Plattner als Vorsitzendem, Bundesrichter Dr.
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Schwarz, Prof. H.P. Friedrich, Basel, und Prof. Dr. Guy,
Flattet, LLausanne, bestand, hat ihre Arbeit in zwei ganz-
tagigen Sitzungen durchgefiihrt und den Entwurf ein-
schlieBlich der Vorschriften iiber das Miteigentum kritisch
begutachtet. Die Kommission wiirdigte den Entwurf im
Gesamten als vorziigliche Arbeit, schlug jedoch in Einzel-
heiten abweichende Lésungen oder Erginzungen vor. Der
Bericht der Kommission ist dem Eidg. Justizdepartement
rechtzeitig libermittelt worden. Er steht den Mitgliedern
des Vereins, die ihn studieren mochten, auf Wunsch zur
Verfiigung.

Am 15. Dezember 1958 lud das Eidgenossische Justiz-
und Polizeidepartement den Schweizerischen Juristenverein
ein, sich zu einem Vorentwurf fiir ein Bundesgesetz iiber das
Verwaltungsverfahren vernehmen zu lassen. Der Vorent-
wurf war von Prof. Max Imboden ausgearbeitet und durch
ein Gremium von Verwaltungsexperten unter dem Vorsitz
von Herrn Bundesrat Feldmann und in Anwesenheit des
Verfassers und einer Delegation des Bundesgerichts iiber-
arbeitet worden. Der Vorstand des Juristenvereins bestellte
eine Kommission, bestehend aus den Herren Bundesrichter
Dr. A. Panchaud, Staatsschreiber Dr. P. Reichlin und Prof.
Dr. H. Nef, und bat sie, den Vorentwurf zu priifen und dem
Vorstand mitzuteilen, zu welchen Bemerkungen er Anlall
gebe. Diese Kommission trat zu zwel Sitzungen zusammen,
an welchen auch der Gesetzesredaktor, Prof. M. Imboden,
teilnahm. Sie iibermittelte ihre Ergebnisse dem Vorstand,
der sie an das Eidgendssische Justiz- und Polizeideparte-
ment weiterleitete.

Die Kommission begriilite das geplante Bundesgesetz
als einen ersten Schritt zum Ausbau der eidgendssischen
Verfassungs- und Verwaltungsrechtspflege. Der Erlal eines
solchen Gesetzes liegt im Sinne der Resolution des Schwei-
zerischen Juristenvereins vom 11, September 1950, in der
unter anderem eine Verbesserung des verwaltungsinternen
Beschwerdeverfahrens postuliert worden war. Der Vorent-
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wurf gab der Kommission nur in wenigen Einzelfragen zu
Bemerkungen AnlaB. Sie schlug Anderungen vor zu den
Bestimmungen lber das Verhéltnis des neuen Gesetzes zu
andern Rechtserlassen, tiber die Zeugeneinvernahme, iiber
die aufschiebende Wirkung der Beschwerde, iiber die re-
formatio in peius, Uiber die Wiederaufnahme des Verfahrens,
iiber die Anfechtung kantonaler Erlasse und iiber die Rechts-
stellung des Departementsvorstehers, dessen Verfiigung an-
gefochten wird, in der Verhandlung des Bundesrates.

Herr Bundesrat Wahlen hat mit einem Schreiben vom
2. April 1959 dem Schweizerischen Juristenverein fir diese
Mitarbeit gedankt. Ich lese aus dem Briefe von Herrn
Bundesrat Wahlen folgende Séitze vor:

«Ich darf Thnen bei dieser Gelegenheit sagen, dal mich
seit Aufnahme meiner neuen Tétigkeit als Chef des Justiz-
und Polizeidepartementes die Problematik der Vernehm-
lassungspraxis in den Initialstadien des Gesetzgebungsver-
fahrens sehr lebhaft beschéiftigt hat. Da ist es nun hochst
ermutigend, dall Vereinigungen rein wissenschaftlicher
Zielsetzung wie der Schweizerische Juristenverein, die
keinerlei materielles Interesse haben, sich der Miihe unter-
ziehen, so eingehend, wie das im Bericht Threr Spezial-
kommission geschieht, zu dem Vorentwurf Stellung zu
nehmen. Es ist mir wohl bekannt, daf} in diesen Vereini-
gungen meist Spezialisten die Arbeit zu leisten haben, die
ohnehin ein vollgeriittelt Mall von Arbeit bewiltigen miis-
sen. Dal} sie dies zur Hauptsache ohne jedes Entgelt und
rein im Interesse der Sache tun, ist hochst verdienstlich. Ich
darf Sie deshalb bitten, meinen Dank an den Prisidenten und
die Mitglieder der Spezialkommission weiterzugeben.»

Der Vorstand hat sich bereits mehrere Male mit der Ge-
staltung der Jubildumstagung im Jahre 1961 in Ziirich be-
faBt. Er hat Herrn Professor Fritzsche beauftragt, eine
kritische Geschichte des Vereins, seiner Téitigkeit und
seiner EinfluBnahme auf die Gesetzgebung zu verfassen.
Sie wird deutsch und franzésisch erscheinen. Ich danke



Protokoll vom 6. September 1959 641a

Herrn Prof. Fritzsche fiir die Ubernahme dieses Auftrages.
Die Referenten fiir die Jubiliumstagung sind noch nicht
bestimmt. Hingegen kann ich Ihnen jetzt schon mitteilen,
daB der Vorstand beschlossen hat, die Tagung im wesent-
lichen als Arbeitstagung im traditionellen Rahmen durch-
zufiithren. Die Festlichkeit des Tages wird wahrscheinlich
mit einer besonderen Festvorlesung betont, moglich ist
auch, daB}, da das Jubilium des Vereins mit dem 50jéhrigen
Jubilium unseres Zivilgesetzbuches zusammenfillt, eine
Dokumenten-Ausstellung vorbereitet wird.

IV.

Der Tresorier des Vereins, Herr Dr. Edmond Martin-
Achard, verliest folgenden Bericht zur Jahresrechnung:

1. L’exercice 1956-1957 avait laissé un déficit de
fr. 18280.85. Ce manque de trésorerie avait amené mon
prédécesseur a faire un emprunt interne au fonds spécial
de fr.18280.85. Mon prédécesseur ’a diminué a fr.12962.30
lors de l'exercice précédent et notre volonté est de faire
disparaitre ce solde et de rembourser au plus vite le fonds
spécial.

2. La situation du fonds spécial destiné en principe a la
publication d’ouvrages juridiques sous la direction de la
Commission des Sources du droit a retenu toute notre
attention. Ce fonds détient fr. 149863.85, mais d’apres les
renseignements de M. le Prof. Rennefahrt il est grevé d’en-
gagements pour la publication d’ouvrages futurs d’environ
fr. 70000.—.

Nous désirons avoir dans I’avenir un contact plus étroit
avec la Commission des Sources du droit que dirige avec
beaucoup de compétence le Prof. Rennefahrt, notamment
pour controler les engagements pris par le fonds spécial,
soit en définitive, par la société.
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Comples de Uexercice 19581959 — I. Fonds général

Compte de Pertes et Profits

Produits

Cotisations.

Revenus des titres et 1ntérets bancalres
Remboursement imp6t ant1c1pé de 1938 .
Vente de publications . .

Part de 1a Revue du droit suisse

Part du Fonds Dr A. Janggen (prix)
Subvention du Fonds National e
Subvention Confédération (Fonds Natlonal)
Remboursement de ports

Charges

Frais d’impression fascicules 1958

Frais d’impression rapport et procés-verbal de l’as-
semblée générale . .

Frais d’impression blbhographle ]urldlque

Frais d’imprimés divers . . .

Frais du Congrés des 4/6 octobre 1958

Frais Commission source du droit

Indemnité, débours et frais divers

Prix et travaux de concours

Bénéfice viré en amortissement de ’excédent des
dépenses 1956/1957

Bilan au 30 juin 1959

Actif

Caisse . .

Chéques postaux . v

Banque cantonale vaudoise

Titres .

Impdt ant1c1pé :

Excédent de dépenses:
report antérieur .
bénéfice 1958/1959

Fr. 8 706.50
Fr. 3 510.—

Fr.

23 535.—
291.16
114.90

1 356.20
500.—
500.—

16 000.—

1 000.—

88.45

43 385.71

21 039.25

4 082.60
1 650.—
1 326.40
2 607.90

226.60
3 942.96
5 000.—

39 875.71

3510.—

43 385.71

Fr.

44—
33 938.09
5124, —
6 600.—
114.90

5196.50

51 417.49
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Passif Fr.

Capital . . . . i b R oR o ow @ @ & 4 1 5 SOT40A0
Créance du Fonds spec1al e e e e e e e e 12 962.30
Frais a payer . . sk == momomoww BRE 1370.—
Cotisations 1959/1960 e T 345.—

51 417.49

I11. Fonds spécial

Comple de Pertes et Profits

Produits Fr.
Revenus des titres et intéréts bancaires . . . . . . 2 448.69
Remboursement imp6t anticipé 1958 . . . . . . . 882.05
Vente de publications . . . . e B OEw A & 5 272.25
Subventions versées a Sauerlander & Co

— subv. fédérale 1956/1957/1958 . . Fr. 2 400.—

— subv. Canton de Fribourg 27.4.59 Fr. 4 000.—
— subv. Fonds National 29.4.59 Fr. 3 000.—

— subv. Fonds National 6.6.59 Fr. 5 250.— 14 650.—
Déficit prélevé sur Provision pour publications . . . 11 026.55
34 279.54
Charges
Fraisbancaires . « « : 1 s 5 5 5 = s s & % & & 4 111,19
Moins-value sur titres . . . . . . . . . . . . . . 112, —
Solde frais d’impression Manot . . . g W @ 9 416.—
Frais d’édition «Das Stadtrecht von Bern V» .o 33 282.15
Frais Commission source du droit 1956/1957- 1957/1958 358.20
34 279.54
Bilan
Actif Fr.
Banque cantonale vaudoise . . . . . . . . . . . 64753.40
Titres - =« s W o @ W @ E F % FF 8 B OE W B 80 409.—
Fonds Genéral e e e e e e e e e e e e e e 12 962.30
Impdtanticip@ : = « » 2 &« s = 5 s 5 s # # # & = 882.05

159 006.75
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Passif

Provision pour publicalions
report 1857/08 . . . « s . . . [Fri 33489.65
prélév, 1998159 - . « + 5 4 5 s Fr. 11 026.55

Sauerliander & Co. c/éditions
Frais a payer
Capital

I11. Fonds du DT Arnold Janggen
Comple de Pertes et Profits

Produits

Revenus des titres et intéréts bancaires
Remboursement impdét anticipé 1958
Déficit

Charges

Transfert au Fonds Général, participations aux prix.
Moins-value sur titres .
Frais bancaires .

Bilan

Actif

Banque cantonale vaudoise
Impot anticipé .
Titres .

Passif

Frais a payer
Capital

Fr.

22 463.10
9 114.90
28.—

127 400.75

159 006.75

013.86
182.80
11.65

708.31

900.—
180.—
28.31

708.31

Fr.

3 921.80
182.80
20 380.—

24 484.60

8.—
24 476.60

24 484.60
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Récapitulation de la situation de fortune de
Uensemble des fonds au 30 juin 1959

Fonds général:

Fortune nette .
Fonds pour la
publication des sources
du droit Suisse

Compte Capital

Provision pour

publications .

IFonds du
Dr Arnold Janggen
Compte Capital

30 juin 1959

645a

Augmentation (+)

30 juin 1958 o defieit ()
Fr. Ir. Fr.

28 033.69 31 543.69 + 3510.—

127 400.75 127 400.75 _—

33 489.65 22 463.10 — 11 026.55

24 488.25 24 476.60 — 11.65

213 412.34 205 884,14 — 7 528.20

Note: Pour I'appréciation exacte de la situation, il y aurait lieu de
connaitre la valeur des publications appartenant a la Société suisse
des Juristes, en stock au 30 juin 1959 auprés des éditeurs a destina-

tion de vente.
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Auf Antrag der Revisoren wird die Jahresrechnung
diskussionslos genehmigt.

V.

Im Namen des Vorstandes unterbreitet der Tresorier der
Versammlung den Voranschlag und den Antrag des Vor-
standes tiber die Festsetzung des Jahresbeitrages:

Il apparait indispensable au Comité de vous proposer
une augmentation des cotisations de fr. 3.—, soit de la
porter a fr. 18.—.

1. En effet, malgré le 1éger bénéfice de cette année la
fortune de la Société suisse des juristes, qui avait été di-
minuée de fr. 18280.85 en 1956-1957 n’a pas été rétablie.

2. La fortune totale des trois comptes a diminué de
fr. 7528.20 pendant I’exercice 1958-1959 en raison du déficit
du fonds spécial.

3. En 1961, année d’anniversaire du CCS et de la SSJ, il
est prévu de faire un ouvrage spécial demandé au Prof.
Fritzsche dont le colt sera en tout cas de fr. 12000.— dont
il faudra répartir les frais sur 3 ans.

4. 11 faut s’attendre a un dépassement de plusieurs
milliers de francs cette année pour l'exercice 1958-1959
quant au cout des rapports présentés a Schaffhouse. Cela
est di au fait que les rapporteurs ont rédigé des rapports
plus volumineux que prévu et que le dépassement n’est pas
supporté par le Fonds National.

5. La dette du FFonds général a 1'égard du Fonds spécial
est de fr. 12962.30. Il y aurait lieu de faire disparaitre cette
somme.

Enfin, il faut prévoir des frais généraux plus importants
de comptabilité, de propagande, qui nécessitent certaines
recettes.

Die Versammlung nimmt diesen Antrag mit allen gegen
eine Stimme an.
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VI

Der deutschsprechende Sekretir verliest den Bericht von
Herrn Professor Dr. Rennefahrt liber die Titigkeit der
Rechtsquellenkommission 1958/1959:

Der Vorstand hat durch Beschluf vom 6. Oktober 1958
die RQ-Kommission um ein weiteres Mitglied, Herrn Prof.
Dr. Gerardo Broggini, Fryburg, erweitert.

Im abgelaufenen Vereinsjahr sind erschienen:

1. RQ des Kantons Fryburg: Notariatsformulare des Ulrich
Manot, herausgegeben von Prof. Dr. A. Bruckner, Reinach bei
Basel. Druckkostenbeitrige haben geleistet der Schweiz. National-
fonds und der Staat Fryburg.

2. RQ des Kantons Bern: Stadt Bern V (Verfassung und Ver-
waltung), herausgegeben von H. Rennefahrt. Die Kosten fiir Druck
und Einband wurden groflenteils gedeckt durch Beitrige des
Friedrich-Emil-Welti-Fonds, des Schweiz. Nationalfonds, des Staa-
tes Bern und der Burgergemeinde der Stadt Bern.

Demniichst werden erscheinen kénnen:

3. RQ des Kantons Graubiinden: Lex Romana Curiensis, mit zu-
gehorigen Quellen, herausgegeben von Frau Dr. Elisabeth Meyer-
Marthaler, Frauenfeld. Druckkostenbeitrige werden geleistet vom
Schweiz. Nationalfonds, vom Kanton Graubiinden und wvom
Friedrich-Emil-Welti-Fonds.

4, RQ des Kantons Bern: Landschaft Band VI Interlaken, her-
ausgegeben von Frau Dr. Margrit Graf-Fuchs. Die Einleitung und
das Register sind noch zu setzen. Druckkostenbeitriage vom Fried-
rich-Emil-Welti-Fonds, vom Schweiz. Nationalfonds und wvom
Staat Bern.

5. RQ Bern, Stadt VI (Staat und Kirche), herausgegeben von
H. Rennefahrt. Da mehr als 859, der auf rund Fr. 46 500.— veran-
schlagten Druck- und Einbandkosten durch Beitrige des Friedrich-
Emil-Welti-Fonds, des Staates Bern, des Schweiz. Nationalfonds
und der Kirchenverwaltung der Stadt Bern gesichert sind, konnte
der Druckvertrag mit H. R. Sauerlinder & Co. Aarau abgeschlossen
werden. Mit dem Satz wird demnichst begonnen.

Den sidmtlichen hievor genannten Subvenienten gebiihrt der
Dank des Schweiz. Juristenvereins, welcher ohne diese kriftige
Hilfe die wvon ihm unternommene Sammlung schweizerischer
Rechtsquellen nicht mehr fortzusetzen vermdéchte.

Ziirich, den 5. September 1959 Namens der RQ-Kommission:
Rennefahrt
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VII.

Der deutschsprechende Sekretér verliest den Bericht von
Herrn Bundesrichter Dr. Plattner tiber die Téatigkeit der
Forschungskommission 1958/1959.

Im Berichtsjahr fand nur eine Sitzung statt, da keine Gesuche
um die Gewidhrung von Beitridgen vorlagen. Die Kommission hat
sich zunidchst neu konstituiert. In einer allgemeinen Aussprache, an
welcher in sehr verdankenswerter Weise auch der bisherige Prasi-
dent der Kommission, Herr Professor Liver, Bern, teilnahm, kam
zum Ausdruck, daf3 an der bisherigen Ordnung und Aufgabenteilung
zwischen Vorstand, Rechtsquellenkommission und Forschungs-
kommission nichts zu dndern sei. Dagegen wurde geprift, ob die
Kommission nicht mehr als bisher durch eigene Initiativen zur
Foérderung der wissenschaftlichen Arbeit hervortreten solle. Die
besondere Aufmerksamkeit galt der Frage einer allgemeinen schwei-
zerischen juristischen Bibliographie, einer Frage, die den Juristen-
verein schon frither beschiftigt hat, deren Weiterverfolgung dann
aber aus finanziellen Griinden aufgegeben werden mufite. Es sollen
alle Anstrengungen unternommen werden, dieses alte Postulat der
Wissenschaft noch zu verwirklichen.

Lausanne, den 29. August 1959 Der Prisident
der Forschungskommission :

PLATTNER

VIIIL.

Zur Wahl der Forschungskommission gibt der Président
bekannt, dal die Kommission aus folgenden Mitgliedern
besteht:

Bundesrichter Dr. J. Plattner, Lausanne, Prisident
Bundesrichter Dr. André Grisel, Lausanne,
Professor Dr. Peter Jéaggi, Fribourg,

Professor Dr. W. Niederer, Ziirich,

Professor Dr. W. von Steiger, Bern,

Advokat Dr. Augusto Bolla, Bellinzona,

Professor Dr. Karl Spiro, Basel,

Professor Dr. Francois Gilliard, Lausanne.
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Die Kommission wurde an der letzten Generalversamm-
lung fiir eine Amtsdauer von 3 Jahren gewihlt. Riicktritte
sind nicht zu verzeichnen, so dall keine Zuwahlen zu voll-
ziehen sind.

Die Rechtsquellenkommission verzeichnet nach der Kennt-
nis des Prisidenten nur Zuwahlen als Ersatz fiir zuriick-
getretene oder verstorbene Mitglieder. So wurde das seit
altersher gehalten. Wir haben keinen Anlaf}, diesen Modus
zu verindern. Die Kommission setzt sich heute zusammen
aus den Herren

Professor Dr. Hermann Rennefahrt, Bern, Prisident,
Dr. Ferdinand Elsener, Rapperswil,

Professor Dr. Wolfgang A. Liebeskind, Cologny-Genf,
Dr. B. Meyer, Frauenfeld,

Dr. Josef Plattner, Bundesrichter, Lausanne,
Professor Dr. Jakob Wackernagel, Basel,

Dr. Louis Dupraz, avocat, Fribourg,

Professor Dr. Gerardo Broggini, Fribourg.

IX.

Damit ist die heutige Traktandenliste fiir die Verwal-
tungsgeschéfte erschopft. Der Préasident erdffnet die Dis-
kussion iiber das Thema «Ausiibung des Stimm- und Wahl-
rechtes» und spricht den Berichterstattern den Dank des
Vereins aus. Herr Dr. MartiN UsTERI, Rechtsanwalt in
Zirich, Berichterstatter in deutscher Sprache, leitet die Dis-
kussion ein:

I. «Ich stimme auch. Mit dem Zettel in der Hand ge-
nieBe ich immer das Gefiihl, als fliee uraltes, blaues Blut,
das Blut eines Konigs, durch meine Adern, und wenn ich an
der Urne stehe, so weif3 ich allemal vor Feierlichkeit kaum
den Abstimmungszettel in den Umschlag zu stecken und
finde vor der Lichtglut der Souveréanitét, in der ich strahle,
fast die Spalte der Stimmschachtel nicht.»

So beschreibt Heinrich Federer in einem Feuilleton, « Ab-
stimmungsbildchen» betitelt, 1898 in der Zeitung «Vater-
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land» den Gang des Stimmberechtigten zur Urne, nachdem
er einleitend feststellt: «Das Stimmen ist ein groes Recht,
eine LLandammannstat. Denn heute hat selbst des Schult-
heilen Federzug und die Unterschrift des Gewaltigsten von
den Sieben in Bern droben nicht mehr Wert als deine hin-
gekritzelten Buchstaben. Sehe ich unsere Biirger zur Urne
ziehen, so kommen mir diese Scharen immer wie eine patrio-
tische Prozession vor, die zum Altar der republikanischen
Fretheit eilt, und ich empfinde es schier als Beleidigung, daf
sie dazu aus den Tabakpfeifen wirbeln oder schwere Prisen
schnupfen und von der Kuh reden, die iibermorgen, jawohl
ibermorgen, sicherlich kalbern muf}. Jetzt, deucht mir,
sollten sie eine Ode an das Vaterland singen.» Diese Charak-
terisierung reiht sich treffend an die bekannten und oft
zitierten Schilderungen der Wahlen und Abstimmungen im
Ring der Landsgemeinde. Diese Aussagen riicken die Be-
deutung des uns zur Bearbeitung in der Diskussion aufge-
gebenen Themas ins gebiihrende Licht. Sie sind gleichzeitig
aber auch Hinweise auf die Tatsache, dal3 wir tiber ein vor-
wiegend schweizerisches Thema reden. Denn wo anders
in aller Welt als bei uns wird der Biirger derart vielfaltig
und oft zur Mitwirkung an den Staatsgeschiften aufgeru-
fen, dal3 die Institutionen fiir die Ausiibung dieser Mit-
wirkungsmoglichkeit zum Problem werden. Féllt bei einem
Uberblick iiber die éffentlich-rechtlichen Beratungsgegen-
stinde der schweizerischen Juristentage der letzten 60
Jahre auf, daBl die Behandlung der gro8en Themen der
Wissenschaft vom offentlichen Recht stets auch eine Aus-
einandersetzung mit generellen Entwicklungen in den
anderen Staaten der freien Welt bedeutete, so ist demgegen-
iiber der Hauptteil des hier behandelten Problemkreises in
seiner praktischen Bedeutung auf unser Land beschrinkt.
Sodann aber handelt es sich beim Verfahrensrecht fir die
Wahlen und Abstimmungen wie bei allen Prozedur-
regeln um dienende Institutionen. Thr Zweck ist die Ver-
wirklichung von Rechten, in unserem Fall die Verwirkli-
chung der politischen Rechte der Birger.
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Und doch zwingt dieses somit in doppelter Beziehung
spezifische Thema zum Riickgriff auf Grundsitze und zur
Auseinandersetzung mit diesen. Denn die politischen Rechte
und damit auch ihre Ausiibungsmdglichkeit bilden die eine
tragende Sidule unseres Staatsgebiudes. Gerade weil die
Probleme eigentiimlicher Natur sind, sind sie geeignet,
auch im Grundsétzlichen das Besondere dieses Staatslebens
zum Bewufltsein zu bringen. Weil es sich um etwas Eigen-
stindiges handelt, ist es denn auch nicht von ungefihr, da3
wir bel einem Blick in die Darstellung des Staatsrechtes
fremder Staaten der fritheren und heutigen Zeit die Aus-
tibung des Stimm- und Wahlrechtes nur in solchen iiber
den athenischen und den romischen Staat auf breiter
Grundlage behandelt finden. So schildert z. B. Mommsen in
seinem Romischen Staatsrecht eingehend auf 50 Seiten
«den Verlauf der Volksabstimmung» in der rémischen Re-
publik. Trotz Beriicksichtigung des bedeutenden Struktur-
unterschiedes des romischen demokratischen Verfahrens
von unserem heutigen, wirkt geradezu frappant, dafl im
alten Rom in bezug auf die Ausiibung des Stimm- und
Wahlrechtes viele Probleme ihre Regelung fanden, die wir
heute fir unser Land diskutieren, z. B. die Abstimmung auf
dem Korrespondenzweg.

Meine einfiilhrenden Bemerkungen in Ergidnzung des
schriftlichen Referates fiir die heutige Diskussion gliedern
sich somit in zwel Teile: In einem ersten Teil wenden wir
uns mehr technischen Rechtsinstituten zu. Im zweiten Teil
sollen dann die grundsétzlichen Aspekte nochmals beriihrt
werden. Da ich glaube, dal} eben gerade diese prinzipiellen
Probleme nicht nur heute, sondern auf lange Frist inter-
essant bleiben werden, méchte ich hoffen, dal3 die Diskus-
sion hauptsiichlich diese Arbeit am Grundsitzlichen fordert.

I1.1. An erster Stelle ein Wort zum Proportionalwahl-
verfahren. Im schriftlichen Referat wurde der Auffassung
Ausdruck wverliehen, die in unserem Lande bestehenden
Varianten des Proportionalwahlverfahrens widersprachen

43a
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freiheitsstaatlichen Prinzipien. Es wurde die Forderung
aufgestellt, dafl im Effekt die Wahl im Sinne der Bestim-
mung der Sitze fiir die einzelnen Wahlergruppen von der
Wahl der Vertreter der Wihlergruppen, d.h. der Abge-
ordneten getrennt werden sollte. Im Zusammenhang mit
dieser Forderung konnte ein Millverstindnis entstehen,
nidmlich: die Forderung erheben sei theoretisch vielleicht
sehr schon, sie lasse sich praktisch aber nicht durchfiihren.
Man konne doch nicht fiir die Wahl der Parlamente zwei
Wahlverhandlungen abhalten, das wire zu kompliziert.
Solche Einwénde sind m. E. nicht stichhaltig. Richtig ist:
die reine Listenwahl miillte verschwinden; das Panaschie-
ren ist jedoch in vielen Kantonen eingefiihrt. Die aufgestellte
Forderung kann technisch relativ einfach verwirklicht
werden, wenn man das will. Gegentiiber dem heutigen Ver-
fahren mit zulidssigem Panaschieren wire nur folgende
Anderung zu treffen: die panaschierten Stimmen wiirden
nur als Stimmen zugunsten des panaschierten Kandidaten,
nicht aber als Stimmen zugunsten von dessen Partei und
zuungunsten der eingelegten Listen gezihlt. Das Pana-
schieren wiirde also nicht der Wihlergruppe, deren Liste
eingelegt wird, schaden. Seine einzige Funktion bestiinde
darin, dem panaschierten Kandidaten innerhalb der Liste,
auf der er portiert wird, zu einem vorderen Platz und damit
wenn moglich zur Wahl zu verhelfen. Dem Einwand, dieses
sog. Gratispanaschieren ermdogliche dem Wdihler unlieb-
same Kandidaten auf einer gegnerischen Liste zu kopfen,
ist zu erwidern: wer sich der Volkswahl stellt, mufl damit
rechnen, dafl ihm ein Kandidat aus seiner eigenen Gruppe
vorgezogen wird. Nimmt man eine groere Kompliziertheit
in Kauf, so lassen sich verschiedene technische Systeme
denken, um die Trennung der Bestimmung der Sitzver-
teilung von der Abgeordnetenwahl zu verwirklichen. In der
soziologischen Wirkung kéme dieses System wohl demjeni-
gen des sog. preferential vote, wie es in Australien seit 40
Jahren praktiziert wird, sehr nahe. Um Anhaltspunkte iiber
die Folgen der Anwendung des proponierten Systems zu
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erhalten, konnten die dortigen Erfahrungen studiert wer-
den. Es mag ferner interessieren, dal A. Herzog-Weber in
Luzern vor 100 Jahren, wenn auch mit anderer Technik
verbunden, ein im Ziel gleiches System unter dem Titel
«das richtige Wahlverfahren in der reprédsentativen Demo-
kratie» vorgeschlagen hat. SchlieBlich wird, wenn auch
nicht auf der Grundlage einer Theorie des Freiheitsstaates
und ohne die funktionstheoretische Unterscheidung zu
treffen, in einer soeben publizierten und umfangreichen
Arbeit von Milller iiber «Das Wahlsystem» die Trennung
von Personlichkeits- und Parteiwahl postuliert.

2. An zweiter Stelle sei zur Frage des Stimmzwanges die
neueste Kampagne im Kanton Aargau gegen den Stimm-
zwang registriert. Wenn die im schriftlichen Referat gegen
den Stimmzwang angefiithrten Griinde bei dieser Kampagne
auch eine nicht unbedeutende Rolle spielen, so mull ande-
rerseits festgestellt werden, dal3 die von den heftigen Oppo-
nenten gegen den Stimmzwang vorgebrachten Argumente
zum Teil mit dem Verfahrensrecht bei Wahlen und Ab-
stimmungen nichts zu tun haben. All die Klagen iiber an-
geblich merkwiirdige Praktiken bei der Anwendung der
Sanktionen gegen die Verletzung der Stimmpflicht deuten
auf Mingel in der Verwaltung oder Rechtsprechung hin.
Mit solchen Argumenten 1463t sich aber die Abschaffung des
Stimmzwanges nicht begriinden. Wenn der Herr Mitbe-
richterstatter den Stimmzwang aus Griinden der politischen
Opportunitidt ablehnt, wird diese These unter einem juri-
stisch-theoretischen Aspekt meinerseits unterstiitzt.

3. An dritter Stelle im Rahmen der juristisch-abstim-
mungstechnischen Probleme mochte ich noch zu den Ab-
stimmungserleichterungen einige Ausfithrungen machen.
Ich kam im Referat zum Schlu, dall das sog. aullerordent-
liche Abstimmungsverfahren allgemein auf zwei Methoden
vereinheitlicht werden sollte. Dabel wurde unter Verein-
heitlichung nicht die Rechtsvereinheitlichung im strengen
Sinne des Wortes verstanden. Es wurde also nicht verlangt,
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dafl von Bundes wegen zwel und nur zwei Methoden der
Stimmabgabe fiir diejenigen vorgeschrieben werden, welche
am Gang zur Urne verhindert sind. Man kann also gegen die
aufgestellte Forderung nicht mit foderalistischen Argumen-
ten angehen. Die fiir das aullerordentliche Abstimmungs-
verfahren in Kantonen und Gemeinden anzuwendenden
Methoden sollen nach wie vor durch kantonales Gesetzes-
recht und nicht durch Bundesgesetzesrecht normiert wer-
den. Die geforderte Vereinheitlichung auf zwei Methoden
dringt sich jedoch vor allem unter zwei Gesichtspunkten
als folgerichtig auf. Einmal unter einem prinzipiellen: Es
handelt sich bel Ausiibung des Stimm- und Wahlrechtes in
Bundes- und Kantonssachen beidemale in gleicher Weise
um die Ausiibung dieser Funktion im I‘reiheitsstaat. Prin-
zipiell treffen daher Methoden, die im einen Fall als richtig
erkannt werden, auch fiir den andern Fall zu. Dazu kommt
nun noch der eminent praktische Gesichtspunkt: Es er-
scheint dem Biirger schwer, ja geradezu unversténdlich,
wenn Erleichterungen fiir die Stimmabgabe, welche sich in
einem Kanton fiir kantonale Sachen bewihrt haben, im
gleichen Kanton nicht auch fiir Bundessachen zugelassen
werden. Und dieser Zustand erscheint dem Biirger zu Recht
unverstindlich. Denn welches kénnte auch die schiitzens-
werte ratio fiir die Verschiedenheit der Stimmabgabe-
erleichterungen sein ? Man hort in diesem Zusammenhang
oft das Argument: Diese Verschiedenheit rithre eben daher,
dal3 gewisse Kantone in bezug auf die Sicherheit des Ab-
stimmungsverfahrens larger seien als andere; in eidg. An-
gelegenheiten hitten sich jedoch die Stimmabgabeerleichte-
rungen nach der Auffassung derjenigen Kantone zu richten,
welche die strengeren Anforderungen stellen, da sonst das
Vertrauen der Stimmberechtigten dieser Kantone in die
formelle Richtigkeit des Resultates einer eidg. Abstim-
mung erschiittert sei. Dieser Argumentation ist m.E. wie
folgt zu antworten: Richtig ist, dall ein Verfahren zur
Stimmabgabeerleichterung nur eingefithrt werden darf,
wenn es sicher ist. Dieser Punkt kann jedoch objektiv ab-
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geklirt werden, indem man die Moglichkeiten des Mil3-
brauches iiberdenkt und die entsprechenden Maflnahmen
vorsieht. In dieser Beziehung aber kann man beobachten,
daB in allen Kantonen ungefihr die gleich strengen Anfor-
derungen an das Abstimmungsverfahren gestellt werden.
Dies zeigen deutlich die Anstrengungen der Kantone, um
bei den verschiedenen Verfahren allenfalls laut gewordenen
Klagen oder der Hiufigkeit von Rekursen zu begegnen.
Dies wird beispielsweise auch durch die verschiedenen
Sicherungen beim Korrespondenzweg belegt. Die Meinung,
die einen Kantone seien in bezug auf die Sicherheit des Ab-
stimmungsverfahrens larger als andere, ist daher unbegriin-
det. In Wirklichkeit ist es wohl der Grund des Verharrens
in rein formal gewordenen Traditionen, welcher dazu fiihrt,
dafl gewisse Kantone gegen bestimmte Verfahren, insbe-
sondere den Korrespondenzweg Einwendungen erheben. Ja,
mancherorts steckt dahinter vielleicht abstimmungstakti-
sches Kalkiil. Solche Griinde sind jedoch unerheblich, geht
es doch bei der Aufstellung von Stimmabgabeerleichterun-
gen letztlich darum, dal} der faktische Ausschlufl vom
Stimmrecht verhindert wird. Es ist in unserem Staat ganz
einfach inkonsequent und seiner unwiirdig, wenn z.B. Pa-
tienten in Sanatorien von der Stimmabgabe in eidg. Ange-
legenheiten faktisch ausgeschlossen werden. Und nun noch
ein erginzendes Wort, warum fiir die gesunden Stimmbe-
rechtigten, welche am Gang zur Urne verhindert sind, die
personliche briefliche Stimmabgabe auf dem Postbiiro und
nicht der reine Korrespondenzweg, d.h. die unpersonliche
briefliche Stimmabgabe «in den Briefkasten» vorgeschlagen
wurde. Ld8t man den Korrespondenzweg ohne Sicherungs-
malnahmen zu, d.h. ohne dal} der Biirger sein Stimmate-
rial ausdriicklich anfordern muf}, scheint auch mir das Er-
fordernis geniigender Sicherung nicht gegeben. Stellt man
jedoch die notigen Kautelen auf, wie dies in verschiedenen
Kantonen mit Korrespondenzverfahren der Fall ist, wird
diese Stimmabgabeerleichterung fiir die Gesunden zu kom-
pliziert und ist damit auch wieder keine Erleichterung.
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Dies beweisen deutlich die von Schlatter festgestellten
Zahlen iiber die Verwendung des Korrespondenzverfahrens
in verschiedenen Kantonen und iiber die Griinde, warum
dasselbe so wenig gebraucht wird. Es gilt daher, ein wirk-
sames Erleichterungsverfahren einzufiithren, weshalb mir
der Vorschlag der Bundeskanzlei, die personliche briefliche
Stimmabgabe auf dem Postbiiro, am meisten einleuchtete.

I11. Und nun also noch einige Worte zu den grundsétz-
lichen Iragen.

1. Im schriftlichen Referat wurde die These verfochten,
im Freiheitsstaat sei Sinn der politischen Rechte die Schaf-
fung der schlichten, aber moglichst umfassenden Mdoglich-
keit zur Mitwirkung an den Staatsgeschéften. Dieser Sinn
wird also weder in der moglichst freien Selbstbestimmung,
noch im utopischen Volkswillen im Sinne der volonté géné-
rale gefunden. Die festgestellte ratio der politischen Rechte
als materiell-organisatorisches Prinzip mull, wie erwihnt,
Leitprinzip fiir die formell-organisatorischen Institute des
Verfahrens sein. Mit anderen Worten ist der gefundene
Sinn der politischen Rechte Leitprinzip fiir die Ausiibung
derselben. Ist dem so, miissen sicherlich die technischen
Probleme gelost werden. Es darf nicht vorkommen, dal}
ein politisch aktiver und interessierter Biirger an einer Ab-
stimmung nicht teilhaben kann, weil er am fraglichen
Wochenende aus privaten oder vielleicht sogar gesundheit-
lichen oder beruflichen Grinden abwesend ist. Sind diese
technischen Probleme aber einmal gelost, bleibt der hier zur
Diskussion gestellte Problemkreis weiterhin aktuell. Dieser
Umstand stellt denn wohl auch die eigentliche Rechtferti-
gung dafiir dar, dall der Vorstand des schweizerischen
Juristenvereins das Thema der Ausiibung des Stimm- und
Wabhlrechtes auf die Tagesordnung gesetzt hat.

2. Und zwar besteht diese andauernde Aktualitit in
einem doppelten Bezug: Es ist einmal nédmlich nur dann
sinnvoll, die dargestellten Verfahrensordnungen einzurich-
ten, wenn das damit verfolgte Organisationsprinzip als
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solches, wenn m.a.W. die Demokratie funktionsfihig ist
und bleibt. Sodann aber gilt es, die diesbeziigliche Aufgabe
des Juristen deutlich zu sehen. Betrachten wir zunéichst
den ersten Aspekt etwas ausfiihrlicher.

3. Funktionsfihig ist die Demokratie ndmlich nur, wenn
gewisse soziale Verumstindungen als Voraussetzungen ge-
geben sind. Und zwar sind es eben Voraussetzungen im
eigentlichen Sinne des Wortes. Man darf also nicht in den
Irrtum verfallen, dal dann, wenn solche Verumstindungen
nicht mehr gegeben sind, man dieselben einfach durch
rechtliche Malnahmen wieder herstellen kénne. Sind solche
Voraussetzungen nicht mehr gegeben, miissen sie durch
Erziehung, Volksbildung sowie geistige Anregung und Aus-
einandersetzung wieder erarbeitet werden. Was das Recht
in diesen Grenzbereichen zu leisten vermag, besteht ledig-
lich zwar, aber immerhin darin: durch rechtliche Ma@-
nahmen konnen Mi3stinde, Auswiichse oder, wie man heute
sagt, Milbriduche beseitigt werden, welche die fraglichen
Voraussetzungen bedrohen oder gefihrden. Im Bereich der
Ausiibung des Stimm- und Wahlrechtes geht es hierbei nun
in erster Llinie um die Abstimmungsfreiheit. Voraussetzung
auch dieses Teilaspektes der Demokratie ist die freiheitliche
Uberzeugung; diese besteht auf unserem Gebiet darin, da3
der Biirger grundsitzlich an den Staatsgeschéften mitwir-
ken will. Dies heillt nun aber nicht, die gemachte Voraus-
setzung sel nur dann gegeben, wenn der Birger an allen
nach der Verfassung vor das Volk kommenden Geschiften
mitwirken will. Voraussetzung der Demokratie ist jedoch,
dal der Biirger an den wichtigen und grundsitzlichen
Staatsgeschiften mitwirken will. Geht diese Voraussetzung
verloren, kann man sie weder mit dem Stimmzwang, noch
mit der Erschwerung im Erwerb des Stimmrechtes, noch
mit Sanktionen bei andauernder Nichtausiibung des Stimm-
rechtes wieder herstellen. Denn damit wiirde ein innerer
Widerspruch in den Freiheitsstaat hineingetragen und er
wiirde damit beginnen, sich in sein Gegenteil zu verkehren.
Voraussetzung auf dem hier interessierenden Gebiet der
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Demokratie ist sodann die Uberzeugung von der Legitimi-
tit eben dieser Demokratie. Die Griinde fir diese Legitimi-
tat scheinen mir dabei in keiner der vom deutschen Sozio-
logen Max Weber entwickelten Beziehungen zu bestehen.
Nach dieser von Imboden weiterentwickelten Lehre werden
als Griinde der Legitimitidt bezeichnet: die legal-rational
oder die traditionellpersonenbezogene oder die charisma-
tische Herrschaft. Demgegeniiber scheint mir der Grund der
Legitimitét fiir das rein-demokratische Element in unserem
Staat, von dem wir hier sprechen, die realistisch-freiheit-
lich betrachtete Herrschaft zu sein. Dies bedeutet mit
anderen Worten, dafl als Grund fiir die Legitimitéit des in
Volksabstimmungen und -Wahlen zustandegekommenen
Rechtszustandes die Einsicht in die Ertréglichkeit dieses
Zustandes zu nennen ist; ferner bringt dieser Zustand je-
weils wieder eine Abgrenzung der gegenseitigen Entfal-
tungsmaoglichkeiten und damit den Frieden und die Sicher-
heit; und schlieBlich kann der einmal erreichte Zustand,
wenn die Erfahrung lehrt, dal ein Fehlentscheid getroffen
wurde, oder, wenn es die Entwicklung der Verhiltnisse
erfordert, wieder geindert werden. Auch wenn diese Be-
griindung von der Legitimitidt der durch Volksabstimmung
und Volkswahl zustandegekommenen Staatsakte nicht mehr
gegeben ist, niitzt es nichts, die Sicherung der Abstimmungs-
freiheit zu verbessern oder die Abstimmungs- und Wahl-
verfahren technisch immer folgerichtiger zu gestalten.
Dann ist es eben notig, dall eindringlich und immer
wieder auf die Funktionsvoraussetzungen der Demokratie
aufmerksam gemacht wird. Als Beispiel auf dem uns hier
interessierenden Gebiet wurde im schriftlichen Referat der
Kampf gegen die Monopolisierung der 6ffentlichen Meinung
und den MiBbrauch der meinungsbildenden Macht durch
die Informationsorgane, d.h. in erster Linie durch die Presse
erwidhnt. Rechtliche Mafnahmen konnen da schwerlich
helfen. Die freiheitswidrigen Praktiken der politischen Pro-
pagandisten, welche im Bezirk der Meinungsbildung tber
Abstimmungsvorlagen und Wahlen das Diktat an die Stelle



Protokoll vom 6. September 1959 661a

der Uberzeugung setzen wollen, miissen in MiBkredit ge-
bracht werden. Es miissen immer wieder Beitrige zu
echter oOffentlicher Diskussion mit der Moglichkeit des
Uberzeugens und des Uberzeugtwerdens geleistet werden,
auch wenn der Erfolg zeitweise ausbleibt. Auf dem Gebiet
der rechtlichen Maflnahmen zur Bekdmpfung der Mil3-
brauche wurde im schriftlichen Referat die vermehrte offi-
zielle Information der Stimmberechtigten durch die ver-
schiedenen Antragsteller, d.h. die Mehr- und Minderheit im
Parlament, Initianten, Referendumscomité gefordert. Lafit
man in der Weisung Befiirworter und Gegner zum Wort
kommen, ist die Gefahr der Bevormundung der 6ffentlichen
Meinung durch die Behorden, auf die besonders auch der
Herr Mitberichterstatter aufmerksamn macht, gebannt.
Diesem Ziel, Irregularititen in der politischen Meinungs-
bildung mit {reiheitlichen Mitteln entgegenzutreten, dient
auch der Vorschlag, die Moglichkeit zum offenen Gespréch
in den Amtsbliattern zu schaffen.

4. Aus den soeben erwidhnten Einsichten ergibt sich die
dauernde Aktualitiat des zur Diskussion stehenden Themas
aber noch im erwihnten zweiten Bezug. Es gilt, die Auf-
gabe des Juristen im grundsitzlichen Aspekt unseres Pro-
blemkreises deutlich zu sehen. Diese besteht nicht nur darin,
fir die Einrichtung der freiheitsstaatlich folgerichtigen
technischen Rechtsinstitute einzutreten. Sie besteht vor
allem auch — um das Wort Giacomettis zu variieren — darin,
daf3 die wiederkehrenden Viter unserer Bundesverfassung
einen Rechtszustand der Grundsitzlichkeit antreffen. Da-
mit dieses Ziel erreicht werden kann, hat der Jurist die
Voraussetzungen der rechtsetzenden Arbeit aufzuzeigen.

Ist er von der Richtigkeit des im Recht verwirklichten
Wertsystems iiberzeugt, so hat er auch zur Erhaltung oder
Gestaltung der dazugehorigen auBerrechtlichen Voraus-
setzungen beizutragen. Dieser Beitrag wird vor allem darin
bestehen, dal} er allen jenen, welche im gesellschaftlichen
Bereich tétig sind, seine Erkenntnisse iiber die Voraus-
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setzungen seiner Arbeit zur Verfiigung stellt. Soll daher das
technisch folgerichtig gestaltete Verfahren fiir die Aus-
tibung des Stimm- und Wahlrechtes sinnvoll sein und blei-
ben, miissen die dazugehorigen soziologischen Voraus-
setzungen erhalten und weitergestaltet werden. Die Be-
schiftigung des Juristen mit der Ausiibung des Stimm- und
Wahlrechtes muf3 daher immer Dienst an der Idee und
Verwirklichung des Freiheitsstaates sein.

M. JeaN CASTELLA, avocat, privat-docent a la Faculté de
Droit, Fribourg:

Mon propos au début de la discussion de ce jour n’est
pas de résumer le rapport imprimé que vous avez recu. J’en-
tends me limiter a quelques considérations sur certains
points.

Permettez-moi tout d’abord de m’exprimer briévement
sur la méthode qui pouvait étre suivie dans I’élaboraticn
du rapport a vous présenter. Plusieurs méthodes s’offraient
en effet aux rapporteurs. Ils pouvaient notamment se
livrer en premier lieu & une étude des principes fondamen-
taux qui, dans une démocratie, doivent commander la r3-
glementation de l’exercice du droit de vote. L’auteur
pouvait par la étre amené en particulier a exposer ses coa-
ceptions sur 'ordre juridique en général, I’organisation de
I’Etat, la démocratie et les principes qui en découlent quaat
a aménagement des conditions de l'exercice des droits
politiques. Cette partie dogmatique devait permettre zu
rapporteur de confronter ensuite les dispositions régissaat
le droit de vote avec les principes qu’il avait énoncés,
d’examiner dans quelle mesure il y aurait lieu de modifierle
droit positif en la matiére & I'effet de I’harmoniser avec cs
principes et de formuler des propositions a cet égard. Mon
éminent corapporteur a adopté, me semble-t-il, pour l'es-
sentiel cette méthode.

Une autre facon de procéder pouvait étre envisagee.
L’auteur pouvait partir de I'idée qu’il avait pour tache de
vous présenter un rapport sur 'exercice du droit de vote
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dans le cadre des institutions démocratiques qui nous ré-
gissent, sans avoir a étudier celles-ci pour elles-mémes. Il
lui était alors possible d’entreprendre d’emblée un exposé
du droit électoral en vigueur, au fédéral et dans les cantons
qui lui étaient assignés, pour examiner chemin faisant s’il
donne satisfaction en pratique, c’est-a-dire s’il permet au
plus grand nombre possible de citoyens de prendre part aux
élections et votations et garantit la liberté du vote, et sug-
gérer les modifications et compléments jugés souhaitables.
C’est la méthode que j’ai suivie. Je n’ai pas cherché a
ouvrir un débat de doctrine sur I’exercice du droit de vote,
mais j’al vis¢ simplement & préparer I’échange de vues,
auquel les juristes suisses étaient conviés, sur I'état de notre
législation en la matiere et les améliorations qu’il serait
utile d’y apporter.

Comme je I'ail déclaré dans l'introduction de mon rap-
port imprimé, je me suis borné a certaines questions qui
m’ont paru particuliérement dignes d’attention, car il n’est
pas possible ni opportun d’étudier tous les problemes rela-
tifs a I’exercice du droit de vote. Je tiens a répéter ici que
mon travail ne prétend pas épuiser les questions envisagées,
qu’il ne constitue ni un exposé systématique et complet du
droit positif en vigueur ni une ¢étude exhaustive des pro-
blemes que pose ’exercice du droit de vote de lege ferenda,
mais qu’il a le caractére d’une introduction a la discussion
de ce jour.

Je n’entends pas engager ici une discussion sur la partie
dogmatique de la savante étude de M. Usteri. Cela nous
conduirait dans le domaine de la philosophie politique et
de la théorie générale du droit, et nous éloignerait de notre
sujet qui est I’exercice du droit de vote. Mon distingué col-
légue me permettra une remarque d’ordre général. Il est
certes utile et fécond de rechercher quelles sont les concep-
tions doctrinales sur I’'Etat et la démocratie qui informent
nos institutions politiques et de tenter de dégager la ou les
valeurs fondamentales sur lesquelles ces institutions sont
centrées. Sila liberté personnelle de ’homme constitue ’'une
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de ces valeurs, et la plus importante, il me parait douteux
qu’il soit possible de prétendre vouloir éclairer tous les pro-
blemes fondamentaux de notre droit public a la lumiere de
la seule théorie de I'litat libéral («Freiheitsstaat») exposée
par mon corapporteur. Il y a place, pensons-nous, pour
d’autres doctrines dans le cadre de nos institutions, car il
existe différentes facons de concevoir la liberté de ’homme,
les rapports de la personne avec I'Etat et la protection des
valeurs humaines essentielles par l’ordre juridique. La
méme observation générale peut étre faite, mutatis mutan-
dis, au sujet des idées exprimées par M. Usteri concernant
la démocratie et ses fondements.

Je suis personnellement parti, comme d’'une donnée, de
la notion de démocratie, en tant que forme d’organisation
de I'Etat, admise communément en Suisse, a savoir: la
démocratie est le régime politique qui aménage la partici-
pation d’une fraction importante du corps social, c’est-a-
dire les citoyens actifs, & la gestion des intéréts généraux de
la collectivité publique et assure I'égalité politique des
citoyens de telle sorte que la volonté de la majorité du
peuple actif soit prépondérante dans I’établissement de la
constitution de I'Etat, dans I'adoption des lois et dans la
désignation des membres des principales autorités.

Avant d’aborder la comparaison des théses énoncées par
M. Usteri avec les quelques propositions que j’ai formulées,
je voudrais m’exprimer briévement sur un autre point
soulevé dans son rapport. Mon distingué colléegue estime (p.
384a, 403a) que dans I'élection selon le systeme de la re-
présentation proportionnelle il faut distinguer deux actes:
la détermination de la composition de I’autorité et 'élection
de ses membres. A son avis, en tant qu’elle réunit et con-
fond ces deux opérations en une seule, la loi fédérale con-
cernant I’élection du Conseil national, du 14 février 1919,
est contraire a la constitution fédérale. Comme toutes les
lois cantonales sur la proportionnelle présentent cette
méme caractéristique, elles sont également inconstitution-
nelles. Je concgois que 'on soutienne que les deux actes
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discernés par mon corapporteur devraient étre séparés. Je
ne vois pas en revanche ou réside I'inconstitutionnalité de la
loi fédérale et de la législation cantonale dans leur état
actuel. Elles peuvent ne pas étre conformes aux principes
fondamentaux de I’Etat libéral. On ne saurait cependant
déduire de la qu’elles sont contraires a la constitution fé-
dérale, parce que cette derniére repose en derniére analyse
sur les dits principes. Il n’y a inconstitutionnalité que si un
principe consacré expressément par une disposition de la
constitution ou découlant implicitement de ses dispositions
est violé. Je ne vois pas quel est le principe constitutionnel
auquel se heurte le régime de la proportionnelle que nous
connaissons actuellement au fédéral et au cantonal.

Au terme de mes investigations concernant I'exercice du
droit de vote au fédéral et dans les cantons romands, de
Berne et du Tessin, je suis arrivé a la conclusion que notre
droit électoral donne en définitive satisfaction et qu’il n’y a
pas lieu d’en reviser les principes fondamentaux. LLa méme
constatation ne semble ressortir de I'étude de mon corappor-
teur. Des améliorations peuvent en revanche étre apportées
tant a la législation fédérale qu’aux lois cantonales, en
particulier pour faciliter I’exercice des droits politiques.

M. Usteri et moi-méme sommes d’accord qu’il n’y a pas
lieu d’instituer le vote obligatoire. Il fonde son opinion a
cet égard sur des considérations tirées des principes de
I’IEtat libéral, tandis que j’al envisagé le probléme comme
relevant de I’opportunité politique. Je reconnais cependant
bien volontiers que, selon ce qu’écrit M. le Professeur Nef
dans son remarquable article intitulé «Die Fortbildung der
schweizerischen Demokratie» paru dans la «Festgabe Demo-
kratie und Rechtsstaaty publiée en 1'honneur de M. le
Professeur Giacometti (p. 216-218), la solution de la
question du vote obligatoire est en définitive commandée
par la conception de la démocratie. Le vote obligatoire ap-
parait ne pas étre conforme aux principes politiques sur les-
quels repose 'Etat démocratique qui, comme c’est le cas
de la Confédération et des cantons, place la liberté person-
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nelle au centre de ses préoccupations et y voit la valeur a
la protection de laquelle I'ordre juridique doit viser au
premier chef. On ne peut cependant, me semble-t-il, dé-
duire de la que le vote obligatoire avec sanction contre les
citoyens qui font défaut est en contradiction avec la cons-
titution fédérale, que le législateur fédéral ne saurait I'in-
troduire pour les affaires fédérales et que les cantons n’ont
pas le droit de I'instituer ni pour les scrutins fédéraux, ni en
matiére cantonale et communale. Quand bien méme le vote
obligatoire heurte les principes de I'EEtat libéral, il n’est pas
contraire a une disposition constitutionnelle ni a aucune
regle qui en découle, partant il est loisible au législateur
fédéral comme cantonal de le prévoir. Pour les motifs que
j’al indiqués, dans notre rapport imprimé, je pense cepen-
dant que la sagesse politique doit amener le législateur a
renoncer au vote obligatoire: il est normal en particulier que
le citoyen jouisse de la liberté de ne pas se prononcer sur les
questions soumises au peuple et de ne pas prendre part a
une opération électorale. La démocratie est un régime qui
est fondé sur la participation voulue et librement consentie
des citoyens a la vie publique. Il n’est pas possible de pro-
mouvoilr cette participation par la contrainte. Hormis les
mesures que le droit électoral peut prendre pour faciliter
I’exercice du droit de vote, la lutte contre la désaffection des
citoyens a I'égard des votations et élections échappe a la
prise du droit: elle est du ressort de la famille, de I’école, des
organisations patriotiques et des partis politiques; c’est a
ces organismes qu’il incombe de raffermir I'attachement de
notre peuple a nos institutions démocratiques.

En ce qui concerne le lieu ou s’exerce le droit de vote les
deux rapporteurs estiment qu’il faut maintenir le systéme
du domicile politique que nous connaissons. Je n’insisterai
deés lors pas sur ce point.

M. Usteri n’a pas examiné la question des droits poli-
tiques des Suisses a I'étranger, estimant qu’il s’agissait la
d’'un probléme concernant non pas ’exercice du droit de
vote, mais les conditions de l'acquisition de ce droit. Je
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n’entends pas discuter ici ce point et me réfere a mon rap-
port dans lequel j’expose les motifs pour lesquels il n'y a
pas lieu, du point de vue de I'opportunité politique, d’in-
troduire le vote des Suisses a l'étranger. Mis a part les
problémes techniques que poserait cette innovation, les
Suisses de 'étranger ne remplissent pas les conditions né-
cessaires pour faire partie de cet organe de 'Etat qu’est le
peuple politique, parce qu’ils n’ont pas en Suisse le centre
de leurs relations personnelles et de leurs intéréts et ne
sont, pour la plupart, pas suffisamment familiarisés avec
nos institutions.

Mon distingué collégue se prononce en faveur de la dis-
tribution aux citoyens, avant les votations, de rapports
émanant des pouvoirs constitués et renseignant les élec-
teurs non seulement sur les motifs en faveur du projet sou-
mis a leur appréciation mais aussi sur les arguments des
opposants. Je me suis personnellement prononcé contre
I'information des citoyens par l'autorité, en particulier
parce que la ligne de démarcation entre la propagande offi-
cielle et 'information est difficile a tracer et parce que les
messages explicatifs au peuple risqueraient de provoquer
des polémiques qui pourraient porter atteinte au prestige
des pouvoirs constitués. C’est 14 cependant une question
d’opportunité politique et je concois fort bien qu’on puisse
étre d’un avis différent. D’autre part, comme le peuple po-
litique et le parlement forment ensemble un organe com-
plexe en matiére constitutionnelle et législative, on peut
justifier juridiquement la remise aux citoyens de rapports
explicatifs de 'autorité. En pratique, il semble cependant
que la préparation de tels rapports contenant les arguments
pro et contra se heurterait a des difficultés si ce n’est
insurmontables du moins trés sérieuses.

Les deux rapporteurs sont d’accord en revanche que le
vote personnel direct doit rester un des principes fondamen-
taux de notre droit électoral tant au fédéral qu’au cantonal.

Les principes de la liberté et du secret du vote doivent
également étre maintenus et garantis par les moyens adé-
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quats (scrutin secret, vote aux urnes, isoloirs, enveloppes
électorales, etc.).

Quant aux mesures destinées a faciliter I'exercice du
droit de vote, 1l y a lieu tout d’abord d’introduire dans la
législation fédérale la faculté pour les cantons d’ouvrir le
scrutin pendant un ou plusieurs des trois jours au moins
précédant le dimanche de la votation, afin de permettre
aux citoyens qui s’absentent en fin de semaine de leur domi-
cile de prendre part aux élections et votations. Il serait
également opportun que les cantons adoptassent un systeme
semblable en matiére cantonale et communale.

Pour les citoyens absents de leur domicile les jours de
scrutin, il y aurait lieu d’instituer le vote par correspon-
dance tant au fédéral qu’au cantonal. On pourrait cepen-
dant autoriser les cantons qui prévoient le vote par procu-
ration a 'appliquer en matiére fédérale a la place du vote
par correspondance. Certes, le vote par correspondance se
heurte a des objections. Les deux rapporteurs sont cepen-
dant d’avis qu’elles ne sont pas de nature a faire échec a son
introduction. Dans les cantons quile connaissent, ce systéme
donne satisfaction et I'on peut admettre qu’il en sera de
meéme en matiere fédérale.

Parvenu au terme de mon exposé, je tiens a redire que
les propositions que j’ai formulées dans mon rapport im-
primé ne prétendent nullement apporter des solutions
définitives aux question envisagées. J’ attends dés lors
avec beaucoup d’intérét la discussion qui va suivre et a
laquelle mon travail n’avait d’autre but que de servir d’in-
troduction.

Dr. B. Scuatz von der eidg. Militdrversicherung:

Vorab mochte auch ich, obschon ich kein Spezialist auf
dem Gebiet des heutigen Verhandlungsthemas bin, beiden
Referenten fiir die hohe wissenschaftliche Qualitat ihrer
Arbeiten die gebiihrende Anerkennung zollen und den ver-
dienten Dank aussprechen.
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Im tbrigen habe ich die Absicht, mich nur zu einem viel-
leicht sekundiren Punkt zu &ullern: zu den erwogenen
Stimmabgabeerleichterungen zugunsten der zeitlich ver-
hinderten und der vom Wohnort abwesenden Stimmbe-
rechtigten, besonders zugunsten der Spital- und Sana-
toriumspatienten, und noch spezieller zugun-
sten der Patienten der Militdrversicherung,
deren Los dem Sprechenden als einem Beamten dieser Ver-
sicherung ganz besonders am Herzen liegt. Ich darf viel-
leicht beifiigen, dall der Wahloffizier der Armee, Herr Major
Marguth, Stellvertreter des Chefs des Personellen der Armee,
der sich ebenfalls mit dieser Frage befallt, mich erméchtigt
hat, auch in seinem Namen zu sprechen.

Ich will nicht all die Einzelheiten dieser Frage, all die
Uberlegungen pro und contra, die unsere beiden Referenten
so meisterhaft aufgefiithrt haben, wiederholen. Das Problem
ist IThnen auf Grund der erschopfenden gedruckten und
miindlichen Referate bekannt. EEs hat mich gefreut festzu-
stellen, dal} beide Referenten sich dafiir einsetzen, daf} die
Stimmabgabe der Kranken ermoglicht wird, und ich
schliee mich ganz allgemein ihren Thesen an.

Was unsere Militdrpatienten anbelangt, sind noch einige
Uberlegungen beizufiigen. Die Gesundheitsschidigungen,
welche diese Patienten heute noch an der Teilnahme an
Wahlen und Abstimmungen verhindern, haben nicht irgend-
einen Ursprung. Sie gehen ganz oder teilweise auf den ge-
leisteten Militdrdienst oder auf eine in bezug auf die Haf-
tung der Militarversicherung dem Militirdienst gesetzlich
gleichgestellte Tatigkeit zurtick, also auf einen personlichen
Dienst fiir die Allgemeinheit. Daher haftet der Staat in der
Person des Bundes fiir diese Gesundheitsschidigungen und
ihre Folgen. Wenn nun die Stimmabgabe nicht nur ein sub-
jektives Offentliches Recht, sogar nicht bloB ein durch die
Bundesverfassung gewihrleistetes Grundrecht, sondern
auch eine staatliche Funktion, eine staatliche Organtétig-
keit darstellt, so obliegt es ganz besonders dem Staat, dafiir
zu sorgen, dal} die in seinem Dienst erworbenen Gesund-

44a
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heitsschidigungen — neben allen unvermeidlichen Folgen —
nicht auch noch diejenige haben, die betroffenen Biirger an
der Ausiibung des Stimm- und Wabhlrechts zu verhindern.
Unsere Militdrpatienten sind sich dieser Tatsache vollauf
bewulit. Daher die bisherigen Vorstofle, um ihnen auch in
den entlegensten Sanatorien und anderen Krankenanstal-
ten zu einer Mdglichkeit der Stimmabgabe zu verhelfen.

Die jetzige Regelung ist um so mehr unhaltbar, als
unsere Patienten wissen, dall man Mittel und Wege gefun-
den hat, ithnen im Militardienst eine solche Moglichkeit zu
verschaffen. Wenn sie nun, zwar nach dem Dienst, aber
wegen einer Gesundheitsschidigung, die auf denselben zu-
riickzufiithren ist und fiir welche daher der Staat seine ganze
oder teilweise Haftung anerkannt hat, weiterhin ortsab-
wesend sind, warum sollte es dann nicht mehr méglich sein,
fiir sie eine dhnliche Losung zu treffen ?

Dabei kommt u. E. nur eine gesamtschweizerische, eidge-
nossische Regelung in Betracht. Wiirde man im Gegenteil
die L.osung des Problems den Kantonen anheimstellen, in-
dem man sie erméchtigen wiirde, die notwendigen Bestim-
mungen aufzustellen, so miifite man mit einer Vielfalt von
Losungen rechnen. Gewisse Kantone wiirden von dieser
Befugnis Gebrauch machen, die andern nicht, was zu un-
moglichen Zustinden in den Sanatorien und anderen Spité-
lern fiihren wiirde: an einer und derselben eidgendssischen
Abstimmung oder Wahl konnten sich in der gleichen Heil-
anstalt gewisse Patienten beteiligen, wéhrend dies den
Bettnachbarn versagt bleiben wiirde.

Aus den gleichen Griinden miissen die Stimmabgabe-
erleichterungen nicht nur den Militdrversicherungs-, son-
dern ebenso den Zivilpatienten zugute kommen. Sonst hitte
man in den Zivilspitilern, wo neben Zivilpatienten eine
nicht unerhebliche Anzahl Militdrpatienten weilen, mit der
ebenso unhaltbaren Ungleichheit zu tun, da3 ein Patient bei
derselben Wahl oder Abstimmung stimmen kénnte, weil er
Militarversicherungspatient ist, wihrend der Bettnachbar
das Nachsehen hiitte, weil er Zivilpatient ist. Quid iibrigens
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von den Patienten, welche Leistungen der Militdarversiche-
rung wohl bereits beansprucht hitten, deren Fall aber noch
nicht rechtskriftig entschieden wire ?

Es ist fiir mich eine Freude, hier feststellen zu diirfen,
dall der Bundesrat am 12. Mai dieses Jahres die Bundes-
kanzlei beauftragt hat, einen Gesetzesentwurf in diesem
Sinne vorzubereiten.

Es ist zu hoffen, dafl die heutigen Verhandlungen des
Schweizerischen Juristenvereins und ganz besonders die
vorziiglichen Referate der HH. Dres. Castella und Usteri
den notwendigen IFortschritt unseres Wahlrechts fordern
werden. Dadurch wiirden sie auch indirekt zur Vervoll-
kommnung der Wiedergutmachung militirdienstlicher
Schiden beitragen, was ganz in der Linie des sozialen
Rechtsstaates, als welcher die Schweiz bezeichnet wird,
liegt.

Me. DENISE BERTHOUD, avocate, Neuchéatel:

En consacrant I'une des journées de ce Congreés a 1'exer-
cice du droit de vote, la Société suisse des juristes se saisit
d’un probléme d’une actualité particulierement importante.
Nous le savons tous ou presque tous: il faut s’attendre a
ce que le nombre des personnes se rendant aux urnes soit
plus que doublée dans un avenir que je souhaite tres
proche. Le résultat du scrutin enregistré dans les cantons
romands, le 1¢r février 1959, le sens démocratique adapté a
notre époque dont firent preuve les Vaudois en décidant de
partager avec les femmes 'exercice des droits politiques,
I'intérét pour la chose publique que les citoyennes du
canton de Vaud témoignérent immédiatement permettent
de conclure que nous allons assister prochainement en Suisse
dans un grand nombre de cantons au partage non plus
seulement des conséquences de la politique de notre pays
mais aussi des responsabilités & prendre pour la sauvegarde
de notre démocratie.

Les deux rapports fort intéressants qui nous ont été
présentés ne contiennent pas d’indications relatives aux
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répercussions que pourrait entrainer, en matiére de législa-
tion sur I’exercice du droit de vote, I'institution du suffrage
féminin. Seul un probleme connexe, celul du domicile poli-
tique de la femme est abordé par I'un des rapporteurs,
Monsieur le P.D. Castella.

Et pourtant, 'acceés progressif des femmes aux urnes et
sans doute aussi aux Landsgemeinde mérite d’étre pris en
considération a ’occasion d’une étude sur I'exercice du droit
de vote. Je me permettrai de soulever & ce propos les deux
points suivants:

La rumeur publique répand l'idée que l'institution du
suffrage féminin ne changera rien a notre politique. Me
Usteri part de cette hypothese pour s’opposer a notre
étonnement 4 ’extension des droits politiques aux femmes.
Il ne recherche d’ailleurs pas si dans certains domaines la
participation des femmes au scrutin aboutirait a des résul-
tats différents de ceux obtenus par le systeme actuel.

Si nous savons comment les hommes votent, c¢’est évi-
demment parce qu’ils ont été seuls a voter jusquici. A
moins d’une réforme concernant le mode d’exercice du droit
de vote, il ne sera jamais possible de contréler comment les
femmes se prononcent en matiére de revision constitution-
nelle ou concernant telle nouvelle loi par exemple. Pour-
rait-on, sans porter atteinte au secret du vote, prévoir en
Suisse que les votations peuvent étre organisées de facon
a permettre une discrimination des résultats des votes
féminins et des votes masculins? En Allemagne, cette
question a été résolue négativement et je pense qu’en Suisse
également, le principe du secret du vote ne serait pas res-
pecté si par exemple on recueillait les votes féminins et les
votes masculins dans des urnes séparées. Je serais heureuse
de connaitre I’avis d’un des rapporteurs a ce sujet.

Une autre question présente un intérét certain du point
de vue du suffrage féminin. C’est celle de I’augmentation du
nombre de jours d’ouverture du scrutin, réforme a lequelle
se rallient les deux rapporteurs. Le scrutin anticipé (ouvert
dés le jeudi ou le vendredi) destiné a faciliter ’exercice du
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droit de vote aux citoyens qui s’absentent en fin de semaine
serait également judicieux en vue de l'institution du suffrage
universel, non pas que les femmes ne puissent pas voter le
samedi ou le dimanche comme certains adversaires du suf-
frage féminin le prétendirent longtemps, mais du fait du
plus grand nombre de personnes qui auront alors acces aux
urnes.

En approuvant I'un et 'autre diverses mesures destinées
a faciliter ’exercice du droit de vote au plus grand nombre
possible de citoyens, les deux rapporteurs renforcent encore
les convictions des partisans du suffrage féminin.

Dr. WERNER BAumMANN, Staatsschreiber, Aarau:

Nach den Ausfithrungen der beiden Referenten soll der
Stimmzwang mit der Abstimmungsfreiheit unvereinbar
sein und daher aufgehoben werden. Als Staatsschreiber und
Biirger eines Kantons, der diese Einrichtung kennt, gestat-
ten Sie mir, dazu einiges zu sagen, um so mehr als nunmehr
eine Initiative zur Beseitigung des Stimmzwangs im Gange
ist. Dabei handelt es sich um eine rein personliche Meinungs-
duflerung des Sprechenden. Der Reglerungsrat des Kantons
Aargau hat zur Frage der Aufhebung des Stimmzwangs
noch nicht Stellung genommen. Ich duflere mich zuerst zum
Begriff des Stimmzwangs und nachher iiber die besondern
Verhéltnisse in meinem Heimatkanton.

Der Ausdruck «Stimm-Zwang» ist nicht ganz zu-
treffend, weil er leicht die Vorstellung wecken konnte, es
handle sich hier um einen physischen Zwang, indem etwa an
ein zwangsweises Herbeifithren des Biirgers an die Urne
oder in die Versammlung (Landsgemeinde, Gemeindever-
sammlung) zu denken wire. Oder es liele sich sogar dar-
unter die zwangsweise Abgabe einer ganz bestimmten poli-
tischen Meinungsdullerung verstehen. In Wirklichkeit ist
dem aber nicht so. Dem Stimmberechtigten bzw. -pflich-
tigen werden lediglich Rechtsnachteile angedroht, vor allem
BulBen. Erscheint der Aktivbiirger an der Urne oder in der
Versammlung, so kann man ihn auch nicht zwingen, seine
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politische Meinung im einen oder andern Sinne kundzutun.
Es steht ihm frei, einen leeren Stimm- oder Wahlzettel ein-
zulegen — was bel uns nicht selten in einem gewissen Um-
fange geschieht — oder sich in der Versammlung der Stimme
zu enthalten.

Begrifflich bedeutet der Stimmzwang in der Schweiz die
Verhéingung einer kleinen Geldbufle durch Verwaltungs-
behorden oder Gerichte fiir den Fall des unbegriindeten
Fernbleibens von der Versammlung oder dem Stimmlokal.
Oder etwas anders umschrieben: Es ist die Pflicht zur
Teilnahme an einer Abstimmung oder Wahl unter An-
drohung einer Sanktion gegeniiber dem Stimmpflichtigen,
der sich der Abstimmung oder dem Wahlakt fernhéilt. Es
verhilt sich also nicht so, dall der Stimmzwang in der
Schweiz die Bedeutung der erzwungenen Erlangung einer
bestimmten politischen Meinung durch polizeiliche Maf3-
nahmen bekommen hat. Er stellt sich deshalb in keinerlei
Gegensatz zur Abstimmungsfreiheit. Der Zweckgedanke des
Stimmzwangs besteht darin, eine moglichst grofle Beteili-
gung der Stimmbiirger zu erzielen zur Erlangung eines un-
verfalschten Volkswillens (vgl. Giacometti, Das Staatsrecht
der schweizerischen Kantone, S. 232; Tobler, Der Stimm-
zwang in den schweiz. Kantonen, S. 71). Das Stimmrecht
begrindet seiner Natur nach in erster Linie eine Bilrger-
pilicht. Allerdings erscheint das Stimmrecht auf der
andern Seite als ein subjektiv-6ffentliches Recht des Biir-
gers, wie Fleiner in seinem Bundesstaatsrecht ausgefiihrt
hat (1. Aufl., S. 305). Das erklirt sich daraus, daf3 die mit
dem Stimmrecht ausgestatteten Biirger gegeniiber andern
Einwohnern des Staates als privilegiert erscheinen. Das darf
aber niemals iiber die Natur des Stimmens und Wihlens als
einer Offentlichen Pflicht hinwegtduschen. Dabei stellt das
Stimm- und Wahlrecht vor allem eine moralische Pflicht
dar. Der Biirger erfiillt durch die Ausiibung des Stimm- und
Wahlrechts eine staatliche Funktion. Der Staat kann seine
Aufgaben nur besorgen, wenn die Abstimmungen iiber die
Sachvorlagen und wenn die Wahlen der Behorden statt-
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finden. Auf das Stimmrecht kann deshalb nicht verzichtet
werden. Auf den Pflichtcharakter des Stimmrechts weist
auch die Vorschrift hin, dafl der Stimmberechtigte von
Amtes wegen und nicht erst auf sein Ersuchen hin in die
Stimmregister einzutragen ist.

Es bleibt nun Sache der freien Erwigung des Gesetz-
gebers, ob er an die Verletzung einer 6ffentlichen Pflicht, an
die Nichtausiibung gewisse Rechtsnachteile kntpfen will,
oder ob er den moralischen Druck, der durch die Aufstellung
einer offentlichen Pflicht an sich schon ausgetibt wird, fir
stark genug erachtet, um von andern Zwangsmitteln ab-
sehen zu konnen. Die Kontrolle tiber die Erfiillung der
Stimmpflicht wird sich allerdings stets nur auf die Fest-
stellung dariiber beschréanken miissen, ob der Stimmpflich-
tige an der Urne oder in der Versammlung erschienen ist.
Ob er von seinem Stimmrecht Gebrauch gemacht hat, kann
die Behorde nicht feststellen, weil das Geheimnis der
Stimmabgabe nicht preisgegeben werden darf.

Und nun zur besondern Situation im Kanton Aargau:

Der Stimmzwang ist in Art.15 der Verfassung vom
23. April 1885 festgelegt. Die Ausfuhrungsbestimmungen
dazu sind zum Teil im Gemeindeorganisationsgesetz vom
26. November 1841 — ich bitte, aus diesem ehrwiirdigen
Datum kein Werturteil iiber den ErlaBl zu fillen — und
aullerdem im Gesetz iiber Wahlen und Abstimmungen von
1937 enthalten. Der Stimmzwang war schon vorher im
heute giiltigen Gemeindeorganisationsgesetz (GOG), § 11,
und im revidierten allgemeinen Wahlgesetz vom 22. Mirz
1871, § 32, statuiert. In der Verfassung von 1885 ist der
Stimmzwang dann allgemein verankert worden. Allein auch
die friithere Verfassung von 1852 enthielt schon in Art.46
den Grundsatz, dal3 die Stimmberechtigten in gesetzlicher
Weise zu den Abstimmungen verpflichtet seien.

Das Hauptargument fiir die Stimm- und Wahlpf{licht ist
der bereits erwdhnte Hinweis auf die Funktion des Stim-
menden als offentliches Organ. Hier hinein spielt der Ge-
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danke, es bestehe auch eine bestimmte inhaltliche Ver-
pilichtung, ndmlich die fiir das Gemeinwohl bestmdégliche
sachliche Entscheidung zu treffen oder den am besten ge-
eigneten Organtriger (bei Wahlen) zu berufen (vgl. Na-
wiasky, Staatslehre, zweiter Teil, Bd. 1, S. 233). Richtig ist
nun sicher, daf3 die Kantone mit Stimmzwang durchschnitt-
lich eine erheblich bessere Stimmbeteiligung aufweisen als
die andern. Viel schwerer zu entscheiden ist jedoch die
Frage, ob in diesen Kantonen, also auch im Aargau, die
Stimmbiirger auch reifere und besser durchdachte Meinun-
gen mit ihrem Ja oder Nein zum Ausdruck bringen. Man
konnte sich deshalb auf den Standpunkt stellen, daB3 eben
nur diejenigen am staatlichen Geschehen teilnehmen sollen,
die das unbedingt wiinschen. Man kann sogar die Frage auf-
werfen, ob mit der Stimmenthaltung die Demokratie nicht
sogar besser funktioniere, indem diejenigen den Urnen fern-
bleiben, die vielleicht doch nur negativ oder meistens nega-
tiv entscheiden. Aber eine solche Begrindung ist m.E.
nicht stichhaltig und wire kurzsichtig. Ein Staat lebt aus
dem Willen seiner Biirger heraus. Wenn sich iiber 509, cer
Stimmberechtigten nicht mehr an die Urnen bemiihen, vie
das nicht selten auf eidgendssischem Boden und in verschie-
denen Kantonen leider der Fall ist, so muf} irgendwo ¢in
Fehler sein, der zu korrigieren ist. Solche Enthaltsamkoit
wire vielleicht verstdndlich in einem autorititen Staats-
wesen, wo der Biirger das Gefiihl hat, die michtige her-
schende und durch die Waffen gestiitzte Schicht mache
doch, was sie wolle. Bei uns ist aber dem nun doch nicht so.
Bei uns entscheidet tatsichlich die Mehrheit aller, was ra-
tirlich mit der Meinung des Einzelnen nicht immer iden-
tisch ist. Wenn aber das Bekenntnis zum Ja oder zum Nein
nur noch aus einer Minderheit kommt, so ist schwer zu
sagen, was der wirkliche Wille der Gemeinschaft ist. Diese
Mehrheit zu stiitzen, die Biirger in vermehrtem Male fiir
die staatliche Willensbildung anzuspornen, dazu trigt nun
der Stimmzwang trotz einer ziemlich weitgehenden Ab-
lehnung entschieden bei. Denn wir finden z.B. bei eidge-
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nossischen Abstimmungen die betreffenden Kantone immer
oben an. Besonders Schaffhausen und Aargau, St.Gallen,
Thurgau und die beiden Appenzell beweisen das. Gewil
gibt es noch andere Mittel, um das Interesse des Biirgers zu
heben und zu fordern, wie etwa Erleichterungen in der
Stimmabgabe durch besondere Urnen, durch Ansetzung
aullerordentlicher Abstimmungszeiten, durch Forderung
der stillen Wahl, durch staatsbiirgerlichen Unterricht oder
staatsbiirgerliche Kurse. Aber fiir viele Biirger — und solche
haben wir trotz aller Erleichterungen, die ein gewisses Mal}
iibrigens nicht tiberschreiten konnen und diirfen — gibt es
nichts anderes als einen Riickhalt durch das Mittel des
Stimmzwangs. Ganz allgemein darf gesagt werden, dal} der
Biirger, welcher sehr auf seine Rechte pocht, sich eben auch
seiner Pflichten bewulit sein soll. Das Stimmrecht soll eine
Auszeichnung des Biirgers sein, die ihn ermichtigt und
verpflichtet, sich mit den Problemen in Staat und Ge-
meinde zu befassen und seiner Meinung aktiv Ausdruck zu
geben. Gegenwart und Zukunft verlangen, dal3 das Gefiihl
von Staat und Volk bei den Mitbiirgern nicht verwissert,
sondern gepflegt und vermehrt wird. Dal} dieses Gefiihl bei
den Jungen offenbar stiarker vorhanden ist als man gemein-
hin annimmt, zeigt die Tatsache, dafl das aargauische
Jugendparlament kiirzlich nach eingehender Aussprache
mit 123 gegen 5 Stimmen die Auffassung bekundet hat, es
sei am Stimmzwang festzuhalten.

Dr. LortI RUCKSTUHL-THALMESSINGER, Wil SG:

Nicht zum eigentlichen Thema, sondern zu den von
Dr. Usteri entwickelten theoretischen Grundlagen, insbe-
sondere zu seinen Ausfiithrungen iiber die Demokratie méchte
ich einiges bemerken.

Er lehnt die Hypothese von der Autonomie aller Rechts-
unterworfenen ab und betrachtet die politische Freiheit als
garantierte Moglichkeit zur Mitwirkung am Gesamtmono-
pol des Staates. Soweit bin ich durchaus mit ihm einver-
standen. Daf} er aber in seinem schriftlichen Referat mit
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dieser Theorie den weiteren Ausschlufl der Frauen von den
politischen Rechten, auch vom Rechtsstandpunkt aus ge-
sehen, als richtig erkldren will, leuchtet mir nicht ein. Er
behauptet, es millten nur diejenigen Menschen die Mit-
wirkungsmoglichkeit besitzen, welche politisch, d.h. in
bezug auf die zwangsbewehrte Schrankenziehung der Frei-
heit Individualitit darstellen. Und das seien nur die Médnner.
Die Frauen hitten politisch betrachtet keine besonderen
Individualitiaten, sondern je eine oder mehrere Frauen seien
mit je einem Mann sozialpsychisch identisch. Das ist eine
Behauptung, die bewiesen werden miifite. Dr. Usteri will
aber uns, den Frauen, den Gegenbeweis zuschieben, indem
er die Forderung nach dem Frauenstimmrecht nur als ge-
rechtfertigt betrachten will, wenn im Kanton Waadt — wo
ja das Frauenstimmrecht bekanntlich eingefiihrt ist — in
den kommenden Wahlen und Abstimmungen das «Frauen-
resultat» mit dem «Méannerresultat» nicht identisch ist.
Meine erste IFrage hierzu ist, ob im Kanton Waadt iiber-
haupt getrennt abgestimmt wird. Offenbar nicht durch
andersfarbige Stimmzettel, sonst hitte Prof. Castella das
erwidhnt. Er schreibt aber (Seite 559a), die offiziellen
Stimmzettel im Kanton Waadt seien weill. Oder geschieht
das etwa durch getrennte Urnen? Wenn dem so wire, so
stelle ich die Frage, ob nicht schon dies ein Einbruch in
den Grundsatz der geheimen Stimmabgabe darstellen
wiirde.

Die Behauptung von Dr. Usteri ist wihrend der Ab-
stimmungscampagne vor dem 1. Februar dieses Jahres in
populidrer Form von den Gegnern des IFrauenstimmrechts
immer wieder vorgebracht worden, indem es hiel3: «Das
Frauenstimmrecht wiirde nur eine Verdoppelung der
Stimmenzahl ohne Anderung der Resultate bringen.» Und
weiter: «Die Frauen seien durch ihre Minner vertreten.»
Nun frage ich: Durch welche Ménner? Etwa durch ihre
Ehemiénner ?

In der Schweiz gibt es nach der Volkszdhlung von 1950
1013000 Ehefrauen.
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Ledige ehemiindige Frauen (d.h. solche iiber

18 Jahre) zdhlte manrund . . . . . . . . 232000
Verwitwete Fraven . . . . . . . . . . . . 213000
Geschiedene Fraven . . . . . . . . . . . . 45000
Alleinstehende Fraven . . . . . . . . . . . 790000

Es sind also 449, genau 43,8 9, der ehemiindigen
Frauen nicht verheiratet. Sollen diese etwa durch die nicht-
verheirateten Mdnner im Staate vertreten werden ?

Dafi vom Standpunkt der Rechtsgleichheit aus gesehen
der Schweizerfrau der Anspruch auf die politische Gleich-
berechtigung zusteht, ist in dem Rechtsgutachten von Prof.
Kidgi (erschienen 1956) eingehend dargelegt worden. Diese
Schrift wird auch von Dr. Usteri im Literaturverzeichnis
angefiihrt, deren Inhalt aber wohl nicht beherzigt.

Ich halte es fiir falsch, die Rechtsfrage, wer die poli-
tischen Rechte ausiiben darf, vom rein utilitaristischen
Standpunkt, wie das Abstimmungsresultat herauskommt,
losen zu wollen. Man kénnte ja bei allen Gruppen, fiir die
eine bessere Garantie der Moglichkeit zur Ausiibung ihrer
politischen Rechte angestrebt wird (wie die Kranken und
die zur Zeit der Abstimmung von ihrem Wohnsitz Ab-
wesenden) sagen, das Abstimmungsresultat wéire wahr-
scheinlich das gleiche, auch wenn sie nicht mitstimmen.
Hier entwickelt unser Referent aber ein feines, wohlabge-
wogenes Rechtsempfinden fiir die Rechte jedes einzelnen.
Es hat meiner FFrauenwiirde einen spiirbaren Stich versetzt,
als ich las, daB3 auch fiir die Strafgefangenen, also fiir die
Rechtsbrecher, die Méglichkeit bei der Schaffung des Rech-
tes mitzuwirken gegeben sein mul} (was natiirlich, solange
ithnen das Aktivbiirgerrecht nicht abgesprochen ist, in
Ordnung ist). So weit geht das Bediirfnis, die Meinung jedes
einzelnen Mannes zu beriicksichtigen. Sobald es aber die
Frauen angeht, wird einfach behauptet, sie seien — alle in
Bausch und Bogen - politisch keine Individualitdten.

Selbst wenn in vielen Abstimmungen bei Beteiligung der
Frauen das Resultat das gleiche wire, so gibt das noch



680a  Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins 1959

keinen Grund ab, die Frauen auszuschlieBen. Es ist sogar
zu hoffen, dal nicht in allen Fragen schwerwiegende Dis-
krepanzen zwischen den Wiinschen der Schweizerménner
und der Schweizerfrauen bestehen. Sonst miillten wir ja
schon ldngst eine Frauenrevolution haben. Es ist aber sehr
wohl moglich, dal3 in bestimmten Sachgebieten das Resultat
ein anderes wire, wenn die Frauen mitstimmen wiirden.
Ich denke hier zum Beispiel an den Zivilschutz. Hitten die
IFrauen bel der ersten Abstimmung tiber den Verfassungs-
artikel betreffend den Zivilschutz, der bekanntlich ein
Obligatorium fiir die Frauen in den Hauswehren vorsah, mit-
stimmen koénnen, so ist es nicht unwahrscheinlich, dal} sie
aus Vaterlandsliebe diese Pflicht auf sich genommen hétten.
Wir leben in einer so gefahrvollen Zeit, dafl es mir psycho-
logisch ein Fehler scheint, den Irauen und gerade den-
jenigen, die sich um die o6ffentlichen Belange kiimmern
mochten, zu sagen, die Bildung des Staatswillens gehe sie
personlich nichts an.

Ubrigens ist es eine groBere Gruppe von Frauen, die in
den letzten Jahren ausdriicklich politische Rechte verlangt
haben. Ziahlt man die Jastimmen in den Frauenbefragun-
gen, die nur an den drei Orten Genf (1952), Basel (1954)
und Ziirich (1955) durchgefiihrt wurden, zusammen, so
kommt man auf die Zahl von rund 175000 Frauen, die aus-
driicklich kundgetan haben, da3 sie bei der Bildung des
Staatswillens mitwirken mdochten. Es ist anzunehmen, dal3
wenigstens diese Frauen politisch Individualititen seien,
und das ist doch immerhin eine gréBere Gruppe als die
Miénner, die jeweils verhindert sind, an einer Abstimmung
teilzunehmen, um deren Rechte man so dngstlich besorgt
ist. Klar ist anderseits, dall bei Einfithrung des Frauen-
stimmrechts zahlreiche Frauen besonders unserer Genera-
tion, fiir deren staatsbiirgerliche Bildung wenig getan wurde,
von der Urne fernbleiben werden. Wenn man aber fiir die
Mianner, wie beide Referenten es tun, den Stimmzwang
ablehnt, ihnen also auch die Freiheit lassen will, nicht an
die Urne zu gehen, so sollten diese desinteressierten Frauen
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kein Hindernis fiir die Rechte der anderen I‘rauen dar-
stellen.

Das Kapitel: «Das Mehrheits-und Minderheitsprinzip»im
Referat von Dr. Usteri beginnt mit den folgenden Sétzen:

«Als Axiom der Demokratie gilt das Mehrheitsprin-
zip. Und das ist richtig so, denn grundsitzlich sind alle
Menschen des betreffenden Staates dem Gewaltmonopol in
gleicher Weise unterworfen.» Soweit Usteri. Hat er in
diesem Zusammenhang nicht daran gedacht, dal} diese
Menschen, die dem Staatsmonopol unterworfen sind, Mén-
ner und Frauen sind ? Ja die Frauen sind in der Schweiz
sogar eine schwache Mehrheit. Bei uns bestimmt also die
eine Gruppe der erwachsenen Menschen, ndmlich die Min-
derheit der Manner, dal} sie allein zur Mitwirkung am Ge-
samtmonopol des Staates berechtigt seien. Dal} eine Minder-
heit sich selbst Rechte zuerkennt, wird aber in anderem
Zusammenhang, namlich bei der Frage des Proporzes ab-
gelehnt.

Zum Schlull méchte ich noch zu dem von Dr. Usteri als
Einleitung zu seinem heutigen miindlichen Referat ange-
fithrten Zitat folgendes sagen. Wenn Heinrich Federer beim
Schreiten an die Urne konigliches blaues Blut durch seine
Ader flielen fihlt, so mochte ich darauf hinweisen, dal3 er
dieses Blut nicht nur von einem Vater, sondern auch von
einer Mutter mithekommen hat, und dall das gleiche Blut
durch die Adern seiner Schwester fliel3t.

M. CHARLES OSER, docteur en droit, Chancelier de la Con-
fédération, a Berne:

S1 je prends la parole, c’est naturellement a titre stricte-
ment personnel et sans engagement aucun pour ’adminis-
tration a laquelle j’appartiens. Mon intention est d’ailleurs
moins de traiter des questions d’ordre juridique que de
cerner les problémes qui se posent aux autorités appelées a
chercher des solutions et de faire ressortir quelques-unes des
difficultés pratiques que susciterait I’adoption de tel ou tel
systeme pour les malades et les absents.
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Les deux rapporteurs pensent — et ils ne sont pas les
seuls — qu'un Etat démocratique doit aménager les condi-
tions de I'exercice du droit de vote de facon quele plus grand
nombre possible de citoyens puissent voter. Le résultat de
la votation reflete alors aussi fidelement que possible la
volonté du souverain.

Mais les rapporteurs ont aussi rappelé avec raison que
la liberté du vote, la sécurité du vote et le secret du vote
sont des principes fondamentaux qu’il faut respecter. M.
(Castella a méme écrit que le secret du scrutin n’est assuré
que si le vote a lieu par écrit au moyen de bulletins déposés
dans des urnes par les électeurs. Tout le probleme consiste
a concilier ces deux exigences contradictoires: large acces
au scrutin, prévention des abus et irrégularités.

Les expériences faites lors de I'étude de divers avant-
projets de loi ont montré qu’il fallait abandonner toute 1dée
d’instaurer, pour les citoyens absents de leur commune de
domicile, une procédure selon laquelle ils remettent leur
bulletin dans un local officiel de la commune de présence, le
bulletin étant ensuite transmis a 'autorité du lieu de domi-
cile. (En parlant de local officiel, je pense ici & un local de
la commune, et non pas a un bureau de poste). Onreproche a
ce systeme d’impliquer la participation d’'une autorité du
lieu de présence, ce qui le rend impraticable pour les vota-
tions cantonales non combinées avec des votations fédérales.
Le systéme a aussi l'inconvénient d’étre trop compliqué
pour le citoyen et de constituer une charge assez lourde pour
I’autorité du lieu de présence. Il ne peut en outre pas étre
appliqué tel quel aux malades et infirmes.

Le systéme de I'urne volante, qui est pratiqué iciet 13, ne
peut évidemment s’appliquer qu’aux malades et infirmes,
et seulement 4 ceux qui se trouvent dans leur commune de
domicile. C’est donc un systéme d’application tres res-
treinte. Certains cantons se montrent en outre réservés a
son égard, car ils songent aux déplacements considérables
que peut nécessiter la quéte des bulletins 4 domicile, sur-
tout dans les campagnes et les régions de montagne. Il est
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vral que l’auto, la moto et la jeep permettent maintenant
de surmonter bien des difficultés.

On a mentionné dans les rapportsle vote par procuration,
pratiqué surtout, pour ne pas dire presque uniquement,
dans le canton de Berne. A mon avis, il n’offre pas d’avan-
tages suffisants pour que la Confédération l'impose aux
cantons en matiere fédérale. Lors des débats parlemen-
taires des années 1948-1952, un député du Jura bernois
avait rompu une lance en sa faveur mais sa proposition
n’avait rencontré aucun écho.

Je pense que la Confédération pourrait tout au plus — je
dis bien tout au plus — I'autoriser pour les cantons qui le
pratiquent déja en matiére cantonale, ceci afin d’éviter la
coexistence plus ou moins pacifique de deux procédures
différentes. C’est ce que propose M. Castella.

Il me reste a parler de la troisieme forme, celle du vote
par correspondance. Elle est simple, pratique, mais, comme
on I'a dit et redit, elle préte a la critique en ce qui concerne
la sécurité du vote. Quand la boite aux lettre remplace
I'urne, on est en effet bien loin des formes rigoureuses ob-
servées dans les bureaux de vote, parfois munis d’un isoloir
en vertu de la loi.

Je signale ici que la République fédérale d’Allemagne a
institué le vote par correspondance, mais elle a cherché a
prévenir les abus en obligeant le votant a souligner sur le
bulletin une formule par laquelle il atteste sous serment
avoir rempli personnellement le bulletin.

Le Conseil des Etats a fini par rejeter ce systeme du vote
par correspondance lors des débats qui se sont terminés par
le vote final négatif de 1952. Le Conseil fédéral pourrait-il,
faute d’autre solution, proposer aux chambres de revenir a
ce systéme pour les citoyens retenus hors de leur domicile
politique par l’exercice de leur profession ou la maladie?
C’est 1a une question d’opportunité politique sur laquelle je
ne désire pas m’exprimer.

Je pense que, vu le vote négatif du Consell des Etats, il
faudrait d’abord examiner si 'on ne devrait pas limiter le
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vote par correspondance aux citoyens pour lesquels il n'y
a pas d’autre procédure possible. Je pense surtout aux
malades séjournant hors de leur commune de domicile.

Les absents valides seraient alors exclus. Ils auraient
un autre systeme a disposition, un systéme se rapprochant
davantage du vote par les urnes. C’est la solution de Me
Usteri, qui prévoit pour les absents valides la «personliche
briefliche Stimmabgabe», la remise personnelle du bulletin
au bureau de poste.

L’idée de la «personliche briefliche Stimmabgabe» pour
les absents en état de se rendre au bureau de poste de leur
commune de présence est, & premiere vue, tres sympathi-
que, parce qu’on se rapproche ainsi du vote dans les formes
ordinaires, sans qu’il y ait intervention d’une autorité du
lieu de présence et sans qu’il y ait un bureau de vote peut-
étre difficile a trouver pour qui n’est pas de 'endroit. Et il y
a en outre la possibilité d’adopter le méme systéme en droit
cantonal. J'y vois cependant un inconvénient. Si le bulletin
doit étre remis personnellement, pour éviter les dangers du
vote par la bolte aux lettres, il faut que le fonctionnaire pos-
tal controle I'identité du votant, s’il ne le connait pas. Le
votantdevra donc produire une picce d’identité. La valeur de
cette piéce peut étre contestée par le fonctionnaire postal.
D’ou possibilité de discussions désagréables, méme si le
fonctionnaire est une de ces demoiselles, que la poste
occupe en si grand nombre a 'heure actuelle. Qui arbitrera
le litige ?

L’idée de faire intervenir la poste comme bureau de
vote auxiliaire, pour les absents, n’est pas nouvelle. La
chancellerie fédérale 'avait déja envisagée, ainsi que 'ont
mentionné les rapporteurs. Elle a dii y renoncer en raison
de 'opposition de I’'administration des postes, qui ne voulait
pas entendre parler de cette «postiremde Last». Le projet
de la chancellerie chargeait sensiblement plus la poste que
ne le fait le projet Usteri. Je ne sais si 'administration des
postes pourrait se rallier a cette nouvelle formule, qui mé-
rite en tout cas d’étre examinée avec attention.
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S’il fallait y renoncer, conviendrait-il de se rabattre sur
le systéme du vote par correspondance applicable aux seuls
malades, ou aussi aux absents en général ou dans les seuls
cas d’absence durable? Mais alors comment définir et par
qui faire constater I'absence durable ?

EEncore un mot sur le vote anticipé. Les deux rapporteurs
ont défendu I'idée du vote anticipé et réclamé son institu-
tion. Je suis en mesure de déclarer que la chancellerie
fédérale a achevé la rédaction d’'un message et qu’elle
compte le soumettre prochainement au Conseil fédéral.

Bien qu’il ait une certaine unité de la matiére entre le
vote anticipé et le vote des absents et des malades, nous
avons pensé qu’il fallait dissocier les deux questions pour
éviter qu’'une réforme devenue urgente — I'introduction du
vote anticipé — ne soit bloquée par le sabot que constitue
la question du vote des absents et des malades.

M. Usteri a signalé qu’un candidat en droit de 'univer-
sité de Zurich, M. Werner Schlatter, auteur d’une theése sur
I'exercice du droit de vote, a lancé I'idée d’une centralisa-
tion des opérations a Berne. I'n gros, les choses devraient se
passer comme ceci: un bureau fédéral établirait, sur la base
des indications des communes, un registre civique fédéral.
Avant la votation, il enverrait aux communes des bulletins
de vote sous la forme de cartes perforées. Ces cartes seraient
remises aux citoyens, qui voteraient a la poste en déposant
dans une urne le volet portant la réponse de leur choix. Les
bulletins seraient envoyés a Berne, ou se ferait le dépouille-
ment au moyen de procédés électroniques. Une perforation
appropri¢e des cartes permettrait le classement des bulle-
tins par cantons et par communes. Avec M. Usteri, je pense
que le principe constitutionnel du vote au domicile par
Iattribution des votes aux cantons et communes de domi-
cile serait ainsi sauvegardé. Quelques informations som-
maires que j'al recueillies ces derniers jours m’ameénent a
conclure que le systéme en question serait probablement
praticable en Suisse, du point de vue purement technique.
Il suscite en revanche de sérieuses réserves en ce qui con-

45a
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cerne l’aspect politique, vu I’écart qu’il y aurait entre cette
forme de vote et la forme classique 4 laquelle nous sommes
habitués. Il inspire aussi quelques craintes en ce qui con-
cerne ’encombrement des guichets postaux au cas ou pres
d’un million de citoyens (femmes non comprises) devraient
voter au cours d’'un nombre limité de jours. Il serait in-
téressant de recuelllir ce matin quelques avis sur ce systeme,
considéré dans son principe.

Prof. Max IMBODEN, Basel:

Das Wahl- und Abstimmungsrecht bestimmt das Gesicht
der Demokratie. Die Iragen, die heute zur Behandlung
stehen, sind daher von grofler Grundsatzlichkeit. Miifiten
wir eine Bilanz des Bestehenden ziehen, so wiirde diese
kaum sehr erfreulich ausfallen. Die Reinheit der demokrati-
schen Gestaltung ist unter verschiedenen Gesichtspunkten
entscheidend gestort. Ja es 140t sich sagen, dafl sich im
Wahl- und Abstimmungsrecht die Anachronismen und die
verfassungsrechtlich fragwiirdigen Losungen hé#ufen wie
vielleicht in keinem anderen Bereiche des schweizerischen
Staatsrechtes. Die heutige Aussprache hat in eindriicklicher
Weise eine Auslegeordnung dieser Erscheinungen gebracht.

Am weittragendsten ist die politische Zuriicksetzung der
Frau. Jenes Problem, das sodann in der Rangordnung an
zweiter Stelle steht, ist bisher unerortert geblieben. Das ist
insofern verstédndlich, als es sich nicht um eine Verfahrens-
frage, sondern um eine Frage des materiellen Rechtes han-
delt. Ich denke an die Griinde fiir die Einstellung im Aktiv-
biirgerrecht. Noch immer gilt die Armengendssigkeit als
klassisches Motiv fiir den Entzug der biirgerlichen Rechte.
Zwar sind die Kantone mehr und mehr dazu iibergegangen,
nur an die selbstverschuldete Armengendssigkeit diese
schwerwiegende Folge zu kniipfen. Aber immer noch wird
in einer ansehnlichen Zahl von Stinden die Armengenossig-
keit als solche zum Ausschlullgrund genommen. Ich halte
diese Ordnung fiir verfassungswidrig. Sie ist ein Relikt des
Zensus-Wahlrechtes und hilt vor der konstitutionellen Ge-
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wihrleistung des individuellen Stimm- und Wahlrechtes
nicht stand. Schon lange warte ich auf den staatsrechtlichen
Rekurs gegen einen Stimmrechtsentzug wegen unverschul-
deter Armengenossigkeit. Auch mit Sinn und Geist des
Bundesrechtes diirfte eine solche Anordnung nicht verein-
bar sein. Wenn das Bundesgesetz tiber die 6ffentlichrecht-
lichen Folgen der fruchtlosen Pfindung und des Konkurses
eine Einstellung im Aktivbiirgerrecht nur bei richterlich
festgestelltem Verschulden zuldf3t, dann kann nicht die un-
verschuldete Unterstiitzungsbediirftigkeit die Aberkennung
der politischen Rechte nach sich ziehen. Die Armengendssig-
keit ist vielfach nichts anderes als die zwangslaufige Folge
des Vermogenszerfalles.

Die Frage des Auslandschweizer-Stimmrechtes ist bis-
her in der Diskussion zurilickgetreten. Ich verkenne die sich
ergebenden vilkerrechtlichen und abstimmungstechnischen
Schwierigkeiten nicht. Dennoch glaube ich, dal} sich kon-
struktive L.osungen finden lassen. Jedenfalls ist die Forde-
rung zu erheben, den Auslandschweizern seien die politi-
schen Rechte insoweit zu erteilen, als dies ohne gewichtige
Nachteile moglich ist. Davon, daf} eine Verfassungsinde-
rung notwendig erscheint, bin ich noch nicht iiberzeugt.
Wenn man den im Ausland weilenden Tessinern das Stimm-
recht des «fuoco» zubilligt mit der Begriindung, die Domi-
zilvorschrift der Bundesverfassung wirke nur interkanto-
nal, aber nicht gegeniiber dem Ausland, dann muf} sich so-
gleich die Frage stellen, ob denn die Vorschrift iiber das
Stimmrechtsdomizilin eidgenossischen Angelegenheiten eine
andere als eine interne Bedeutung haben kann. Ich moéchte
die Auffassung, dafl Art.43 Abs.2 BV gegeniiber dem Aus-
land keine Maligeblichkeit besitzt, nicht von vorneherein
ausschlieBen. Jedenfalls aber kann fiir Auslandschweizer
der Begriff des politischen Wohnsitzes nicht mit dem des
zivilrechtlichen Wohnsitzes zusammenfallen. Ich betrachte
es als in hochstem Grade stoBend, dall Schweizerbiirger, die
zur Erfillung der Militidrdienstpflicht aus einem fremden
Staate in die Schweiz reisen, in ihrem Vaterlande keine po-
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litischen Rechte geniellen. Jeder ldnger dauernde oder viel-
leicht besser: jeder nicht ganz kurzfristige Aufenthalt eines
Schweizerbiirgers in der Schweiz sollte als Begriindung eines
politischen Domizils betrachtet werden. Die frithere Praxis
der Bundesbehorden scheint mir unter diesem Gesichts-
punkt richtiger gewesen zu sein.

Was schliefllich die Verhiltnisse der aufBlerhalb ihrer
Domizilgemeinde Hospitalisierten anbelangt, mochte ich
den heutigen Rechtszustand ganz einfach als unwiirdig be-
zeichnen. Es sollte ihm so rasch wie mdéglich ein Ende be-
reitet werden. In einer Zeit, da die Stimmbeteiligung immer
mehr zuriickgeht, darf der Staat nicht Biirger, die es nit
ihrer staatsbiirgerlichen Verantwortung ernst nehmen, nit
harter Hand zuriickweisen.

Auller der Frage, wie weit der Kreis der politisch Be-
rechtigten zu ziehen sel, stellt sich ein zweites und vielleicht
starker juristisches Problem von allgemeiner Bedeutuag.
Bundesrecht und kantonales Recht sind im Bereiche des
Abstimmungsverfahrens in einer schwer iibersehbaren Weise
ineinander verwoben. Der Grenzziehung mangelt aber nicht
nur die Ubersichtlichkeit; es fehlt ihr oft auch die Grurd-
sitzlichkeit. Vielfach hat der Bundesgesetzgeber nur tus
Verlegenheit auf eine einheitliche Ordnung verzichtet. Er
hat das eidgendssische Recht ohne hinreichenden inneren
Grund den Kantonen preisgegeben. Die Kantone haben Jir
eidgendssische Abstimmungen derart widersprechende Lo-
sungen geschaffen, dafl meiner Meinung nach das Bundes-
recht auf weiten Strecken unerfilllt bleibt. Ich mdochte
diesen Zusammenhang an einem Beispiel erliutern:

Das Bundesrecht gewéihrleistet das Abstimmungsse-
heimnis. Die Wege der Verwirklichung in den Kantoren
sind aber verschieden. In vielen Kantonen wird der Stimm-
zettel dem Biirger nach Hause zugestellt. Damit ist in wrk-
samer Weise fiir Geheimhaltung im Stimmlokal gesoigt.
Freilich wird damit andererseits in Kauf genommen, call
der Stimmbiirger bei der Ausfilllung des Stimmzettels ze-
wissen Einfliissen seiner nichsten Umgebung ausgesetzt st.
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Die anderen Kantone geben den Stimmzettel erst im
Stimmlokal ab. Damit sind zwar die méglichen Einfliisse der
Umgebung auf die Stimmabgabe ausgeschlossen; anderer-
seits aber ist die Geheimhaltung beim Urnengang in Frage
gestellt. Ich habe selbst an eidgendssischen Abstimmungen
teilgenommen, bel denen es praktisch ausgeschlossen war,
den erst an der Urne empfangenen Stimmzettel in einer
Weise auszufiillen, dafl einem andere Personen nicht iiber
die Schultern oder von der Seite aufs Papier blicken konnten.
Abgesehen davon, dafl hier die Frage des Stimmgeheim-
nisses direkt beriihrt wird, mochte ich meinen, da es iiber-
haupt nicht bei den Kantonen liegen kann, ob sie den Zettel
erst im Lokal abgeben oder schon nach Hause zustellen. Es
handelt sich dabei keineswegs um ein technisches Detail,
sondern um eine grundséitzliche Interpretation der Vor-
schriften iiber das Stimmgeheimnis. Das Bundesrecht mul3
sich in dieser Frage auf eine einheitliche Losung festlegen.
Diese kann wohl nur darin liegen, dall man den Kantonen
die vorherige Abgabe des Stimmaterials vorschreibt. Schlie3-
lich soll der Biirger nicht erst im Abstimmungslokal mit der
offiziellen Formulierung der Abstimmungsfrage konfron-
tiert werden.

Auch in anderen I'ragen mdéchte ich kantonal differen-
zierte Losungen um der Erfiillung der bundesrechtlichen
Grundsétze willen ausschlieBen. So kann doch iiber die Stell-
vertretung nicht, wie vorgeschlagen, der Kanton befinden.
Ist Stellvertretung moglich, so gewinnt das Plebiszit einen
wesentlich anderen Charakter. Die Frage des Stimm-
zwanges in eidgendssischen Angelegenheiten mul3 ebenfalls
einheitlich geordnet sein. Dal} sich beide Referenten gegen
den Stimmzwang wenden, hat mich iiberrascht. Die schwei-
zerische Demokratie hat eine ganz spezifische Auspragung
erhalten. Sie ist eine genossenschaftliche Volksherrschaft.
Damit vertriagt sich wohl nur eine Auffassung, die die Teil-
nahme an einer Abstimmung als Biirgerpflicht versteht.

Aus allen diesen Uberlegungen kann ich die These der
Referenten, es sei eine Gesamtrevision der eidgendssischen
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Vorschriften iiber die Ausiibung des Aktivbiirgerrechtes an
die Hand zu nehmen, nur nachdriicklich unterstiitzen. Dar-
in liegt fir mich ein wesentliches Ergebnis der heutigen Aus-
sprache. Die Vorschriften tber das Wahl- und Abstim-
mungsverfahren sollten in einem Gesetz zusammengefaf3t
werden. Sie sollten aber zugleich grundsitzlich neu iiber-
dacht werden. So wird, wie ich hoffe, die dlteste und reinste
Demokratie der Welt zu einem prisentablen Aushinge-
schild gelangen.

Dr. MANFRED KUHN, Ziirich:

Herr Kollege Usteri hat die Frage des Proporzes be-
handelt. Es zeigt sich hier die Fragwiirdigkeit der thema-
tischen Abgrenzung zwischen «Ausiibung des Stimm- und
Wabhlrechtes» und materiellem Stimm- und Wahlrecht — ge-
hort die Frage des Proporzes zum Thema ? Ist es iiberhaupt
moglich, tiber die Ausiibung des Stimm- und Wahlrechtes
zu reden, ohne dabei — wie es soeben nun auch Herr Profes-
sor Imboden getan hat — Fragen des materiellen Stimm-
rechtes bzw. Wahlrechtes mit einzubeziehen ?

Herr Usteri erkliarte mit Recht, da3 der Proporz dem
Freiheitsstaat widerspreche, weil er eine Gruppenauto-
nomie begriinde. Aber der heute unterbreitete Vorschlag
zur Therapie durch Gratispanaschieren verstirkt m. E. diese
Gruppenautonomie sogar, weil der Withler dann nur noch
zwischen ganzen Gruppen (Listen) wihlen kann, jedoch
eine Verteilung der Stimmen unter verschiedenen Listen
unmdoglich wird. Es erweist sich da, dall der Proporz so gut
wie das Fraktionswesen eben grundsédtzlich dem Modell
der Gruppen-Reprisentation entspricht. Zur Gruppen-Re-
prisentation kann man nur entweder Ja oder Nein sagen.
Eine systematisch irgendwie widerspruchslose Einfligung
des Proporzes ins Modell der freiheitlichen Gesamt-Repré-
sentation gibt es daher nicht.

Wir haben nun drei Sonderfragen in der Diskussion be-
handelt: Stimmzwang, Frauenstimmrecht und Ausland-
schweizer-Stimmrecht. Diese drei Fragen mochte ich ab-
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schlieBend noch unter einem gemeinsamen Gesichtspunkte
beleuchten. Es geht hier m.E. um den Entscheid zwischen
zwel fundamental verschiedenen Auffassungen der Demo-
kratie, nimlich einerseits der reprdsentativen Struktur
und andererseits der plebiszitidren Tendenz. Wenn man
die Demokratie unter repréisentativen Aspekten begreift
und als legitimiert betrachtet, dann ist es vollig irrelevant,
ob 209, oder 709, der Rechtsunterworfenen an einer Ab-
stimmung beteiligt sind. Qui tacet consentire videtur. Wenn
man aber der plebiszitir-egalitiren Auffassung zuneigt,
miissen moglichst viele Rechtsunterworfenen am demokra-
tischen Verfahren beteiligt werden. Dann sollten auch
Frauen und Auslandschweizer stimmen bzw. wihlen, ja
selbst jene Minner, die sich viel lieber nicht beteiligen
wiirden, aber mittels Stimmzwang doch dazu gedringt
werden. Letztlich geht es also um die Frage nach dem
Legitimationsprinzip der Demokratie. Und zu dieser
Frage mul3 man sich im einen oderanderen Sinn entscheiden.

SchluBBwort Dr. USTERI:

Aus zeitlichen Griinden tritt Dr. Usteri nur auf die
deutschsprachigen Voten ein; dabe: sollen — weshalb er um
entsprechendes Verstdndnis bittet — nur solche Stimmen
speziell behandelt werden, welche sich mit den Auffassun-
gen des Referenten besonders auseinandersetzen.

Zu Beginn ist nochmals die Unwiirdigkeit des Zustandes
bezliglich der Militarpatienten zu unterstreichen. Diesbeziig-
lich ist die Anderung der Vorschriften besonders dringlich.

Zur Frage der getrennten Abstimmungen von Minnern
und Frauen vertritt der Referent eher die Meinung, dal} ge-
trennte Abstimmungen das Abstimmungsgeheimnis ver-
letzen wiirden; man arbeitet aber heute schon mit statisti-
schen Methoden, welche auch diesbeziiglich gewisse Resul-
tate werden liefern konnen.

In bezug auf die grundsatzlichen Fragen des rechtlichen
Ausschlusses vom Stimmrecht, welche insbesondere von
Prof. Imboden beriihrt wurden, sahen sich die Referenten
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in die Zwangslage versetzt, zwar einiges Grundsitzliches
dazu festzuhalten, aber dann doch nicht iiber das gestellte
Thema hinaus auf das Gebiet des materiellen Stimm- und
Wahlrechtes abzurutschen. Gerade das Beispiel des Aus-
schlusses vom Stimmrecht wegen Armengendssigkeit zeigt
ein grundlegendes Problem auf, welches fiir das ganze Thema
eine kardinale Rolle spielt: wir werden uns eines Tages eben
doch auf eine verbindliche Methode zur Auslegung der
Bundesverfassung einigen miissen: Prof. Imboden wendet
mit dem Referenten eine wertsystematische Methode an,
wihrend der welsche Referent in seinen heutigen Darlegun-
gen diese verwirft.

Zum Stimmrecht des Auslandschweizers ist zu bemer-
ken, daf} sich diesbezliglich auch volkerrechtliche Probleme
stellen. So war z.B. die kiirzliche Abstimmung der Fran-
zosen auf ihren Konsulaten in der Schweiz volkerrechtlich
unzuléssig.

Die zugunsten des Stimmzwanges gefallenen Argumente
vermochten den Redner nicht umzustimmen. Er bleibt seines
Erachtens ein Widerspruch zum Freiheitsstaat. Und wenn
die aufgezidhlten Grundsitze selbstverstindlich fiir das
Bundesrecht und das kantonale Recht die gleichen sind,
sollte doch nicht so weit gegangen werden, dal3 alle diese
Grundsitze eidgendssisch einheitlich geregelt werden. Wenn
auch in bezug auf die Abstimmungserleichterungen die Ver-
einheitlichung der Methoden postuliert wurde, so mul} man
weiterhin zwischen Wahlen und Abstimmungen in eidge-
nossischen Angelegenheiten und in kantonalen Sachen
unterscheiden. Die Losung soll insofern foderalistisch sein,
als sich das kantonale Recht von selbst angleichen und in-
haltlich mit dem eidgendssischen iibereinstimmen soll.

Als SchluBbemerkung wird unterstrichen, dal3 die sozio-
logischen Voraussetzungen fiir das Stimm- und Wahlrecht
eben gegeben sein miissen, wenn der I‘reiheitsstaat tler-
haupt funktionsfihig sein soll. Diese Voraussetzungen
konnen nichtrechtlich erzwungen werden. Im Referat wurde
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vielmehr angenommen, diese Voraussetzungen seien auch
heute im wesentlichen noch gegeben.

M. Jean CasTELLA, avocat, privat-docent, rapporteur,
Fribourg (déclaration finale):

Au cours de la discussion qui s’est déroulée, tout I’essen-
tiel a été dit sur le sujet de nos débats de ce jour. Il est ni
possible ni opportun de reprendre chacun des points sou-
levés. Je me bornerai des lors a quelques bréves remarques
sur certaines interventions.

M. Oser, chancelier de la Confédération, nous a annoncé
que I’Assemblée fédérale serait prochainement saisie d'un
projet de loi concernant le vote anticipé. Cette mesure
facilitant I’exercice du droit de vote améliorera utilement
la législation fédérale. Quant au vote par correspondance,
je n’ignore pas qu’il souleve diverses objections. Pour les
motifs que j’ai indiqués dans mon rapport écrit, j'estime
cependant qu’il serait souhaitable de I'introduire. Dans les
cantons qui le connaissent, ce systeme donne satisfaction;
aussli suis-je de I'avis que le législateur fédéral peut sans
crainte I'instituer. Pour parer aux risques des doubles votes,
il y aurait lieu tout d’abord de prévoir des peines contre les
citoyens qui chercheraient a4 abuser ainsi du suffrage par
correspondance; en outre, en cas de doubles votes, les deux
votes devraient étre déclarés nuls.

Mlle Berthoud regrette que les rapporteurs ne se soient
pas occupés davantage des problemes soulevés par l'in-
troduction du suffrage féminin. Dans mon rapport écrit, j’ai
abordé la question du domicile politique de la femme. Quant
aux autres conditions de I’exercice du droit de vote, elles
doivent étre les mémes pour tous les citoyens, hommes et
femmes. Ces dernieres bénéficieront, comme les hommes, des
mesures destinées a faciliter le droit de vote. A I'égalité des
droits politiques correspond I’égalité des conditions de leur
exercice. Les différentes propositions que j'ai formulées
pour faciliter le droit de vote me paraissaient suffisantes
pour permettre aux femmes, comme aux hommes, de prendre
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part aux scrutins. C’est en particulier pour ce motif que je
n’ai pas traité a part 'exercice des droits politiques par les
femmes.

Un deuxieme point a été soulevé par Mlle Berthoud:
elle nous a rappelé que, lors de la campagne qui a précédé la
votation sur 'introduction du suffrage féminin en matiere
fédérale, on s’est demandé dans divers milieux comment les
citoyennes voteraient; pour pouvoir répondre a cette ques-
tion, on a suggéré d’établir des urnes distinctes pour les
hommes et les femmes. Mlle Berthoud doute cependant que
cette mesure soit compatible avec le principe du secret du
vote. Je ne pense pas personnellement que le systeme des
urnes séparées pour les citoyens et les citoyennes porterait
atteinte au secret du vote. J’admets certes que si, dans un
arrondissement électoral, une seule femme prenait part a
un scrutin organisé avec des urnes différentes la facon dont
elle aurait exercé son droit serait connue des scrutateurs;
toutefois, ces derniers sont tenus a une discrétion totale sur
les faits dont ils ont connaissance dans l'exercice de leurs
fonctions; 1l n'y a d’ailleurs pas lieu, me semble-t-il, de
s’arréter a cette situation exceptionnelle qui ne se présen-
tera probablement pas. Il suffit que deux ou plusieurs
femmes usent de leurs droits dans des sens différents pour
qu’il ne soit pas possible de déterminer aprés coup comment
chacune d’elles a voté. Reste 'hypothése ou toutes les
citoyennes voteraient de la méme facon. Dans les votations
auxquelles les hommes sont seuls a participer, il peut déja
arriver actuellement que, dans de petits arrondissements,
tous les suffrages soient identiques. Il n’est toutefois venu
al'idée de personne de penser que, dans un tel cas, le secret
du vote n’est pas sauvegardé. Quant au systéme lui-méme
des urnes séparées pour les hommes et les femmes, il ne me
parait pas opportun de l'instituer. Deés l'instant ou l'on
admet I’égalité politique des hommes et des femmes, une
discrimination de leurs votes respectifs ne se justifie pas.
Cette égalité postule que leurs suffrages soient comptés en-
semble et sans distinction entre les votes des citoyens et
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ceux des citoyennes. Du point de vue sociologique, il pour-
rait étre, a la vérité, intéressant de déterminer comment
votent les hommes, d’une part, et les femmes, d’autre part.
Je ne pense pas cependant qu’il y ait 1a un motif suffisant de
diviser le peuple politique en deux catégories, les citoyens
d’un coté et les citoyennes de I'autre. L'intérét ne serait pas
moins grand, pour 'étude des scrutins, d’établir de quelle
facon votent les hommes ou les femmes suivant leurs dges,
leurs professions, ou les milieux sociaux auxquels ils appar-
tiennent. On n’a cependant jamais songé a établir des
urnes séparées d’apres de tels criteres.

En ce qui concerne le droit de vote des Suisses a I’étran-
ger, M. le Professeur Imboden estime que son introduction
ne se heurte pas a I'art.43 Cst.féd., car cette disposition vise
exclusivement les citoyens domiciliés en Suisse. A son avis,
I'octroi des droits politiques a nos compatriotes qui vivent
en dehors du pays n’exige deés lors pas une revision de la
constitution fédérale. Me fondant sur I'opinion communé-
ment admise, j’al exposé dans mon rapport écrit qu’il
faudrait modifier I'art.43 Cst.féd. pour permettre aux
Suisses de 'étranger de voter en Suisse. Je suis volontiers
prét aujourd’hui 4 me rallier a 'interprétation donnée par
M. le Professeur Imboden. Pour les motifs que j’ai indiqués
dans mon rapport, je continue cependant a penser que
I'introduction du droit de vote des Suisses a I’étranger ne
correspond pas aux exigences de I’opportunité politique.

Quant aux conditions de I’exercice du droit de vote, il
appartient maintenant au législateur fédéral et aux législa-
teurs des cantons de faire un choix parmi les propositions
présentées pour améliorer le systeme électoral et en parti-
culier pour permettre aux citoyens de prendre part aux
élections et votations, alors méme qu’ils sont empéchés de
se rendre aux urnes pendant 'ouverture du scrutin a leur
domicile. Le souci du législateur doit étre de prévoir a cet
effet des procédures simples et pratiques.






SITZUNG VOMMONTAG, 7Z27SEPTEMBER 1959
IN DER RATHAUSLAUBE INSCHAFFHAUSEN

Préisident:

Herr Dr. FriepricH T. GUBLER, Rechtsanwalt, Winterthur
Die Sitzung wird um 08.30 Uhr wieder aufgenommen.

X,

Das Preisgericht zu den Preisarbeiten 1959, bestehend
aus den Herren Dr. Oskar Bosshard, Prisident der Ober-
rekurskommission des Kantons Ziirich, Préasident, Profes-
sor Dr. André Grisel, Bundesrichter, Lausanne, und Pro-
fessor Dr. Otto Konstantin Kaufmann, St. Gallen, hat zwei
Arbeiten zu beurteilen gehabt. Das ausgeschriebene Thema
lautet: « Gewohnheitsrecht im 6ffentlichen Rechty».
Es wurde beigefiigt, dal} die Arbeit auf ein bestimmtes Ge-
biet des dffentlichen Rechts beschrinkt werden kénne. Der
Priasident des Preisgerichtes verliest dessen Bericht und be-
antragt, es sei die zweite der beiden eingegangenen Arbei-
ten, die das Motto «Es gibt nichts Gutes auller: Man tut
es» trigt, mit dem 1. Preis von Fr. 2500.— auszuzeichnen
und es sei dieser Arbeit ein Druckbeitrag von Fr. 1500.—
zuzuerkennen. Die preisgekronte Arbeit ist vom Preisge-
richt folgendermallen gewiirdigt worden:

Die Arbeit verdient das Lob einer griindlichen wissen-
schaftlichen Bearbeitung der schwierigen Rechtsfrage unter
sorgfiltiger Beriicksichtigung der vorhandenen Literatur
und der Rechtsprechung. Der Verfasser stellt das gesetzte
Recht in Gegensatz zu der historisch primaren Rechtsform
des nicht-gesetzten Rechts und unterscheidet unter dem
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nicht-gesetzten Recht die Rechtsformen des Gewohnheits-
rechts, der allgemeinen Rechtsgrundsiatze und des richter-
lichen Rechts, wobel er zutreffend den allgemeinen Rechts-
grundsitzen und dem Richterrecht die groBere Bedeutung
zuerkennt als dem Gewohnheitsrecht. Der Verfasser legt
iiberzeugend dar, inwiefern das Gewohnheitsrecht mit den
Verfassungsgrundsidtzen von der Gewaltentrennung, von
der demokratischen Rechtsetzung und der Gesetzméif@ligkeit
der Verwaltung in Widerspruch geraten kann. EEine wert-
volle Bereicherung der wissenschaftlichen Literatur sind
die Ausfiihrungen iiber den sogenannten Vorbehalt des
Gesetzes, iiber die Gesetzméfligkeit der Verwaltung und
iiber die auszufiillenden Gesetzesliicken. In einem beson-
deren Teil wird unter Berticksichtigung des groflen Mate-
rials iibersichtlich und vollstindig die faktische Bedeutung
des Gewohnheitsrechts im Verwaltungsrecht dargestellt.
Das Preisgericht ist der Ansicht, dafl der Arbeit der 1. Preis
zuzuerkennen sel.

Die Abhandlung verdient aullerdem gedruckt zu werden,
da sie eine Liicke in der schweizerischen Rechtslehre aus-
fiillt und Anregung bietet, die wissenschaftliche Diskussion
iiber die Rechtsquellenlehre fortzusetzen.

Die beiden Antridge werden einstimmig gutgeheillen.
Preistrager ist Herr Dr.iur. Ernst Hohn, Zollikerberg,
Zirich. Da der Preistriager nicht anwesend ist, kann die
feierliche Preisverteilung nicht vorgenommen werden.

XL

Herr Dr. Forni ladt die Versammlung ein, den Schwei-
zerischen Juristentag im Jahr 1960 in Lugano durchzu-
fiihren. Die Versammlung beschlieft einmiitig und mit
Applaus, dieser Einladung Folge zu leisten.

XII.

Da zum Traktandum «Allgemeine Umfrage» niemand
das Wort begehrt, kann der Prisident die Verhandlungen
iiber die Verwaltungsgeschéfte schlief3en.
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XIIIL

Die Versammlung geht iiber zur Diskussion des Themas
«Die Aktiondrbindungsvertrdge». Der Prasident dankt den
beiden Referenten fiir ihre Arbeiten, die man ruhig Arbeiten
der hohen Schule der Jurisprudenz nennen diirfe, und er-
teilt ihnen das Wort zu ihrem einleitenden Votum.

Oberrichter Dr. GLATTFELDER, Zurich:

Der diesjihrige schweizerische Juristentag weist die
seltene Besonderheit auf, dal3 zwischen den an ihm behan-
delten Themen des offentlichen Rechts und des Privat-
rechts gewisse innere Beziehungen bestehen. Sie ergeben
sich daraus, daf} bei den Aktionédrbindungs-Vertrigen die
Bindungen, welche die Ausiibung des Stimm- und Wahl-
rechts der Aktionire betreffen, praktisch und theoretisch
das groffte Interesse beanspruchen. Obwohl an und fiir sich
alle Aktiondrrechte Gegenstand von Vertrigen iiber ihre
Ausiibung bilden konnten, betreffen diese Bindungen in
Wirklichkeit hauptsichlich Abstimmungs- sowie Sperrever-
einbarungen, zumeist aber eine Verbindung dieser beiden
Vertragsarten. Die Beurteilung der Vertrige iiber die Aus-
iibung des aktienrechtlichen Stimm- und Wahlrechts er-
fordert die Besinnung auf das Wesen dieses Rechts. Dabei
drangt sich unwillkiirlich der Gedanke auf, ob nicht gewisse
Grundsitze, welche das offentlich-rechtliche Stimm- und
Wahlrecht des Biirgers beherrschen, auch im Privatrecht
sinngemil} gelten. Das liegt um so n#her, als die Aktien-
gesellschaft des schweizerischen Rechts in ihrem Aufbau,
mindestens #dullerlich, weitgehend dem demokratischen
Staate gleicht. Dem Grundsatz der Volkssouverédnitiat ent-
sprechend bildet die Generalversammlung der Aktionére
das oberste Organ der Aktiengesellschaft. Wie in einer
direkten Demokratie wihlt sie den Verwaltungsrat ge-
wissermallen als ihre Regierung. Allerdings gibt es im
offentlichen Recht kaum je vertragliche Bindungen hin-
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sichtlich der Ausiibung des Stimm- und Wahlrechts des
Biirgers. Von grofler Bedeutung sind dagegen die Fraktio-
nen der Parlamente und ihre Beschliisse iiber die einheit-
liche Stimmabgabe. Diese entsprechen im 6ffentlichen
Recht am ehesten den Aktiondrbindungs-Vertrigen, ins-
besondere den Aktionidrkonsortien des Privatrechts. Die
Besonderheiten der beiden Rechtsgebiete bewirken in-
dessen, wie in meiner Arbeit (S. 162a f.) etwas ndher aus-
gefiihrt wurde, daB die scheinbare Ahnlichkeit einzelner
Institutionen oft triigt und darum bei Ubertragungen Vor-
sicht am Platze ist. Das gilt vor allem auch fir die ganz
allgemeinen Betrachtungen iiber die Grundsitze, welche
das Stimm- und Wahlrecht des Biirgers einerseits und das-
jenige des Aktionirs anderseits beherrschen. Auffallend ist,
wie in beiden Rechtsgebieten Freiheitsprinzipien hocaste
Bedeutung zukommt. Das tritt besonders klar in den Ein-
leitungen der schriftlichen Referate der Herren Prof.
Patry und Dr. Usteri hervor. Aber die Freiheit des Biirgers,
in der sein allgemeines Stimm- und Wahlrecht wurzelt, ist
ganz anderer Natur, als die Freiheit des Aktionirs bel der
Ausiibung seiner aktienrechtlichen Befugnisse. Denn die
Freiheit des Biirgers kommt ihm nach meiner Uberzeugung
um seiner Menschenwiirde willen zu. Darum hat das ihr
entstammende allgemeine Stimm- und Wahlrecht des
Biirgers hochstpersonlichen Charakter, ist grundsétzlich
uniibertragbar, keiner rechtsgeschéftlichen Bindung zu-
gianglich und sollte richtigerweise allen erwachsenen Biir-
gern ohne Riicksicht auf ihr Geschlecht zustehen. Canz
anders die Freiheit des Aktionédrs bei der Ausiibung nicht
nur seiner Vermogens- sondern auch der Herrschaftsrezhte
in der Aktiengesellschaft. Diese — und unter ihnen nicht zu-
letzt das Stimm- und Wahlrecht — stehen ihm nicht um
seiner Personlichkeit, sondern um seiner vermdogensrecht-
lichen Beteiligung an der Gesellschaft willen zu. Darum
sind sie grundsitzlich iibertraghar und koénnen Rechts-
geschifte hinsichtlich ihrer Ausiibung abgeschlossen wer-
den. Die Freiheit des Aktionérs in der Ausiibung der Eerr-
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schaftsrechte und vornehmlich des Stimm- und Wahlrechts
in der Aktiengesellschaft ist darum, jedenfalls nach schwei-
zerischer Auffassung, nur relativer Natur. Sie garantiert
nur die Unabhéngigkeit des Aktionars von der Gesellschaft
und ihrer Verwaltung, schliet aber nicht aus, dafl der
Aktiondr sich selbst hinsichtlich der Ausiibung solcher
Rechte vertraglich bindet. In diesem relativen Sinne ver-
standen steht somit die Freiheit des Aktionérs in der Aus-
ibung nicht nur seiner Vermdgensrechte, wo sich dies von
selbst versteht, sondern auch der aktienrechtlichen Herr-
schaftsrechte nicht im Gegensatz zur Vertragsireiheit,
soweit es sich nicht um Bindungen des Aktionéirs gegen-
iber der Gesellschaft selber oder ihrer Verwaltung handelt.
IFa3t man allerdings die Freiheit des Aktiondrs in der Aus-
tibung seines Stimm- und Wahlrechts in einem absoluten
Sinne auf und verlangt, dal er — wie ein Bilirger — bis zur
Abgabe seiner Stimme von jeder Bindung vollig frei bleibe,
dann gelangt man notwendigerweise zur Verneinung der
Vertragsfreiheit hinsichtlich des Aktionirstimm- und Wahl-
rechts. Das fiihrt, wie in meiner Arbeit niher dargelegt und
auch von Herrn Prof. Patry erwiahnt wurde, im franzosi-
schen, belgischen und italienischen Recht grundsiitzlich zur
Ungiiltigkeit der Abstimmungsvereinbarungen.

Nach geltendem schweizerischem Recht sind aber, dar-
iiber sind sich die beiden Referenten iibereinstimmend mit
Rechtsprechung und Rechtslehre einig, Vereinbarungen
iiber die Ausiibung des aktienrechtlichen Stimm- und Wahl-
rechts und Aktiondrbindungs-Vertrige ganz allgemein
grundsatzlich giiltig. Einigkeit besteht unter den beiden
Referenten auch dariiber, dall de lege ferenda kein Anlal}
besteht, die grundsitzliche Ungiiltigkeit solcher Vertrige
zu postulieren. Ihrer Vertragsnatur entsprechend kann frei-
lich auch bei Aktiondrbindungs-Vertrigen im Einzelfall
Ungiiltigkeit vorliegen, wenn sich diese nach allgemeinem
Vertragsrecht ergibt. Demgemil} erscheinen Aktion&rbin-
dungs-Vertrige beispielsweise als ungiiltig, wenn sie die
Umgehung zwingenden Aktienrechts, wie z.B. von Stimm-

46a
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rechtsbeschrinkungen oder statutarischer Bestimmungen,
wie z.B. der Vinkulierung von Namenaktien, bezwecken
oder als Stimmenkauf gegen die guten Sitten verstolen.
Wegen Sittenwidrigkeit nichtig kann ein Aktionérbin-
dungs-Vertrag im Einzelfall auch dann sein, wenn er die
wirtschaftliche Bewegungsfreiheit eines Vertragspartners
aufhebt oder derart einengt, dal die Grundlagen seiner
wirtschaftlichen Existenz gefdhrdet sind. Nichtigkeit eines
Aktionédrbindungs-Vertrags kann im Einzelfall schliellich
wegen Unmoglichkeit des Inhalts vorliegen, so z.B. wenn
eine Abstimmungsvereinbarung sich auf die Ausiibung des
Stimmrechts in einer ausldndischen Aktiengesellschaft be-
zieht und nach dem fiir diese mallgebenden ausléndischen,
z.B. franzosischen Recht die Stimmabgabe eines derart ge-
bundenen Aktionirs ungiiltig ist. Oder wenn eine Ab-
stimmungsvereinbarung bezweckt, in einer Aktiengesell-
schaft einen Beschluf3 zu fassen, der die Schranken der all-
gemeinen Rechtsordnung oder die Grundprinzipien des
Aktienrechts verletzen wiirde und darum schlechthin nich-
tig und nicht nur anfechtbar wire. Dagegen kdénnen nach
meiner Auffassung Aktiondrbindungs-Vertriage, die zwar
ebenfalls dazu bestimmt sind, Beschliisse herbeizufiihren,
die geschriebenem oder ungeschriebenem Aktienrecht
widersprechen, ohne aber dessen Grundprinzipien zu ver-
letzen und die darum aktienrechtlich nur anfechtbar sind,
auch vertragsrechtlich nicht gemaf3 Art. 20 Abs. 1 OR als
nichtig erachtet werden. Das betrifft insbesondere den
praktisch wichtigen Fall, daf durch eine Abstimmungs-
vereinbarung ein Gesellschaftsbeschlull angestrebt wird,
der nach ungeschriebenem Aktienrecht wegen Machtmil3-
brauchs der Mehrheit angefochten werden kénnte, wobei
dieses Anfechtungsrecht nach meiner Auffassung - ent-
gegen jener meines verehrten Herrn Korreferenten — nicht
aus einer besonderen Treuepflicht des Aktionirs, sondern
aus Art. 2 ZGB, dem Verbot des Rechtsmiflbrauchs abzu-
leiten ist. In einem solchen Fall liegt meines Erachtens
Nichtigkeit des Aktionadrbindungs-Vertrags nicht vor, son-
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dern verweist das Aktienrecht den allenfalls durch den
Beschlul der Generalversammlung geschiddigten Minder-
heitsaktionir auf die Anfechtungsklage gemaB Art. 706 OR.

Ganz allgemein gesehen liegt ja der besondere Reiz des
heutigen Themas in den Wechselbeziehungen zwischen
Vertragsrecht und Aktienrecht. Grundsitzlich ist zwar
nicht daran zu zweifeln, und die beiden Referate stimmen
denn auch darin tiberein, dafl Aktiondrbindungs-Vertrige
nicht Rechtsgeschifte oder Rechtsverhéaltnisse des Aktien-
rechts darstellen, sondern Schuldvertrige, die darum nur
zwischen den Vertragsparteien Rechte und Pflichten be-
griunden, die Aktiengesellschaft als solche und ihre Verwal-
tung daher nicht beriihren. Das hindert freilich nicht, daB
in der praktischen Wirklichkeit enge Verbindungen zwi-
schen Aktionidrbindungs-Vertrigen und aktienrechtlichen,
statutarischen Anordnungen bestehen konnen, hauptsich-
lich wegen der zur Sicherung der Erfiilllung solcher Vertrige
vorzusehenden Mallnahmen. In diesen Sicherungsmaf-
nahmen kommt vor allem auch zum Ausdruck, wie groBen
Wert die Vertragsparteien durchwegs und insbesondere bei
Abstimmungsvereinbarungen auf die Realerfiillung solcher
Vertrige legen. Denn der Schadenersatzanspruch bei Ver-
letzung von Abstimmungsvereinbarungen ist, wie in der
Literatur schon wiederholt betont wurde, «ein kiimmerlicher
Behelf», «ein schwacher Trost». Trotzdem wird von der
bis jetzt wohl herrschenden Auffassung, der sich auch der
Herr Korreferent angeschlossen hat, die Erzwingbarkeit
der Realerfiillung solcher Vertrige grundsétzlich verneint.
Ich habe mich in meinem schriftlichen Referat mit allen
Griinden, die fiir diese Ansicht ins Feld gefiihrt werden,
niher auseinandergesetzt (S. 309a ff.). Es kann nicht der
Sinn eines einleitenden Votums sein, auf diese Ausfithrun-
gen 1m einzelnen zuriickzukommen, sondern ich muf3 mich
schon aus Zeitgriinden auf die Erklirung beschrianken, da3
ich an meiner Ansicht festhalte, die Realerfiillung der
Aktionarbindungsvertrige mit Einschlu der Abstim-
mungsvertrage sei grundsitzlich vollstreckbar, wenn auch
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im Einzelfall besondere Umstinde die Realerfiillung aus-
schlieBen kénnen. Betonen mochte ich immerhin, dal3 vor
allem auch das vom Herrn Korreferenten iibernommene
Argument (S. 118a), es sei mit den Grundprinzipien des
Aktienrechts unvereinbar, durch &dufleren Zwang in die
Willensbildung der Generalversammlung einzugreifen und
so die Stimmf{reiheit des Aktionérs zu verletzen, an einem
inneren Widerspruch leidet. Konsequent befolgt, miillte
dieser Grundsatz wie In den romanischen Rechten dazu
{Ghren, die Rechtsgiiltigkeit von Abstimmungsvereinba-
rungen iiberhaupt zu verneinen. Bejaht man aber ihre Giil-
tigkeit, dann kann das Argument der Abstimmungsireiheit
nicht hinterher zur Verweigerung der Klage auf Erfillung
der als giiltig anerkannten Stimmbindung und der Voll-
streckung eines sie gutheilenden Urteils verwendet werden.
Aus der Vertragsnatur dieser Bindungen ergibt sich zudem,
dal Erfullungsklage und Vollstreckungsmafinahmen nur
gegen die verpflichtete Vertragspartei und nicht gegen die
Aktiengesellschaft oder ihre Verwaltung gerichtet sein
konnen. Es wire sehr interessant, wenn in der Diskussion
zu dieser bekanntlich auch im deutschen Recht kontrover-
sen Frage Stellung genommen wiirde.

In der Praxis wird in den sehr mannigfaltig gestalteten
Vertriagen durch alle moglichen Mallnahmen versucht, ihre
Erfiilllung sicherzustellen, wie z.B. durch Konventional-
strafen, Hinterlegung der Aktien in Sperrdepots, Ubertra-
gung der Stimmrechtsausiibung auf einen gemeinsamen
Vertreter, vertragliche Verfiigungsbeschrinkungen, insbe-
sondere Vorkaufs-, Vorhand-, Kaufs- und Riickkaufsrechte
sowie gelegentlich durch Verzicht auf die Ausgabe von
Aktientiteln. Sehr verbreitet ist auch die Verbindung mit
der Vinkulierung von Namenaktien oder mit statutarischen
Vorkaufs- oder Vorhandrechten.

Praktisch von grofier Bedeutung sind schlieflich die im
Einzelfall oft heiklen IFragen bei der Beendigung der Ak-
tiondrbindungsvertrige, heikel vor allem dann, wenn es
sich um Dauerschuldverhidltnisse handelt, die nicht — wie
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die Aktionidrkonsortien im eigentlichen Sinne — als einfache
Gesellschaften aufgefalit werden konnen. Die LLosung auch
dieser Fragen ergibt sich aus dem allgemeinen Vertrags-
recht. Insbesondere gelangen in den soeben erwidhnten be-
sonderen Fillen nach iibereinstimmender Auffassung bei-
der Referenten die in der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtes entwickelten Grundsitze iiber die Beendigung
von Dauerschuldverhiltnissen im allgemeinen zur Anwen-
dung. Obwohl in dieser Beziehung keine gesetzliche Rege-
lung besteht, lassen sich auch diese I'ragen nach der Auf-
fassung beider Referenten im schweizerischen Recht be-
friedigend losen, ohne dal} der Gesetzgeber zu Hilfe gerufen
werden miifite.

Etwas zu weit geht der verehrte Herr Korreferent aller-
dings mit der Aufstellung der Auslegungsregel, ein Aktio-
narbindungs-Vertrag, der keine Bestimmung tuber seine
Dauer enthilt, misse als auf die Dauer des Aktienbesitzes
des gebundenen Aktionirs abgeschlossen gelten. In solchen
Fillen miissen vielmehr m.E. die gesamten Umstinde ge-
wiirdigt werden, um den wirklichen Parteiwillen zu er-
mitteln, der ebensosehr auf eine vertragliche Bindung fiir
unbestimmte Dauer gehen kann.

Die Aktiondrbindungs-Vertrige haben, auch dariiber
besteht Einigkeit unter den beiden Referenten, in der
Praxis der Aktiengesellschaften in der Schweiz eine erheb-
liche, wenn auch zahlenmiBig nicht erfallbare Bedeutung
erlangt, obwohl sie das Ergebnis einer aullergesetzlichen
Entwicklung sind und keine gesetzliche Bestimmung sie
bis jetzt in der Schweiz regelt. Ihre Bedeutung ist bisher in
der Offentlichkeit unterschiitzt worden und auch die wissen-
schaftliche Bearbeitung solcher Vertrige war und ist da-
durch gehemmt, daf3 sie zumeist ihres Zweckes wegen ge-
heim gehalten werden. Das Hauptanwendungsgebiet der
in grol3ter Mannigfaltigkeit der Formen auftretenden Ak-
tiondrbindungs-Vertrige diirfte in der Schweiz bei den
Familienaktiengesellschaften liegen. Bei der Umwandlung
von Familienunternehmen aus einer Personengesellschaft
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in eine Aktiengesellschaft waren Aktiondrbindungs-Vertrige
in der Schweiz, wie iibrigens auch in Deutschland, schon
seit Jahrzehnten iiblich. Uber diesen urspriinglichen An-
wendungsfall geht aber heute die Bedeutung der Aktionér-
bindungs-Vertrige fiir die Gestaltung personenbezogener
Aktiengesellschaften, also von Familienaktiengesellschaften
im weiteren, fiskalischen Sinne, entsprechend den close
corporations des anglo-amerikanischen Rechts, weit hinaus.
Die Vertragsfreiheit ermdglicht, wie schon Herr Prof. Jiggi
vor dem ziircherischen Juristenverein eindricklich dar-
gelegt hat, durch die Verwendung von Aktiondrbindungs-
vertrigen Typabweichungen der Aktiengesellschaft, die in
Wirklichkeit nichts anderes als die versteckte Einfithrung
gesetzlich unbekannter Rechtsinstitute in das Rechtsleben
bedeuten. So entstehen bei den personenbezogenen Aktien-
gesellschaften mit Hilfe der Aktiondrbindungs-Vertrédge die
einer Personengesellschaft #hnlichen Gebilde mit Be-
schrankung der Haftung nach aktienrechtlichen Grund-
siatzen. Dariiber hinaus sind die Aktionirbindungs-Vertrige
ein wichtiges Mittel zur Unternehmensverflechtung, sei es
bei der Bildung von Konzernen, sei es in Verbindung mit
Kartellvertrdgen oder zur vertragsrechtlichen Verkoppe-
lung der international bedeutungsvollen Parallelgesell-
schaften. Thre Beliebtheit fiir diesen Zweck diirfte sich vor
allem darauf stiitzen, dal} sie sich ohne Miihe geheimhalten
lassen, steuerlich keine Mehrbelastung verursachen und die
Beherrschung angeschlossener Unternehmen mit verhalt-
nisméBig geringem Kapitaleinsatz ermdglichen. Denn — wie
in meiner Arbeit nédher ausgefithrt wurde (S.166af.) —
durch das Mittel eines Aktiondrkonsortiums ist die Be-
herrschung einer Aktiengesellschaft mit 269, ihrer Stim-
men moglich, ja es kann praktisch, sofern ein Teil der Aktio-
nire zu den (Generalversammlungen weder erscheint, noch
sich vertreten 143t, mit einem noch kleineren prozentualen
Anteil der gesamten Aktienstimmen die entscheidende
Macht ausgeiibt werden. Dank dieser Tatsache vor allem
kann eine urspriingliche Aktionidrminderheit durch ein
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offensives, einfluBvermehrendes Aktionédrkonsortium die
Herrschaft iiber eine Aktiengesellschaft gewinnen. Das
kommt insbesondere beim Aufbau von Unternehmens-
zusammenfassungen vor, in denen die Konzentrations-
bewegung der modernen Wirtschaft sich ausdriickt. Um-
gekehrt konnen Aktiondrbindungs-Vertriage der Stabilisie-
rung der Herrschaft in der Aktiengesellschaft dienen, haupt-
sachlich durch einflubwahrende Aktiondrkonsortien in
Gestalt von Verwaltungs-, Mehrheits- oder Beherrschungs-
konsortien. Aber auch Minderheitskonsortien konnen einen
stabilisierenden Einflull3 ausiiben, vor allem wenn sie iiber
die Sperrminoritéit verfiigen, ohne deren Zustimmung Ge-
sellschaftsbeschliisse unmoglich sind, fiir welche das Gesetz
oder die Statuten wegen ihrer erheblichen Bedeutung eine
qualifizierte Mehrheit verlangen.

Insbesondere im letzterwihnten, aber auch in andern
Féllen, vor allem bei IFamilienaktiengesellschaften, konnen
Aktiondarbindungs-Vertriage somit durchaus dem Schutze
von Aktiondrminderheiten dienen. Weit tiberwiegend stel-
len sie jedoch ein Mittel zur Bildung von Aktiondrmehr-
heiten, zur Verstarkung ihrer Macht und auch jener der mit
ihnen verbundenen Verwaltungen dar. Darum konnen sie
in vielen Féllen zur Benachteiligung, ja sogar zur Entrech-
tung von Minderheiten fuhren. Der Schutz von Minder-
heiten gegen derartige Auswiichse und Millbrduche der
Aktionarbindungs-Vertrige sollte meines Erachtens ver-
bessert werden, und zwar zweckméfligerweise nicht durch
besondere Mallnahmen gegen diese Vertrige, sondern durch
die Verbesserung des allgemeinen Minderheitenschutzes in
der Aktiengesellschaft. Wie in meiner Arbeit ndher aus-
gefiihrt wurde, verlangt aber ein wirksamer Minderheiten-
schutz entsprechende zwingende Gesetzesvorschriften ge-
rade fiir jene IFdlle, in denen die herrschende Mehrheit nicht
bereit 1st, auf die Minderheit Riicksicht zu nehmen und
darum nachgiebiges Recht wirkungslos ist. Aus diesen
Uberlegungen heraus entstand mein Vorschlag zur Ergin-
zung von Art. 708 Abs. 4 OR in dem Sinne, dall Minder-
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heitsgruppen, die wenigstens den fiinften Teil des Grund-
kapitals vertreten, den statutarischen Anspruch auf min-
destens einen Sitz im Verwaltungsrat erhalten sollen.
Durch einen solchen Ausbau des priaventiven Minderheiten-
schutzes wiirden bel vielen kleineren und mittleren Gesell-
schaften die Nachteile, die der Minderheit infolge des Be-
stehens von Aktionidrbindungs-Vertrigen drohen, gemildert.
Vielleicht konnte sogar die Diskussion tiber diesen Vorschlag
die Rechtsentwicklung beeinflussen. Das ist durch Aus-
sprachen an fritheren schweizerischen Juristentagen schon
wiederholt geschehen und bildet eine schopferische Lei-
stung des Schweizerischen Juristenvereins fiir unser Land.

RoBeRT PATRY, avocat 4 Genéve et professeur a I’'Univer-
sité de Berne:

Les accords sur Uexercice des droits de I’actionnaire

Le sujet qui vous est proposé aujourd’hui souléve, d’une
part, un probleme de principe qui touche aux fondements
meémes du droit des obligations comme aussi du droit des
sociétés, et, d’autre part, une série de questions pratiques
qui se posent dans l'exécution (ou l'inexécution) de ces
accords sur ’exercice des droits de I’actionnaire et dont la
réponse dépend essentiellement, je dirais méme directement,
de la solution que le juriste doit donner au probleme de
principe.

Faut-il reconnaitre ces accords, c’est-a-dire, en fait, les
conventions préalables de vote ou de blocage, comme juri-
diquement valables ? Faut-1l, au contraire, les déclarer nuls ?

De lege lata, nous pouvons constater que notre droit posi-
tif ignore tout du probleme. Il semblerait done, en I'ab-
sence de toute interdiction légale, qu’un principe de validité
s’impose tout naturellement.

Cependant, la solution n’est pas aussi simple qu’elle ne
parait au premier abord.

Comme mon distingué co-rapporteur, Monsieur Glatt-
felder, I’a rappelé il y a un instant, ces accords sont de
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nature contractuelle et, de ce fait, soumis aux principes
généraux du droit des obligations. Mais aussi, ils ont pour
objet une restriction dans les conditions d’exercice des
prérogatives sociales de I’actionnaire et, par voie de consé-
quence, paraissent porter atteinte a I'un des principes fon-
damentaux, quoique non écrit, du droit des sociétés.

Poser le probléme de la validité, c’est en réalité poser la
question de savoir comment concilier deux principes de
liberté, opposés 'un a 'autre.

D’une part, le principe, fondamental en droit des obliga-
tions, de la liberté contractuelle confére a chacun, dans les
limites légales ou morales, la faculté de s’engager par contrat
aI’égard d’une autre ou de plusieurs autres personnes. C’est
dire que, selon ce principe, un actionnaire, en ’absence de
toute interdiction légale, doit étre libre de conclure une
convention préalable de vote ou de blocage, de s’engager,
en faveur de ses cocontractants, soit a voter dans un sens
déterminé a I’avance, soit a ne pas disposer de ses actions.

Mais, d’autre part, selon un principe généralement admis
en droit des sociétés, un actionnaire doit aussi pouvoir
exercer en toute liberté ses prérogatives sociales, ¢’est-a-dire
son droit de vote a I'assemblée générale ou son droit de
disposition sur ses actions.

Ces deux principes paraissent ainsi difficilement con-
ciliables. Et pourtant, si 'on veut bien définir, de maniere
exacte, ces accords, et leurs effets juridiques, on peut cons-
tater que cette contradiction n’est qu'apparente et qu’une
solution, harmonieuseetlogique,estdonnée au probléme posé.

Par une convention préalable de vote ou de blocage,
I'actionnaire prend ’engagement d’exercer ses prérogatives
sociales dans un sens déterminé. Mais il ne prend pas cet
engagement vis-a-vis de la société anonyme ou de 'un de
ses organes, mais en faveur d’autres personnes, membres ou
non de la corporation. L.a convention préalable de vote ou
de blocage est donc toujours conclue en dehors de 1’organi-
sation juridique de la société; pour celle-ci, elle est une
res inter alies acta.
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Il devient des lors évident que, selon le vieux principe
de la relativité des conventions, un accord préalable de vote
ou de blocage ne peut sortir d’effet juridique qu’entre les
parties contractantes. Il ne peut avoir aucun effet positif
dans le cadre de I'organisme soclal auquel il est étranger.

Nous arrivons ainsi tout naturellement a la solution du
probléme posé: conformément au principe de la liberté
contractuelle, un actionnaire peut valablement, bien en-
tendu dans les limites de ce principe qui n’est pas absolu,
conclure une convention préalable de vote ou de blocage,
car dans le cadre de l'organisation sociale, il conserve son
entiere liberté d’action; il a toujours la faculté d’exercer ses
prérogatives sociales contrairement aux engagements qu’il
a pris contractuellement.

Bien sir, cette liberté n’est plus absolue, en ce sens que,
dans la décision qu’il prend au sujet de I'exercice de ses
droits sociaux, 'actionnaire li¢ doit tenir compte du fait
qu’'en violant ses engagements préalables de vote ou de
blocage, il s’expose aux conséquences de I'inexécution d’une
obligation contractuelle. Mais, au sein de I’organisme social,
cette liberté reste entiere.

C’est pourquol, j’estime ne pas pouvoir partager 1’opi-
nion de Monsieur Glattfelder qui, dans son exposé verbal,
pour défendre le principe de validité, pense devoir définir
comme relative seulement la liberté dont doit jouir tout
actionnaire dans I'exercice de ses prérogatives sociales. En
réalité, les accords préalables de vote ou de blocage ne
portent aucune atteinte a cette liberté, car il existe une sorte
de cloison étanche entre les effets contractuels qui existent
entre les parties contractantes seulement, d’une part, et les
effets sociaux quine peuvent étre que négatifs, d’autre part.

Il est vral qu'un récent projet de revision de la loi alle-
mande sur les sociétés anonymes propose de frapper de
nullité certaines conventions préalables de vote.

De lege ferenda, la question devait se poser de savoir si
le moment n’est pas venu de prévoir, dans notre droit
positif suisse, un régime analogue d’interdiction.
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Pour ma part, je ne le pense pas, mais les deux rappor-
teurs seront heureux d’entendre votre avis sur ce point.

Il convient peut étre de préciser que nous n’avons pas
adopté un principe absolu de validité: il est des cas, que
nous avons cités dans nos rapports, ou un accord préalable
de vote ou de blocage doit étre frappé de nullité. Or, je suis
convaincu, pour ma part, que c’est le role de la jurispru-
dence, non de la législation, de définir ces diverses circons-
tances qui entrainent la nullité de ces accords.

En outre, deuxraisons, 'une de principe, I’autre pratique,
m’ont encore incité a ne proposer, de lege ferenda, aucune
interdiction légale: tout d’abord, je dois rappeler que notre
droit est, encore aujourd’hui, demeuré trop attaché aux
principes fondamentaux des libertés individuelles pour
instituer, sans raison impérieuse, un régime d’interdiction
légale; en outre, il parait évident qu’en raison des circons-
tances dans lesquelles ces accords sont conclus, une inter-
diction légale resterait lettre morte, aucune des parties
contractantes n’ayant, dans la grande majorité des cas, un
intérét a soulever ce moyen de nullité.

De lege lata, comme aussi de lege ferenda, par des voies
quelque peu différentes, les deux rapporteurs sont donc
arrivés a la méme solution: il se justifie d’admettre, sauf les
exceptions que nous avons citées, un principe de validité.

(C’est alors que se posent un certain nombre de questions
pratiques que nous avons évoquées dans nos rapports. Il
me parait superflu (car ce serait abuser inutilement de
votre patience) de rappeler ici les réponses que nous avons
données a toutes ces questions. En revanche, il est de mon
devoir de signaler rapidement les seules questions, impor-
tantes en pratique, qui méritent d’étre évoquées dans la
discussion.

Tout d’abord, sans vouloir entrer dans le détail de mon
argumentation, qu’il me soit permis de rappeler les deux
raisons qui m’ont obligé a nier I'existence d’une action en
exécution: en premier lieu, il ne faut pas oublier un fait
essentiel, & savoir qu'une convention préalable de vote ou
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de blocage ne peut sortir aucun effet positif au sein de
I’organisme social. Si nous voulons rester logiques avec
nous-mémes, nous devons donc admettre que méme un
juge ne peut pas imposer a la société anonyme l'exécu’ion
d’une convention a laquelle elle est étrangere. En second
lieu, d’un point de vue pratique, je ne vois pas comment un
juge pourrait intervenir dans ce domaine: aussi longtemps
que 'actionnaire n’a pas voté dans un sens divergent, une
action en exécution est impossible, car I'obligation n’est pas
encore exigible. En outre, des le moment ou l'actionnaire
a exercé son droit de vote, méme dans un sens divergznt,
il est parfaitement illusoire de 'obliger 4 donner un second
vote, conformément aux engagements pris, car le premier
vote est acquis de sorte que, pour la société, un second vote
de 'actionnaire n’aurait aucune valeur juridique.

En fait, la question qui me parait la plus digne d’intérét,
celle qui s’est posée le plus souvent dans la pratique, est
sans aucun doute celle de la durée de ces accords préalables
de vote ou de blocage. Dans ce domaine, une solutior de
principe apparait difficile a trouver, car elle dépend, beau-
coup plus que les autres, des circonstances de chaque cas
d’espéce. Bien sir, dans la majorité des cas, on peut définir
I'accord conclu comme un contrat de société simple. de
sorte que 'on peut appliquer les dispositions des articles
545 ou 546 du code des obligations. Mais, le probléeme n’en
est pas pour autant résolu, car il s’agit précisément de
savoir si I'accord a été conclu pour une durée déterminée
ou, au contraire, pour une durée indéterminée.

Pour les raisons que j’ai données dans mon rappori, je
crois pouvoir admettre que la convention doit étre réputée
conclue pour une durée déterminée, ’actionnaire, sauf cir-
constances particuliéres, ayant en fait accepté de demearer
li¢ aussi longtemps qu’il sera membre de la société anonyme.

Je suis, cependant, parfaitement conscient du fait que
cette solution n’est pas nécessairement la seule possible;
c’est pourquoi, je serais particulierement heureux d’en-
tendre votre avis sur ce point, important en pratique.
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Il y aurait encore beaucoup a dire sur ce sujet. Nous
savons que nos rapports sont incomplets; nous aurions pu
encore ¢voquer les probléemes particuliers qui se posent,
par exemple, dans le cadre des sociétés holdings, des Kon-
zerne, des Doppelgesellschaften ou des Parallelgesellschaf-
ten, mais cela nous aurait conduits a dépasser les limites,
impérativement fixées a nos rapports. Nous avons estimé
plus utile de laisser de coté ces problemes particuliers, trop
importants pour étre simplement évoqués, et de sauve-
garder ainsi une certaine unité dans notre exposé.

[.a discussion, que nous attendons avec intérét, nous
dira maintenant si nous avons eu raison ou non!

Prof. Dr. Hans HiINDERLING, Basel, eroffnet die Diskussion:

Sind Aktiondrbindungsvertriige, sind insbesondere die
praktisch vor allem wichtigen Stimmkonsortien von Aktio-
niren rechtlich zuléssig ? Wenn ja, welche Tragweite haben
siec? Fiir die Beantwortung dieser beiden Fragen sind zwei
grundsitzlich verschiedene Gesichtspunkte mal3gebend. Der
erste betritft die Beziehung zwischen gebundenem Aktionar
und Aktiengesellschaft, der zweite das Verhéltnis zwischen
den Parteien des Bindungsvertrages.

1. Da Abstimmungsvereinbarungen die Willensbildung
der Aktiengesellschaft entscheidend beeinflussen konnen,
versteht sich ihre Zulissigkeit aktienrechtlich nicht von
selbst. Freilich kann die Aktiengesellschaft von Stimm-
abreden insofern nur mittelbar betroffen werden, als ein
gegen den Aktionér ergehendes Urteil auf vereinbarungs-
gemifle Abgabe der Stimme gegen sie nicht vollstreckt
werden kann: Der Gesellschaft gegeniiber gilt die Stimme
des Aktionérs so, wie sie in der Generalversammlung ab-
gegeben wird. Auf allfillige Bindungen des Aktionérs
braucht die Gesellschaft nicht Riicksicht zu nehmen. Des-
halb kann ihr auch der Richter den Inhalt der Willens-
dullerung des Aktionirs nicht urteilsméflig vorschreiben.
Fraglich ist, ob etwas anderes gelten soll, wenn das Stimm-
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konsortium sidmtliche Aktiondre umfafit. Ich mochte es
verneinen, obwohl die Interessenlage dafiir zu sprechen
scheint. Wer als Aktionir (oder auch als Dritter) die Stim-
men der (andern) Aktionére binden will, muf3 sich mit den
Konsequenzen abfinden, die sich aus dem rechtlichen
Eigenleben der Aktiengesellschaft ergeben. Die Berufung
auf die Eigenstdndigkeit der Gesellschaft ist hier weder
rechtsmibriauchlich, noch fiihrt sie zu einer unertréglichen
Interessenverletzung. Wollte man anders entscheiden so
wiirde man aktienrechtswidrig das Stimmrecht von der
Aktie trennen (vgl. Art. 620 II und 698 OR und 67 I 347)
und die Struktur der Aktiengesellschaft im Innenverhéltnis
zur Auflosung bringen. (Selbstverstiandlich tritt eine reue
Rechtslage ein, wenn aus der Zusammenkunft der Konsor-
tialen eine Universalversammlung der Aktionédre gemé&f}
Art. 701 OR wird.)

Nun wird sich freilich der obligatorisch gebundene Ak-
tiondr in der Regel an seine Verpflichtung halten ind
schon im Hinblick auf die meist vereinbarten Sanktionen
weisungsgemill stimmen. Die an sich bloB relative Ge-
bundenheit wirkt sich praktisch weitgehend wie eine ab-
solute Beschrankung aus. Damit stellt sich die Frage. ob
nicht doch auch die Unwirksamkeit solcher lediglich »er-
sonlicher Verpflichtungen aktienrechtlich zwingend ge-
boten erscheint.

Wenn Aktiondre mit geniigender Stimmkraft vercin-
baren, ihr Stimmrecht zur Erreichung bestimmter Zwecke
koordiniert auszuiiben, so wird die Aktiengesellschaft von
einem andern Rechtsgebilde, einer einfachen Gesellschaft,
iiberlagert und beherrscht, und den iibrigen Aktioniren
wird der Einflull genommen. Die Bindung kann sich auf
alle von der Aktiengesellschaft zu treffenden Beschlisse
beziehen. Dann vollzieht sich der fiir die Willensbildung
der Aktiengesellschaft entscheidende Vorgang ohne jede Mit-
wirkung der Minoritdt aullerhalb der Gesellschaft. Das
erweckt schwere Bedenken, besonders im Hinblick auf
einen durch die Riicksichtnahme auf die Minoritit nahe-
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gelegten Personlichkeitsschutz der Aktiengesellschaft. Man
kann verstehen, dafl auslindische Rechte dazu gekommen
sind, solche Stimmkonsortien zu verpénen. Wenn man fiir
das schweizerische Recht nicht so weit gehen, sondern in
Ubereinstimmung mit den Referaten Abstimmungsverein-
barungen als zuléssig erachten will, so kann das blofl mit
der Begriindung geschehen, dall die Struktur der AG. und
ihr Wesen als Kapitalverband nur gerade eine unmittel-
bar d.h. ohne Riicksicht auf das Ergebnis der Abstimmung
durchsetzbare Wirkung der Konsortialbeschliisse zwingend
ausschlieen. Von entscheidender Bedeutung ist dabei die
Erwidgung, dall der Aktiondr das Stimmrecht in seinem
personlichen Interesse ausiiben darf. Er untersteht in dieser
Hinsicht keiner Kontrolle, er ist in der Ausiibung des
Stimmrechts frei und kann diese Freiheit dazu verwenden,
sich andern Aktionéren oder Dritten gegeniiber zu binden.
DaB er in der Generalversammlung entsprechend den Wei-
sungen eines Konsortiums stimmen mul}, wird nicht ver-
pont, sofern der Zweck des Konsortiums und der Inhalt der
beschlossenen Weisungen sich nicht gegen Zweck und
Grundlage der Aktiengesellschaft oder gegen die Aktionér-
rechte von Nichtkonsortialen richten. Der Berliner Bankier
Fiirstenberg hat einmal gesagt: «Der Aktiondr ist dumm
und frech; dumm, weil er uns sein Geld bringt; frech, weil
er dazu noch eine Dividende verlangt.» Das schweizerische
Obligationenrecht beurteilt den Aktionir anders. Es sieht
ihn eher als einen Geist an, der vielleicht etwa das Bose
will, meist aber doch im Zusammenwirken mit den andern
Aktiondren fiir die Gesellschaft das Gute schafft. Darum
ist ihm Freiheit gegeben. Im Sinne dieser Freiheit ist er
auch gar nicht verpflichtet, sondern lediglich berechtigt,
an der Generalversammlung teilzunehmen. Die viel be-
rufene « Treuepflicht» des Aktionédrs kann nur einen kleinen
Raum beanspruchen und vermag deshalb das Ergebnis
nicht zu beeinflussen. Ihre geringe Tragweite zeigt sich
ohne weiteres, wenn man bedenkt, dall der Aktionir nicht
besonders gebundene Aktien an jedermann, sogar an aus-
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gesprochene Konkurrenten der Aktiengesellschaft ver-
dullern darf. Im lbrigen wird man sich auch auf den Stand-
punkt stellen diirfen, dall die schweizerische Rechtstradi-
tion, daB3 «bewihrte L.ehre» — zu der nun auch die beiden
Referate zidhlen — und «Uberlieferung» fiir die Zulassung
der Bindungsvertrige sprechen. Bei der Revision von 1936
war librigens das hiufige Vorkommen von Bindungsverein-
barungen bekannt. Das Schweigen des Gesetzes spricht fiir
stillschweigende Duldung. Angesichts der Rechtsentwick-
lung wiirde es eine radikale Kurséinderung bedeuten, wollte
man die Bindungsvereinbarungen, fiur die ja praktisch
offenbar ein Bediirfnis besteht, grundsatzlich als aktien-
rechtlich unzuléissig erkldren. Solange sich nicht schwere
Mil3stinde auf breiter Basis ereignen, wird man sich nicht
veranlaf3t fithlen, das Steuer herumzuwerfen. Vorbehalten
bleibt die Verpénung solcher Abmachungen, die sich wegen
ihres besondern Inhalts gegen zwingende Vorschriften des
Aktienrechts richten (IZingriff in wohlerworbene oder Son-
derrechte der Aktioniire, Verstol gegen den Gesellschafts-
zweck) oder mit den guten Sitten nicht vereinbar sind.

2. Im Verhiltnis zwischen den Parteien des Abstim-
mungsvertrages konnen sich Beschrinkungen aus allge-
meinen Rechtsgrundsitzen, ferner aber auch aus dem ge-
setzlich vorgeschriebenen Inhalt des im einzelnen Falle
gegebenen Vertragstyps ergeben. Liegt eine einfache Ge-
sellschaft vor — und das wird in der Regel zutreffen, wenn
mehrere Aktiondre sich zusammentun, um im Interesse
einer gemeinsamen Geschiftspolitik die Beschliisse der
Aktiengesellschaft zu koordinieren —, so ist insbesondere
zu beachten, dal} das gesetzliche Kiindigungsrecht, wie es
bei Abschlufl der Gesellschaft auf unbeschrinkte Dauer
besteht (Art. 546 OR), nicht ungebiihrlich erschwert werden
darf. Solche Vereinbarungen auf unbestimmte Dauer werden
doch wohl haufiger getroffen, als angenommen wird, und
es kommt auch vor, dall Gesellschafter fiir den Fall der
Ausiibung ihres gesetzlichen Kiindigungsrechtes sich ver-
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pflichten, ihre Aktien den iibrigen nicht kiindigenden Ge-
sellschaftern anzubieten. Darin kann eine ungebiihrliche
Erschwerung des Kiindigungsrechts liegen, wenn der ver-
einbarte Preis unangemessen niedrig, ja sogar vielleicht
auch dann, wenn er angemessen hoch ist; denn der Gegen-
wert in Geld gibt dem Aktionir, der mit der Aktie auch die
damit verkniipften Herrschaftsrechte verliert, nicht alles.
Eine bloBe Liquidationsabrede, die als solche noch eher —
wenngleich nicht vorbehaltlos, nicht ohne Riicksicht auf
die Hohe des Ubernahmepreises — zugelassen werden konn-
te, stellt eine solche Vereinbarung nicht dar; denn die
Aktien wurden nicht quoad dominium in das Konsortium
eingebracht, sind also nicht Gegenstand der Gesellschafts-
liquidation. Erst recht kann die Befugnis, aus wichtigem
Grunde die richterliche Auflésung der einfachen Gesell-
schaft zu verlangen (Art. 545 Ziff. 7), nicht mit der Ver-
pflichtung belastet werden, die eigenen Aktien anzubieten.
Anders verhilt es sich dagegen, wenn der gebundene Ak-
tionar verpflichtet wird, im Falle der Vertragsverletzung
seine Aktien den iibrigen Gesellschaftern zu verkaufen und
auf diese Weise aus der Gesellschaft auszuscheiden. Hier
kann von einer Erschwerung des Kiindigungsrechts nicht
die Rede sein, weil der betreffende Gesellschafter nicht ge-
kiindigt, sondern den Vertrag verletzt hat. Eine solche
Abrede versto8t auch nicht gegen andere Regeln des
Gesellschaftsrechts, ist aber hinsichtlich ihrer Tragweite
nach den Bestimmungen iliber die Konventionalstrafe zu
beurteilen.

Rechtsanwalt Dr. OTeMAR LEHNER, Ziirich:

Die Aktiondrbindungsvertridge haben, soweit ich es aus
der Praxis beurteilen kann, speziell bei den «closed corpo-
rations», d.h. ungenau iibertragen bei den Familiengesell-
schaften, eine ganz bedeutende Funktion. Die Eigenart
dieses Gesellschafttyps ist die personliche Bindung zwi-
schen den Aktionéren. Das ist etwas, was dem Wesen der
Aktiengesellschaft an sich widerspricht. Diese personliche

47a
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Bindung kann meines Erachtens nur in der Form eines
Schuldvertrages oder einer einfachen Gesellschaft rechtliche
Gestalt annehmen. Viele Schwierigkeiten, insbesondere
Minderheitsprobleme bei Familienaktiengesellschaften, be-
ruhen darauf, dall bei der Griindung von solchen Gesell-
schaften oder bel deren Umwandlung unterlassen wurde,
diese personlichen Rechte in Form eines Aktionéirbindungs-
vertrages festzuhalten. Man verldflit sich auf das Aktien-
recht und verkennt, dall das Aktienrecht gerade fiir diese
Beziehungen keine Losung bietet und meines Erachtens
auch keine bieten soll, weil sonst wesensfremde Elemente
in das Aktienrecht hineingetragen werden. Die Aktionér-
bindungsvertrige haben den Vorteil der Formlosigkeit und
der Anpassungsfihigkeit an die verschiedenartigsten Kom-
binationen, die sich in der Praxis bieten. Damit nun &ber
klare Rechtsverhiltnisse bestehen, mufl zwischen diesen
Aktiondrbindungsvertrigen und dem Aktienrecht czine
scharfe Trennung gezogen werden. Nach den Vertrigen
zwischen den Aktionéren ist das Aktienrecht selbst nur das
Objekt, wihrend auf der andern Seite nach dem Aktien-
recht zwischen den Aktionéren keine vertraglichen Be-
ziehungen bestehen. Aus dieser Uberlegung heraus ist
meines Erachtens bei der Annahme von Umgehungshand-
lungen #dullerste Zuriickhaltung geboten. Das betrifft ins-
besondere auch die Abstimmungsvereinbarungen. Wie die
Referenten und mein Vorredner ausgefiihrt haben, ist der
Aktionér in der Abgabe seiner Stimme frei. Es handelt sich
nicht um ein héchstpersonliches Recht. Der Aktionir kann
die Stimme in seinem Interesse abgeben; er ist nicht ver-
pflichtet, sie im Gesellschaftsinteresse abzugeben. Er kann
in eigener Sache stimmen mit Ausnahme der Decharge;
also kann er das Stimmrecht auch in ein Konsortium ein-
bringen oder es im Interesse eines Dritten ausiiben. Inner-
halb des Konsortiums kann nun ein ganz anderer Abstim-
mungsschliissel vereinbart sein als es nach den Stataten
oder nach dem Gesetz in der Generalversammlung der AG.
der Fall ist. Wenn nun dieses Konsortium die Mehrheit >der
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die Totalitdat der Aktien besitzt, wird auf diesem Umweg,
auf diesem andern Weg, ein neues Quorum gebildet, das der
Aktiondrmehrheit in der Generalversammlung nicht ent-
spricht. Dieses interne Quorum aber hat nur Bezug auf das
Konsortium, das hier geschaffen worden ist, in der Aktien-
gesellschaft selbst kommt dann das Resultat des Konsor-
tiumsbeschlusses in der Form eines Mehrheitsbeschlusses
der Aktiondre zum Ausdruck.

Wenn wir nun das, was man im Effekt als eine Umgehung
des aktienrechtlichen Mehrheitsbeschlusses ansehen mub,
wenn wir das, wie es alle Vorredner getan haben, in Kauf
nehmen, dann sehe ich personlich nicht ein, weshalb ein
solcher KonsortialbeschluB nicht auch dann giiltig sein soll,
wenn es sich um einen qualifizierten Beschluf3 der Aktien-
gesellschaft handelt. In bezug auf diesen qualifizierten Be-
schluf3 braucht es nidmlich, auch was das Konsortium an-
geht, mehr als fiir einen bloBen einfachen Mehrheitsbe-
schlul3; erstens mul3 das Konsortium stédrker sein; wenn
zwel Drittel oder drei Viertel verlangt ist, mull das Kon-
sortium zwei Drittel oder drei Viertel der Aktionidre um-
fassen, und innerhalb des Konsortiums braucht es ebenfalls
entsprechend eine groere Mehrheit. Also wirkt sich das
aktienrechtliche verstirkte Quorum auch auf das Konsor-
tium aus, ganz analog wie beim gewohnlichen Mehrheits-
beschlufl.

Aus den gleichen Uberlegungen betrachte ich personlich
den Entscheid von BGE 81 11 538 betreffend die vinkulier-
ten Namensaktien als unrichtig. Wenn wir, wie wir ge-
sehen haben, den Grundsatz anerkennen, daf3 der Aktionir
nach dem Willen eines Dritten seine Stimme abgeben kann,
dann kann er sie doch auch abgeben nach dem Willen
seines Kaufsinteressenten. Und wenn er verkaufen will, dann
haben wahrscheinlich er und sein Kaufsinteressent das-
selbe Interesse, den Verwaltungsrat zu wihlen, der bei der
Genehmigung des Kaufs eben die Zustimmung erteilen
wird. Es ist deshalb sehr fraglich, ob ein solcher Aktionéar
tiberhaupt im Interesse des Dritten, der die Aktien erwer-
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ben will, stimmt oder ob er nicht schon an sich im eigenen
Interesse stimmt. Meines Erachtens handelt es sich also
hier nicht um eine rechtswidrige Umgehung von Vinku-
lierungsvorschriften. Die Vinkulierung im Aktienrecht hat
namlich ihre Grenzen, wo wir an die Mehrheit herange-
langen; sobald fiir einen Aktienverkauf an Dritte eine
Mehrheit, auch wenn es eine neue Mehrheit ist, gefunden
wird, dann hort der Vinkulierungseffekt von selbst auf.

Etwas anderes ist es bei der Decharge, hier haben wir
eine positive Gesetzesbestimmung, die die Abgabe des
Stimmrechts im eigenen Interesse verbietet. Ich persionlich
bin der Auffassung, dal} sich diese Gesetzesbestimmung in
dem Sinne auf das Aktiondrkonsortium auswirkt, dal auch
innerhalb des Konsortiums ein geschéftsfiithrender Aktionér
nicht fiir die Decharge stimmen kann. Wenn dann ohne
dessen Stimme ein Konsortialbeschlufl zustande kommt,
handelt es sich auch hier meines Erachtens um einen giilti-
gen VorbeschluB}, der in der Generalversammlung dann zu
einem giiltigen Beschluf3 gefithrt werden kann. Diese Auf-
fassung hat zur Folge, da} eine Verletzung des Grundsatzes,
daB3 bei Decharge nicht in eigener Sache gestimmt werden
kann, nur die andern Mitglieder des Konsortiums etwas
unternehmen konnen, nicht aber Aktionére auflerhalb des
Konsortiums, weil es sich immer nur um eine Angelegen-
heit zwischen den Aktiondren und nicht zwischen Aktio-
nidren und Gesellschaft handelt. Hier wére iibrigens ein
Punkt, fiir den man, wenn einmal eine gesetzliche Regelung
dieser Verhéltnisse Platz greifen wiirde, eine ausdriickliche
Losung finden mufBte.

Was nun die Vollstreckung anbelangt, sind die beiden
Referate auch mit relativ geringfiigigen Differenzen iiber-
einstimmend; ich gehe mit dem ersten Referenten damit
einig, dal3 erstes Ziel auch hier die Klage auf Erfiillung und
die Vollstreckung sein soll. Die Vollstreckung scheitert
aber in der Regel am Objekt, weil eben die Verhéltnisse
unter den Aktioniren nicht ins Aktienrecht hineingreifen
konnen. Ich wiirde es als zulidssig erachten, dall in den
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Kantonen, wo ein Befehlsverfahren moglich ist, dieses
Befehlsverfahren mit Ungehorsamsandrohung gegen den
fehlhaften Aktiondr durchgefiihrt wird, aber ich sehe die
Grenze darin, dal} eine nach dem Aktienrecht verlangte
personliche Stellvertretung nicht durch ein Urteil ersetzt
werden kann. Was nun die Rechtsgiiltigkeit dieser Aktionér-
bindungsvertriige anbelangt, so sehe ich die Grenzen abso-
lut nicht anders als sie bei allen andern Vertragsarten sind.
Wir haben den Artikel 2 ZGB und den Artikel 20 OR, worin
die Grenzen der Vertragsfreiheit gesetzt sind; was fiir alle
andern Vertragsarten gilt, gilt auch fiir die Aktionéar-
bindungsvertrige.

Professor Dr. Buraci, St. Gallen:

Die beiden Referate haben das zur Diskussion stehende
Problem in weitgehend iibereinstimmender Weise gelost.
Wir miissen den Referenten alle dankbar sein dafiir; es ist
sicher sehr wertvoll gewesen, dal3 diese Frage einmal abge-
kldrt worden ist und zwar in dem Sinne, in dem sie abge-
klart wurde, dal namlich diese Vertriage grundsitzlich
schuldrechtlicher Natur sind, daf} sie den allgemeinen Be-
stimmungen des Obligationenrechtes unterstehen, und daf
sie keineswegs an und fiir sich etwa verboten oder nichtig
erklirt werden konnen. Ich glaube, dariiber braucht jetzt
gar nicht mehr ernsthaft diskutiert zu werden. Dagegen
bestehen natiirlich fiir diese Vertréige die Schranken, die das
Obligationenrecht enthélt; dies ist ja auch schon erwihnt
worden. Fiir jene obligationenrechtlichen Probleme, die ins
ProzeBrecht hiniiberweisen, ist zwar noch keine wvolle
Ubereinstimmung gefunden worden, insbesondere nicht
im Hinblick auf die Realerfiillung, auf die Durchsetzung
des Anspruches, wenn ein Vertragspartner seine Ver-
pflichtung aus dem Poolvertrag bei der Abstimmung nicht
hilt. Ich glaube, dafl die noch bestehenden Divergenzen
zwischen den beiden Referenten in Wirklichkeit aber auch
hier nicht sehr grof3 sind. Grundsitzlich diirfte zwischen
den Parteien ein Anspruch auf Realerfiilllung bestehen,
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aber durchzufiihren wird er in den allerwenigsten Fillen
sein, schon deswegen nicht, weil dadurch auch die Rechts-
stellung der Aktiengesellschaft tangiert wird. Man denke
nur etwa an folgende Situation: Ein Partner stimmt anders,
als er im internen Vertrag zugesichert hat. Dann soll diese
Abstimmung durch ein Gerichtsverfahren nachtriglich un-
giiltig erkliart werden. Das Gerichtsverfahren dauert zwei
Jahre. Nachher miufite der Generalversammlungsbeschluf3
aufgehoben werden. Das ist ganz undenkbar. In den meisten
Fallen wiirde also ein solcher Anspruch gar nicht durchzi-
fihren sein.

Gestatten Sie mir nun, mich hauptsichlich mit einigen
aktienrechtlichen Fragen abzugeben. Da mochte ich in
erster Linie die Frage aufwerfen: Warum ist eigentlich in
der Offentlichkeit immer wieder die Forderung erhoben
worden, diese Poolvertrige — entschuldigen Sie, wenn ich
doch diesen Begriff verwende — sollten eigentlich nichtig
sein ? Nun, man sieht offenbar Gefahren darin. Diese Ge-
fahren konnen bestehen einmal in einer Gefihrdung der
Gesellschaft selbst oder dann in der Gefdhrdung der Minori-
tit. Was die Gefdhrdung der Gesellschaft selbst anbelangt,
so glaube ich nicht, dall man durch Poolvertrige viel
Schlimmes anstellen kann. Die Majoritiat ist ja praktisch
mit der Gesellschaft identisch, weitgehend identisch, und
wenn sie selbst nun einmal gegen das Wohlergehen der
Gesellschaft Beschliisse fassen sollte, dann kénnen meist
auch die Gerichte dieser Gesellschaft nicht mehr helfen.
Schliellich wahren eben doch die Majoritédtsvertreter ncr-
malerweise ihr eigenes Interesse am besten, indem sie cie
Interessen der Gesellschaft wahren. Also hier diirften sicher
nur ausnahmsweise wirklich schwerwiegende Problene
liegen. Anders stellt sich natiirlich die Frage im Hinblizk
auf das Minoritdtenproblem. Es hat mich sehr gefreut, zu
horen, insbesondere von Herrn Oberrichter Dr. Glattfelder,
dal3 er ebenfalls der Meinung ist, dafl hier noch einiges zu
verbessern wire. Wie das zu machen ist ? Herr Oberrichter
Glattfelder hat de lege ferenda an die wohl einzige Moglich-
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keit gedacht, dall man einem gewissen Quorum einen An-
spruch auf Vertretung im Verwaltungsrat geben sollte. Es
ist dies bestimmt eine Moglichkeit, die praktisch sicher
wertvolle Dienste leisten konnte, denn es geht ja eigentlich
bei diesen Fragen nicht nur um die Minoritidt, sondern es
geht oft in der Praxis auch darum, da} bei internen Strei-
tigkeiten die Gesellschaft selbst leidet. Ich habe Fille ge-
sehen, wo innerhalb einer Gesellschaft wihrend vieler Jahre
eine ganze Reihe von Prozessen gelaufen sind zwischen der
Majoritidt und der Minoritdt. Die Gesellschaft hat sich in
diesen Jahren auch wirtschaftlich nicht entwickeln kéonnen,
das ist ja ziemlich selbstverstiandlich. Also, es dient auch
dem Wohl der Gesellschaft, wenn man die Spannungen
innerhalb der Gesellschaft selbst etwas zu vermindern
sucht. Sobald nun eine erhebliche Minoritiat auch im Ver-
waltungsrat vertreten wire, ergibe sich im Laufe der Zeit
fast automatisch eine gewisse Zusammenarbeit, und es
ergibe sich iiberdies noch ein weiteres: das ebenfalls sehr
problematische Recht auf Aufkliarung der Aktionire wére
dann weitgehend realisiert, denn der Minorititenvertreter
wiirde als Verwaltungsrat die nétigen Einblicke haben. Wir
sind uns wohl auch alle dariiber im klaren, dafl auch die
Aufklarungsfragen heute unbefriedigend geldst sind. In der
Praxis wird fast immer versucht, derartige Streitfragen mit
Hilfe der sogenannten Interessenabwigung zu losen, aber
auch da befindet sich das Gericht in einer sehr schwierigen
Lage; es mull meistens abstellen auf das, was die Verwal-
tung sagt. Die Verwaltung aber kann immer erkliren, das
was die Minoritat oder der anfechtende Aktiondr wolle,
widerspreche dem Interesse der Gesellschaft auf Geheim-
haltung usw.; bei andern Fragen kann die Verwaltung be-
haupten, eine Dividendenzahlung gehe auf Kosten der
Gesellschaft und liege nicht in ihrem Interesse. Das sind
natiirlich AuBerungen, die man dann im Einzelfall doch
vielleicht etwas genauer untersuchen sollte. Jede Zahlung,
welche die Gesellschaft macht, also iiberhaupt jede Divi-
dendenzahlung, geht ja auf Kosten des Gesellschaftsver-
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mogens. Das ist also an sich noch kaum ein entscheidendes
Kriterium. Man hat auch oft versucht, der Minoritdt mit
Hilfe der sogenannten Treuepflicht etwas zu helfen. Per-
sonlich teile ich die Auffassung von Herrn Oberrichter
Glattfelder, die vorhin auch von Herrn Professor Hinder-
ling vertreten wurde; ich halte nicht viel von einer be-
sonderen Treuepflicht in der AG. Herr Professor Hinder-
ling hat diesbeziiglich einen eindeutigen Fall erwihnt! So-
lange wir Inhaberaktien kennen, ist eine derartige Treue-
pflicht praktisch gar nicht denkbar. Er hat ein Beispiel er-
wiahnt, das in der Praxis immer wieder vorkommt, das
Beispiel, dal3 eine Konkurrenzunternehmung Aktien er-
wirbt, um einen gewissen Einblick in die andere Gesell-
schaft zu haben. Solange wir Inhaberaktien haben oder
schwach vinkulierte Namenaktien, wird das ja immer
moglich sein. Es ist aber ganz selbstverstidndlich, daf3 in
solchen Fillen die betreffenden Aktionére nicht das In-
teresse dieser andern Gesellschaft im Auge haben, sondern
sich entgegen dem Treuegedanken Vorteile fiir sich selbst
auf Kosten jener Gesellschaft zu verschaffen suchen. Ich
glaube deshalb, daBl wir mit diesem Treueprinzip in der
Praxis nicht durchkommen koénnten; es 148t sich eigentlich
nirgends richtig fassen. Wir miissen dabei auch an die un-
zihligen, ganz anonym bleibenden Aktionire denken, die
voriibergehend Aktien kaufen, die niemals auch nur Statu-
ten der betreffenden Gesellschaft gesehen haben, die aber
diese Aktien ganz legal kaufen und verkaufen konnen; wo
und wie man da eine Treuepflicht fixieren konnte, ist mir
nicht verstindlich. Dagegen glaube ich, dal} unser altbe-
wihrtes Prinzip von Treu und Glauben, resp. das Prinzip
des Verbotes des RechtsmiBlbrauches, hier die notige
Schranke bietet, und es ist sehr erfreulich, daf3 die bundes-
gerichtliche Praxis in den letzten Jahren diesen Weg auch
vermehrt gegangen ist. Gewisse Milbréduche der Majoritét
kann man unter Bezugnahme auf diesen allgemeinen Grund-
satz ganz sicher verhindern oder ihnen begegnen. Ich
glaube, dal} das der andere — aktuellere — Weg ist neben
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oder anstelle einer neuen Gesetzgebung, der Ausweg, womit
das Bundesgericht noch mehr als bisher die rechtsmil3-
brauchliche Ausniitzung der Majoritidt in ihre Schranken
weisen kann. Es ist sicher so, daf3 hier aullerordentlich viel
RechtsmiB8brauch stattfindet. Ich bin selbst im Laufe der
Jahre bei Gutachten immer wieder auf derartige Fille ge-
stoBen. Besonders peinlich sind die Fille, wo etwa in einer
Familie Aktien vererbt werden an die Kinder; darunter ist
eine Tochter, die sich im Geschift nicht betéitigt; nachher
werden einfach keine Dividenden bezahlt wihrend einiger
Jahre. Das begriindet man immer mit dem Interesse der
Gesellschaft, sie brauche noch mehr Reserven, sie miisse
sich ausdehnen usw., bis die Tochter dann schlielich die
Aktien fiir einen Pappenstiel abgibt. Mir scheint weiter,
das ganze Treuepflichtproblem, von dem man so viel spricht,
hinge noch mit einem andern Element zusammen. Herr
Professor Jaggi hat vor nicht langer Zeit darauf hingewie-
sen, dal wir atypische und typische Formen der Aktien-
gesellschaften haben, und daf3 insbesondere die meisten
gesetzlichen Vorschriften vorgesehen sind fiir groflere Ge-
sellschaften; daf3 aber dort, wo wir es mit kleinen Gesell-
schaften zu tun haben, die eigentlich einen sehr person-
lichen Charakter aufweisen, die sozusagen Kollektivgesell-
schaften sind in aktienrechtlicher Form, gewisse person-
liche Elemente mitspielen, die bei den grollen anonymen
Gesellschaften eben nicht in der gleichen Weise mitspielen.
Diese Unterscheidung zieht sich durch eine ganze Reihe von
Problemen im Aktienrecht hindurch. Es geschah sicher
nicht zu Unrecht, nicht grundlos, wenn auslidndische Ge-
setzgebungen verschiedene gesetzliche Typen der Aktien-
gesellschaften ausgebildet haben, solche fiir grole Gesell-
schaften mit einem gewissen unpersonlichen, anonymen
Charakter, und daneben Kleingesellschaften, die sehr per-
sonlich geartet sind und die eben ihre besonderen Bediirf-
nisse haben. Bei diesen letzteren sollte so etwas wie Treue-
pflicht angenommen werden, aber wir kénnen wohl nicht
ohne genaue Vorpriifung ein rechtliches Grundprinzip auf
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eine Kategorie von Gesellschaften anwenden und auf eine
andere nicht. Ich glaube aber, wie gesagt, dal wir mit dem
Grundsatz von Treu und Glauben auch hier weitgehend
auskommen. So mochte ich denn abschlieBend nur bemer-
ken, eine Verstirkung des Minderheitenschutzes, einst-
weilen anhand einer subtileren gerichtlichen Anwendung
der Interessenabwigung, halte ich an sich fiir sehr zweck-
mélig; wir miissen uns allerdings im klaren sein, daf} diese
Schutzverbesserung auch negative oder doch schwierige
Aspekte aufweisen wird: Es gibt dann natiirlich weniger
Geheimniskrdmereil als bisher, dariiber miissen wir uns
ganz klar sein. Eine letzte Bemerkung, die nur am Rande
zum heutigen Thema gehort, die aber auch mit dem Minder-
heitsproblem zu tun hat: Ein besonderer Fall, bei dem die
Majoritatsherrschaft recht peinlich wirkt, ist dann gegeben,
wenn beide Gruppen gleich stark sind. Man hat dann viel-
fach in der Praxis — das Gesetz sagt nichts dariiber — in den
Statuten den Stichentscheid des Prisidenten vorgesehen.
Das halte ich fiir rechtlich absolut untragbar. Es ist einfach
nicht moglich, vom Prinzip der Gleichheit der Stimmkraft
in einem Fall abzugehen und dem Prisidenten ohne gesetz-
liche Grundlage ein vermehrtes Stimmrecht in der General-
versammlung zu geben; ganz anders liegen die Verhéltnisse
natiirlich im Verwaltungsrat. Ich habe diese Frage auch
eingehend besprochen mit Herrn Professor Hueck, dem
deutschen Aktienrechtspezialisten, der geradezu erstaunt
war dartiber, dall etwas Derartiges in der Schweiz bisher
geduldet worden ist. Ich halte das also fiir keinen gangbaren
Ausweg aus dem Stimmengleichheitsproblem; man hat
diesen Stichentscheid damit begriindet, dal} diese Losung
doch besser sei, als wenn iiberhaupt kein Wille der Gesell-
schaft zum Ausdruck kommen konne. Ich halte es in
Wirklichkeit jedoch fiir besonders untragbar, wenn eine
Gesellschaft nur von der Stimme des Prisidenten abhéngt;
dann werden die internen Spannungen mit der Zeit voll-
kommen unertriglich. Wenn die beiden Gruppen diese
Moglichkeit nicht haben — der Ausweg, den man heute
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gehen kann, ist bekanntlich die Ernennung eines Bei-
standes —, werden sie auf die Dauer zu einer gewissen
Zusammenarbeit gezwungen, und das ist sicher fiir die
Gesellschaft der bessere Weg.

OGER SECRETAN, ur a 'université :
R SEC N, Professe I ersité de Lausanne

J’interviens dans ce débat pour que la voix des juristes
de langue francaise s’y fasse aussi entendre. Je tiens tout
d’abord a féliciter vivement les deux rapporteurs qui ont
présenté des travaux complets aux conclusions desquels je
puis en général me rallier. Je voudrais simplement faire ici
quelques remarques et apporter quelques informations
complémentaires sur des points de détail.

En ce qui concerne la validité des conventions de vote
(p. 75a a 79a), M. Patry se prononce pour la non-interven-
tion, notamment parce que, méme lié, 'actionnaire peut
violer son engagement. Mais il reconnait que l'actionnaire
peut étre contraint indirectement de remplir ses obligations,
en particulier par le jeu de clauses pénales. D’autre part,
M. Patry déclare I’engagement licite, mais les mesures de
sanctions condamnables (p. 76a). Ce qui ne 'empéche pas
de conclure a la validité de principe des conventions de vote.
Et je me pose alors une double question: Est-ce logique?
Est-il possible de concevoir une obligation qui ne soit pas
munie de sanction? Pour ma part, je ne le pense pas. Ce
qui ne signifie pas que j’aie une opinion contraire a celle de
M. Patry quant au probleme de validité: Je pense simple-
ment qu’il existe des arguments plus forts que ceux em-
ployés par le rapporteur pour faire admettre le principe de
la validité des conventions qui nous occupent.

A mon avis (ad. p. 115a-119a), il peut y avoir des cas
ou une action en exécution d’'une convention de vote est
possible avant que ’assemblée générale ait eu lieu. Si une
premiere assemblée générale s’est réunie, mais n’a pas pu
prendre de décision valable faute de quorum ou de majorité,
rien n’empécherait un juge de remplacer pour I’assemblée a
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venir la volonté, par hypothése défaillante, de I'actionraire
par une volonté conforme aux accords pris (cf. 665 CCS).
Du fait de la réunion de la premiére assemblée générale,
I'obligation qui découle de la convention est en effet exi-
gible pour la deuxiéme assemblée. Mais j'admets qu'une
fois I’assemblée générale tenue, il n'y a plus de possitilité
de modifier le vote intervenu.

Je suis d’accord avec le rapporteur quand il déclare a
p. 123a que l'actionnaire garde toujours la possibilit? de
révoquer le mandat de vote qu’il a donné, l'etit-ill méme
déclaré irrévocable. Mais je tiens a attirer votre attention
sur I’arrét qu’a rendu le Tribunal fédéral il y a deux ars et
ou il a jugé qu’il n'y avait pas de révocabilité, lorsque le
contrat n’est pas limité par I'accomplissement d’actes fixés,
mais bien par I’écoulement du temps (Ro 83. II. 525).

Enfin, j’ai regretté que les rapporteurs n’aient pas
évoqué de facon plus précise 'hypothese suivante: celle
de la cession fiduciaire des actions, non pas a une persenne
déterminée, mais a4 une société anonyme créée entre les
membres du pool de maniere a garantir ’exécution de la
convention de vote. Cette organisation est intéressante, car
elle facilite la formation de la volonté des membres du pool.
Les membres peuvent faire valoir leurs opinions divergentes
a T'intérieur du pool griace a I'application du principe ma-
joritaire. Ils n’abdiquent pas leur droit, mais jouissent
d’une part d’influence proportionnelle & leur participation
financiere. Ce systéme présente en outre l'avantage de
permettre des alliances a I'intérieur de la petite société, qui
est la holding de la grande: plusieurs minorités peuvent
ainsi constituer une majorité nouvelle.

En terminant, je tiens 4 m’associer aux félicitations
justifiées qui ont été adressées aux deux rapporteurs.

Dr. Lo FroMER, Rechtsanwalt in Basel:

Das Gebilde der Aktiondrbindungsvertrége, stichwort-
weise auch Poolvertrige oder Konsortialvertrige genannt,
hat sich aullerhalb des Gesetzes, aber nicht gegen das
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Gesetz entwickelt. Die Bedeutung der Aktiondrbindungs-
vertriage wird in den beiden ausgezeichneten Referaten
namentlich damit erklért, dal3 das Bediirfnis dazu besonders
bei den Familienaktiengesellschaften bestehe. Das ist nicht
unbedingt richtig. Konsortialvertrige und Poolvertrige
spielen auch in der Politik von Publikumsaktiengesell-
schaften eine grole Rolle. Ich erinnere namentlich an die
Partnerwerke in der Elektrizititsindustrie. Niemand wird
erkliren wollen, daB3 ein Elektrizititswerk eine Familien-
aktiengesellschaft sei. Gleichwohl finden wir gerade bei
solchen offentlichen Werken zahlreiche Konsortialvertrage.
Ein weiteres Beispiel treffen wir bei den Hilfsgesellschaften,
worunter gemeinschaftliche Unternehmungen mehrerer
Publikumsaktiengesellschaften zu verstehen sind. Auch
hier besteht ein Bediirfnis nach Konsortialvertrigen.

Ein wesentliches Bediirfnis besteht, das sei zugegeben,
bei den sogenannten privaten Aktiengesellschaften. Es ist
wichtig, hier gewisse Zahlen zu kennen iiber die Verbreitung
der Aktiengesellschaft in der Schweiz im Vergleich zur
Verbreitung der Aktiengesellschaft in Deutschland. Fiir
den schweizerischen Gesetzgeber besteht ndmlich immer
die Gefahr, dal} er hinsichtlich der gesetzgeberischen Arbei-
ten auf dem Gebiete des Handelsrechtes sich an das oft
nicht zutreffende Vorbild des deutschen Handelsgesetz-
gebers héalt. Ich darf darauf hinweisen, dal} in der Schweiz
jetzt 30000 Aktiengesellschaften bestehen, in Deutschland
hingegen nur 2500. In der Schweiz haben wir unter diesen
30000 Aktiengesellschaften etwa 15000 Aktiengesellschaf-
ten mit einem Kapital von nicht mehr als 50 000 Franken
und insgesamt etwa 20000 Aktiengesellschaften mit einem
Kapital von nicht mehr als 100000 Franken. Wir sehen
also, dafl in der Schweiz das Ziel des Gesetzgebers der
Revision 1936, die Aktiengesellschaft als das zu schaffen
oder zu fordern, was Ende des 19. Jahrhunderts vor-
schwebte, ndmlich als die Rechtsform fiir die Konzentration
groBBer Kapitalien, deren Aufbringen iiber die wirtschaft-
liche und finanzielle Kraft eines oder weniger Aktionire
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hinausgeht, nicht erreicht worden ist. Man schuf 1936
neben der Aktiengesellschaft die GmbH., in der Meinung,
auf diese Weise fiir die kleinen und mittleren juristischen
Personen mit Erwerbstitigkeit das Institut der GmbH.
zur Verfiigung zu haben. Aber die GmbH. hat sich in der
Schweiz nicht eingebiirgert und wird sich wohl kaum ein-
biirgern. Wir haben in der Schweiz heute im ganzen 1500
GmbH.s, in Deutschland hingegen 25000. In Deutschland
ist die Aktiengesellschaft die Rechtsform der Konzentration
fiir groBere Kapitalien. Das Mindestkapital betrigt dort
500 000 DM. Interessanterweise haben wir in der Schweiz
etwa 2500 Aktiengesellschaften, also genau gleich viel wie
in Deutschland, mit einem Kapital von mehr als einer
halben Million Franken. Welche Schlisse sind daraus zu
ziehen ? Doch wohl in erster Linie derjenige, dal die schwei-
zerische Aktiengesellschaft, so wie sie dem Gesetzgeber vor-
schwebt, eigentlich — bei Lichte betrachtet — nur fiir eine
Minderheit der in der Praxis existierenden Aktiengesell-
schaften die adiquate Form darstellt. Die adiquate
Form fehlt fiir jene Gesellschaften, die z.B. auf dem Wege
der Aktiondrbindungsvertrige aus dem durch das Gesetz
geschaffenen Institut der Aktiengesellschaft ein Wesen, ein
Gebilde geschaffen haben fir ihre eigenen Bediirfnisse. So
sehen wir immer wieder, dall durch solche Vertrige das
Rechtsgebilde der juristischen Person der reinen Kapital-
gesellschaft umgewandelt wird in ein Rechtsgebilde, das im
Innenverhiltnis viel eher eine Kollektiv- oder Kommandit-
gesellschaft wire. Das ist verstdndlich, wenn man sich
vergegenwirtigt, dal in der Schweiz 30000 Aktiengesell-
schaften nur etwa 14000 Kollektiv- und Kommanditgesell-
schaften gegeniiberstehen. Die Mehrheit der nach innen
in Wirklichkeit als Kollektiv- und Kommanditgesellschaf-
ten existierenden Handelsgesellschaften hat mithin nach
aullen die Rechtsform der Aktiengesellschaft gewihlt. Der
Grund, der in der Regel angegeben wird, die Beschriankung
der Haftung, ist — bei Licht betrachtet — kaum zutreffend.
Auch bei namhaftesten privaten Aktiengesellschaften ist der
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Kredit der Gesellschaft untrennbar verkniipft mit dem
Kredit der Gesellschafter selbst, und es kommt gliicklicher-
weise in der Schweiz hochst selten vor, dall eine Familien-
aktiengesellschaft in Konkurs gerit, ohne dal3 nicht seitens
der Familienaktionidre ehrlich versucht worden wire, die
Gesellschaft wieder zu sanieren.

Es ist schon darauf hingewiesen worden und entspricht
den Tatsachen, dal} diese Aktiondrbindungsvertrige, nenne
man sie nun Konsortial- oder Poolvertrige, Geheimwissen
darstellen jener FFirmen, jener bedeutenden Firmen, die sie
selbst zu schaffen, auszulegen und anzuwenden haben,
sodann einer Reihe von Anwaltsfirmen, ferner der Schieds-
richter, die sich mit der Auslegung der Vertrige zu be-
schaftigen haben, und letzten Endes auch der Eidg.
Steuerverwaltung, namentlich der Abteilung Stempelab-
gaben und Verrechnungssteuer, die sich gleichfalls mit
diesen Fachfragen zu befassen hat.

Es ist erkliart worden, dafl Aktionfirbindungsvertrige
eigentlich nur denkbar seien, wenn die Aktien vinkulierte
Namenaktien sind. Diese Auffassung dringt sich zwar im
ersten Moment auf, aber sie ist nicht richtig. Es bestehen
viele Konsortialvertrige, obwohl die Aktien Inhaberaktien
sind und Inhaberaktien bleiben. An Mitteln zur Durch-
setzung des Aktionidrbindungsvertrages trotz der Weiter-
existenz der Inhaberaktie fehlt es nicht. Die eine Mdoglich-
keit ist die Uberlassung einer mafBgeblichen Anzahl von
Inhaberaktien an einen gemeinsamen Treuhédnder. Das
andere Mittel ist das Sperrdepot, wobei heute zu sagen ist,
daB3 unter Umstédnden die Einlieferung von Inhaberaktien
in ein Sperrdepot nachteilig sein kann; man wird vielleicht
die Aktien nicht immer im gleichen Lande haben wollen.
Weitere Behelfsmittel lassen sich indessen denken, und die
Praxis hat sie auch gefunden; z.B. in der Form, dal3 auf
der Inhaberaktie selbst ein Aufdruck angebracht wird,
wonach hinsichtlich der Ausiibung der Rechte aus dieser
Inhaberaktie ein Vertrag besteht, der an einem bestimmten
Orte hinterlegt ist. Man wird sich rein wissenschaftlich
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fragen konnen: Was bedeutet es nun, wenn eine Inhater-
aktie mit einem solchen Aufdruck versehen ist? Wird sie
damit zum Ordrepapier? Inwieweit ist die Vollstreckung
des Schutzgemeinschaftsvertrages, des Poolvertrages im
Zusammenhang mit der Ubertragung der Inhaberaltie
tiberhaupt noch maglich ?

Ich wollte mir erlauben, Ihnen diese Erfahrungen aus
dem Gebiete der Praxis als Praktiker bekanntzugeben, >b-
zwar es natiirlich nicht méglich ist und auch gliicklicter-
weise von den Referenten vermieden worden ist, etwa in
einem Anhang zu den Referaten eine Mustersammlung von
Konsortialvertrigen mitzuliefern. So geht das nun nicht:
Es ist ungefihr das gleiche wie zu Beginn des romischen
Rechtes, als die pontifices iiber dieses Wissen verfiigten,
es aber nur in seltenen Féllen und nur fragmentarisch
bekanntgaben. Erst als der erste Pontifex Maximus ein
Plebejer war, wurde diese Sammlung bekanntgegeben; las
war, wie ich heute morgen noch im «Sohm» festgest:1lt
habe, den Sie alle kennen, das war Tiberius Coruncaniusim
Jahre 250 vor Christus.

Professor Dr. PETER JAGa1, Freiburg:

Referenten und Votanten stimmen in den zwei wich’ig-
sten Punkten iiberein: Die Aktionirbindungsvertrige sind
grundsatzlich giltig, und sie haben nur schuldrechtlicien
Charakter. Das war schon vorher unbestritten — ich ver-
weise namentlich auf den Kommentar Biirgi —, und trctz-
dem ist die Ubereinstimmung bemerkenswert. Aus zwei
Griinden:

Im Ausland gehen die Ansichten iiber die Giiltigkeit ler
Aktiondrbindungsvertrige auseinander, besonders in- den
romanischen Lindern. Wenn gleichwcohl der deutsche und
der franzosische Referent zum gleichen Ergebnis gelangen,
so verdient diese schweizerische unitas doctrinae immerhin
festgehalten zu werden. Sie ist bedeutsam auf einem e-
biete, auf dem nicht einmal dispositive Rechtsnormen be-
stehen.
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Der zweite Grund: Die Aktionidrbindungsvertrige sind
im einzelnen auBlerordentlich wverschieden. Der deutsche
Referent hat ja eine ganze Morphologie dieser Vertriige
entwickelt. Daher ist es verwunderlich, dal3 iliberhaupt
Aussagen moglich sind, die fiir alle Vertrige gelten. Im
folgenden mdochte ich mich zu diesen Verschiedenheiten
dullern. Ich habe mich gefragt, welche von den mehreren
Einteilungen, die Herr Dr. Glattfelder geboten hat, vom
juristischen Standpunkt aus die wichtigste sei. Meines Er-
achtens ist es die Unterscheidung zwischen Vertrigen, an
denen nicht alle Aktionére beteiligt sind, und solchen, die
simtliche Aktiondre umfassen. Je nachdem stellt sich die
Frage der Giiltigkeit ganz anders, obwohl das Ergebnis fiir
beide Vertragsarten dasselbe ist.

Sind an einem Bindungsvertrag nicht alle Aktionére be-
teiligt, so fallt uns das Stichwort «Verschworung» ein. Es
besteht dann ein Gegensatz zwischen gebundenen und nicht
gebundenen Aktioniren. Diese Parteiungen kann man so
wenig verbieten als — im 6ffentlichen Recht — die Parteien
und Fraktionen in Volk und Parlament. Aber man mul} sie
domestizieren, indem man sie institutionalisiert. Das ge-
schieht eben dadurch, dal man die Bindungsvertrige
grundsitzlich als giiltig anerkennt. Immerhin ist zweierlei
vorzubehalten:

Einmal scheint mir der Gedanke der Treuepflicht der
Aktionére unter sich — nicht so sehr der Treuepflicht gegen-
iiber der Gesellschaft — zu fordern, dal3 die Bindungen be-
kanntgegeben werden. Diese Offenbarungspflicht miif3te
allerdings im einzelnen noch iiberlegt werden.

Sodann ist daran zu erinnern, dal} die Giiltigkeit der
Bindungsvertrédge von allen Votanten nur prinzipiell bejaht
wird. Die Schranken sind allgemein anerkannt, vor allem
auch die Schranke der Statutenumgehung. In dieser Hin-
sicht scheint mir der Bundesgerichtsentscheid i.S. Dit-
wyler AG. (81 II 534) grundlegend zu sein. Darin wird ein
geradezu kiihner, aber meines Erachtens richtiger Grund-
satz aufgestellt: Wenn ein Aktionir wegen eines Bindungs-

48a
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vertrages statutenwidrige Zwecke erstrebt, so ist sene
Stimmabgabe ungiiltig. Dieser Grundsatz palit fiir ale
fiduziarischen Aktienverhiltnisse: Die Fiduzia ist zwar ds
solche giltig; aber wenn sie die Umgehung der Statut:n
bezweckt, so ist die Folge die, daf3 der Fiduziar nicht giilig
stimmen kann. Das mull meines Erachtens nicht nur fir
erworbene Aktien gelten — wie im beurteilten IFall —, sonden
auch fiir Aktien, die bei der Griindung fiduziarisch gezeich-
net wurden. Stellen wir uns eine Aktiengesellschaft wver,
deren Griindungsstatuten vorsehen, dall Ausldnder nicit
Aktionire sein diirfen. Nun zeichnet ein Schweizer fiduza-
risch fiir einen Auslinder Aktien. Aus dem erwidhnt:n
Bundesgerichtsurteil scheint mir fiir diesen Fall zu folge,
daf} die Stimmabgabe des Fiduziars wegen der Statuten-
umgehung ungultig ist.

Umfalit ein Aktiondrbindungsvertrag samtliche Akto-
nire, so stellt sich die Frage der Giultigkeit aus einem gaiz
andern Grunde, ndmlich deshalb, weil eine Abweichug
vom gesetzlichen Typ der Aktiengesellschaft vorliegt.
Die maflgebenden Verhéiltnisse unter den Aktiondrn
werden dann durch Vertrag gestaltet. Die Aktiengesdl-
schaft ist nur noch ein idulleres Kleid. Soziologisch, ja
in einem gewissen Sinn sogar rechtlich, liegt gar keie
Aktiengesellschaft vor. Es besteht, wie sich Herr Ir.
Fromer beildufig ausgedriickt hat, eine Aktiengesellscheft
nur nach auflen, im Verhiltnis zu Dritten, wihrend unfer
den Beteiligten eine einfache Gesellschaft gegeben ist. Siext
man die Dinge unter diesem Gesichtspunkt, so ergeben si:h
Richtlinien fiir die Losung von Einzelfragen:

Einmal fiir die Frage der Vollstreckung. Sie ist gaiz
verschieden zu beantworten, je nachdem alle Aktionére in
einem Bindungsvertrag beteiligt sind oder nicht. Im erst:n
Fall — der hier einzig erwihnt sei — muf} man meines kr-
achtens mit der Vollstreckung moglichst weit gehen. Wein
beispielsweise alle Aktionére vertraglich verpflichtet sird,
bestimmte Personen als Verwaltungsrite zu wihlen, mid
das vertragswidrig nicht geschieht, so scheint es mir z1-
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lassig zu sein, durch Urteil anzuordnen, dafl es unter den
Aktionidren so zu halten sei, als ob die Betreffenden dem
Verwaltungsrat angehorten. Es darf dann nicht mehr auf
das aktienrechtliche Kleid ankommen.

Eine andere Folgerung betrifft die Auflosung aus wich-
tigem Grunde. Nach der iibereinstimmenden Ansicht der
Referenten sind die Aktiondrbindungsvertrige mangels
anderer Abrede auf eine bestimmte Dauer abgeschlossen,
namlich auf die Zeit, da ein Vertragspartner Aktionar ist.
Bei allen Dauervertrigen mull nun die Auflésung aus
wichtigem Grund moglich sein. Diese niitzt aber bei Ver-
tragen, die alle Aktiondre umfassen, wenig, falls nur der
Vertrag aufgelost wird und nicht gleichzeitig auch die
Aktiengesellschaft. Daher muf} der Richter die Konsequenz
daraus ziehen, dafl3 die Aktiengesellschaft nur ein 4ulleres
Kleid ist: Er hat mit der Auflésung der einfachen Gesell-
schaft der Aktionédre auch die Auflosung der Aktiengesell-
schaft zu verfiigen.

Noch eine Bemerkung zum Vorschlag von Herrn Dr.
Glattfelder, Art. 708 Abs. 4 OR sei in dem Sinne zu erwei-
tern, daf3 auch Minderheiten, die keine rechtliche Sonder-
stellung einnehmen, kraft zwingenden Rechts eine Vertre-
tung im Verwaltungsrat beanspruchen kénnen. Der Ge-
danke ist der Priifung wert. Aber mit zwingenden Vor-
schriften mul man im Aktienrecht sehr vorsichtig sein.
Denn die Verhéltnisse sind sehr verschieden. Starre Vor-
schriften fithren zu praktischen Schwierigkeiten, beispiels-
weise bei Verwaltungsriten mit kleiner Mitgliederzahl.
Zudem haben es die Gesellschaften schon nach geltendem
Recht in der Hand, wenigstens bei der Griindung einen
wirksamen Minderheitenschutz vorzusehen, und zwar auf
Grund von Art. 708 Abs. 5, auf den auch Dr. Glattfelder
hingewiesen hat: Die Statuten diirfen den Minderheiten,
die keine besondere Rechtsstellung einnehmen, ein Ver-
tretungsrecht einriumen; aullerdem ist es meines Erachtens
zuldssig, vorzusehen, daf} eine solche Statutenbestimmung
nur mit Einstimmigkeit abgeéindert werden darf.
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SchluBwort von Oberrichter Dr. H. GLATTFELDER:

Die Diskussion hat das Bild, wie es sich aus den beiden
Referaten ergibt, weitgehend bestéitigt; nur wenige ab-
weichende Ansichten sind gedulert worden. Die beiden
Referenten haben sich so geeinigt, dal3 sie nur zu einigen der
gedullerten Ansichten, zu denjenigen, die sie besonders
interessieren, Stellung nehmen.

Zum Votum meines Herrn Korreferenten mochte ich
folgendes bemerken: Er kann meiner Auffassung, wonach
die Abstimmungsfreiheit des Aktionirs eine relative Frei-
heit ist, nicht ohne weiteres beipflichten. In der Sache selbst
sind wir aber wohl einig: Wir sind beide der Auffassung,
daB3 der Aktionir gegeniiber der Gesellschaft relativ frei ist;
auch wenn er vertraglich gebunden ist, kann er den mit
einem Mitaktionir oder mit einem Dritten eingegangenen
Vertrag brechen. Im Gegensatz zum Biirger, dessen Frei-
heit absolut ist, hindert den Aktionir seine Freiheit also
nicht, sich zu binden. Der Biirger dagegen muf3 bis zur
Abstimmung selbst frei sein; eine Bindung des Biirgers im
Hinblick auf die Ausiibung seines Stimmrechtes wire mei-
nes Erachtens sittenwidrig. Die Divergenz zwischen den
beiden Referenten erscheint mir somit keine solche in der
Sache, sondern nur eine solche in der Ausdrucksweise.
Hinsichtlich der Dauer der Aktiondrbindungsvertriage be-
steht ebenfalls eine kleine Differenz zwischen den Referen-
ten; auch sie ist indessen wohl kaum sehr wesentlich, legt
doch der Herr Korreferent ebenfalls groen Wert darauf, zu
betonen, dal} seine Auslegungsregel nur dann anzuwenden
sei, wenn ihr keine besonderen Umstiande des Einzelfalles
entgegenstehen. Da kann ich mich letzten Endes seiner
Auffassung schon anschliefen.

Zu den einzelnen Voten: Wie auch im Korreferat so wurde
die Frage der Zwangsvollstreckung der Aktionidrbindungs-
vertrdge von verschiedenen Diskussionsrednern angeschnit-
ten. Nach Ansicht des Herrn Korreferenten ist die Zwangs-
vollstreckung nicht zuldssig gegen die Gesellschaft selbst.
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Damit binich einverstanden: Die Aktiondrbindungsvertrige
wirken nur zwischen den Vertragspartnern; die Gesellschaft
ist bei diesen Vertrigen Dritte. Gegen sie kann sich somit
die Zwangsvollstreckung sicher nicht richten. Nun hat ein in
der deutschen Kontroverse immer wieder ins Feld gefiihrtes
Argument auch bei einigen Diskussionsvotanten eine wich-
tige Rolle gespielt: Die Zwangsvollstreckung sei illusorisch,
weil ja die Abstimmung schon stattgefunden habe, wenn die
Vertragsverletzung festgestellt werden kénne; eine Klage
hinterher sei somit sinnlos. Dieses Argument mag etwas fiir
sich haben, wenn die Vereinbarung nur auf eine ganz
bestimmte einzelne Abstimmung gerichtet ist. Die aller-
meisten Abstimmungsvertrige haben aber Dauerschuld-
verhiltnisse zum Gegenstand; sie sind sogar geradezu da-
durch charakterisiert, dal sie nicht auf eine einzelne Hand-
lung, sondern auf die Herbeifithrung eines Zustandes ge-
richtet sind. Das ist wohl zum Teil iibersehen worden. Prak-
tisch geht es bei den allermeisten Abstimmungsvertrigen
um die Herbeifithrung eines Zustandes, in der Regel um die
Wahl des Verwaltungsrates: Man sichert sich gegenseitig
Sitze im Verwaltungsrat zu und wverpflichtet sich, ent-
sprechend zu wihlen. Wird eine solche Vereinbarung ge-
brochen, so ist doch ohne weiteres die Moglichkeit gegeben,
auf die Wahl zuriickzukommen. Diese Wahl erfolgt ja nicht
auf ewige Zeiten; nach unserem Recht kann doch ohne
weiteres eine Wahl riickgingig gemacht und eine neue
Wahl durchgefiihrt werden. In meiner schriftlichen Arbeit
habe ich denn auch ein Schiedsgerichtsurteil erwdhnt, in
welchem die fehlbare Partei verpflichtet wurde, bei der
Durchfiithrung einer neuen Generalversammlung mitzu-
wirken und dort im Sinne des Vertrages die Wahl vorzu-
nehmen. Leider, kann man fiir unsere Zwecke sagen,
wurde dann jenes Schiedsgerichtsurteil ohne weiteres be-
folgt, so dall es nicht zu einer Zwangsvollstreckung kam.
Ich glaube aber, und Herr Dr. Lehner hat ja dieser Auf-
fassung beigepflichtet, eine Vollstreckung durch indirekten
Zwang, indem durch den Vollstreckungsrichter fiir den Fall
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der Nichtbefolgung des Urteils Rechtsnachteile angedroht
werden, ist durchaus moglich. Ob sie dann auch wirklich
zum Ziele fiihre, ist wieder eine andere Frage; jedenfalls ist
diese Moglichkeit der Realvollstreckung in vielen ProzeB-
rechten gegeben. Herr Dr. Lehner hat noch einen anderen
Punkt in diesem Zusammenhang erwihnt: Entgegen mei-
nen Ausfithrungen im schriftlichen Referat hélt er es nicht
fiir zulassig, dall der Berechtigte ermichtigt wird, als
Stellvertreter des Verpflichteten seine Stimme in der
Generalversammlung abzugeben. Ich sehe eigentlich nicht
recht ein, warum dem Richter diese Moglichkeit, dem Recht
zum Durchbruch zu verhelfen, genommen werden soll;
jedenfalls dort nicht, wo die betreffenden Gesellschafts-
statuten die Stellvertretung zulassen. Es geht doch um den
Grundsatz, dal Vertrige zu halten sind; pacta sunt ser-
vanda, auch die Aktionarbindungsvertrige.

Mich personlich hat vor allem sehr interessiert, was zur
Frage des Minderheitenschutzes ausgefiihrt worden ist. Ich
bin nicht iiberrascht, dafl Herr Professor Biirgi in groflen
Ziigen dieselbe Auffassung vertritt, die ich in meinem Re-
ferat vertreten habe, hat er doch diese Ansichten bereits
in seinem Kommentar, auf den ich ja immer wieder Bezug
nehmen durfte, dargelegt. Sehr interessiert hat mich natiir-
lich, was Herr Professor Jéggi in diesem Zusammenhang
ausgefiihrt hat. Ich gebe ohne weiteres zu, daB3 Zuriickhal-
tung mit zwingenden Vorschriften im Aktienrecht am Platze
ist; aber ich glaube doch, dal man in gewissen Punkten
einfach nicht um zwingende Vorschriften herum kommt,
wenn man wirksam die Minderheiten schiitzen will. Und ich
bin ja nicht allein mit der Auffassung, dall gerade der
heutige Artikel 708 Absatz 4 OR eigentlich weitgehend auf
dem Papier stehen geblieben ist, nicht angewendet wird.
Man unterlidfit es einfach, Gruppen verschiedenen Rechtes
zu schaffen, so da eben auch die Voraussetzung fiir die
Anwendung der zitierten Vorschrift fehlt. Es geht doch
aber hauptsédchlich um Minderheiten, die keine verschie-
dene Rechtsstellung haben. Gewil} haben es die Gesell-
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schafter, vor allem bei der Griindung, in der Hand, vorzu-
beugen. Aber hidufig ist man eben bei der Griindung zu
optimistisch, man rechnet zu wenig mit den Schwierig-
keiten, die sich hinterher einstellen kénnen. Es ist ja eine
allgemeine Erfahrung, die man als Richter immer wieder
machen muf, daB} die Vertrige zu wenig auf den bosen Fall
eingerichtet sind und dann eben liickenhaft bleiben. Der
Richter kann dann in vielen Fillen nicht mehr nachholen,
was die Parteien zu vereinbaren versiumt haben. Aber ich
glaube ja auch, dal3 es nicht unbedingt das Dringendste ist,
sofort an den ErlaB3 eines solchen Gesetzesartikels heran-
zutreten; ich glaube, es geniigt, dall nun dieses Samenkorn
einmal ausgeworfen ist und vielleicht bei spéiterer Gelegen-
heit, bei einer allfidlligen Revision des Obligationenrechtes,
auf diesen Gedanken zuriickgegriffen wird.

Der von Herrn Professor Jiggi gedullerten Auffassung,
daBl zwischen den Aktiondrbindungsvertrigen, die sdmt-
liche Aktionidre einer Gesellschaft untereinander binden,
und allen ibrigen ein wesentlicher Unterschied bestehe,
kann ich zustimmen. Er rechtfertigt zweifellos erhebliche
Abweichungen in der rechtlichen Behandlung. Interessant
ist das von ihm aufgestellte Postulat der Statuierung einer
Offenbarungspflicht beziiglich der Aktionarbindungsver-
trige, die nicht alle Aktionire untereinander binden. Das
Postulat ist in manchen amerikanischen Gesetzgebungen
fiir den voting trust, der sich allerdings nur cum grano salis
mit unseren Aktionidrbindungsvertrigen vergleichen laf3t,
in der Weise verwirklicht, daf3 bei den voting trusts die Ver-
tragsurkunden am Sitz der Gesellschaft hinterlegt werden
miissen und den andern Aktioniren, ja in einzelnen Staaten
sogar jedem, der an der Einsicht interessiert ist, offen stehen
mussen.

Den Ausfithrungen von Herrn Dr. Fromer iiber die
Unterscheidung der kleinen privaten Aktiengesellschaften,
die in Deutschland ja dann weitgehend in der Form der
GmbH. auftreten, von den groen Publikumsaktiengesell-
schaften, die dem eigentlichen Sinn der Aktiengesellschaft
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entsprechen, kann ich durchaus beipflichten; die statisti-
schen Zahlen habe ich in meiner Arbeit ebenfalls erwahnt.
Seine Auffassung, dal} es sich bei diesen Vertrigen um eine
Geheimwissenschaft handle, liber die eigentlich nur die
pontifices verfiigen sollen, kann ich insofern teilen, als auch
ich finde, dal man nicht glauben muf}, mit einer Muster-
sammlung von solchen Vertrigen wiirde man einen grolen
Dienst leisten. Von derartigen Vertragsmustern konnen
zwar zweifellos Anregungen ausgehen; wichtiger ist aber —
und das geschieht in der Praxis vielleicht doch zu wenig —
die Besinnung auf die Grundsitze und darauf, wie diese
Grundsitze im Einzelfall richtig angewendet werden kon-
nen. Um das zu ermdglichen, ist eine wissenschaftliche
Bearbeitung dieser Probleme erwiinscht gewesen. So war
es denn, ich mochte das ganz besonders unterstreichen, ein
gliicklicher Gedanke des Vorstandes des Schweizerischen
Juristenvereins, diese Fragen einmal zur Diskussion zu
stellen. Denn erst durch ihre vertiefte wissenschaftliche
Bearbeitung wird auch dem Praktiker ermdéglicht, grund-
siatzlich zu denken und sich die grundsitzliche Tragweite
seiner Handlungen richtig zu vergegenwirtigen. Darum
glaube ich, dal unsere Bemiihungen nicht nur fir die reine
Theorie von einem gewissen Nutzen waren, sondern sicher
auch der Praxis wertvolle Dienste leisten konnen, nament-
lich mit den Ergidnzungen, die heute die Diskussion ge-
bracht hat. Und an diesem Werke mitgewirkt zu haben, ist
fiir uns alle, glaube ich, eine grolle Befriedigung.

M. RoBEeERrT PaTRY conclut:

C’est avec plaisir que j’al entendu tous ceux qui ont pris
la parole aujourd’hui pour défendre, de lege lata, comme
aussi de lege ferenda, un principe de validité. Cependant, je
crois que, dés le moment ou I’on admet ce principe, il con-
vient de remarquer que malgré tout, en raison des circons-
tances, on est obligé d’admettre la nullité de ces accords
dans certains cas particuliers.
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Pour ma part, je vois deux groupes essentiellement
différents de circonstances qui entrainent la nullité de ces
accords entre actionnaires.

Tout d’abord, en vertu des principes généraux du droit
civil, il s’agit parfois de protéger I’actionnaire contre lui-
méme, de lui interdire de prendre des engagements qui
alienent, qui suppriment compléetement sa liberté d’action.
C’est une restriction qui est prévue dans le code civil et qui
est bien connue et cela me permet de répondre a mon
distingué collegue, M. Secrétan: si, dans mon exposé, j’ai
dit que, dans certains cas, des mesures prises dans les con-
sortiums d’actionnaires peuvent paraitre condamnables,
c’est précisément parce qu’elles suppriment, de maniére
contraire a I'article 27 du code civil, la liberté économique de
I’actionnaire. Il devient des lors évident que, si la mesure
de pression est en elle-méme condamnable, elle entraine la
nullité de I'accord qui I’a prévue.

Mais, je dois surtout insister sur le deuxieme groupe de
circonstances qui entrainent la nullité de ces accords.

Il s’agit, non plus de protéger 'actionnaire contre lui-
meme, malis de protéger la société ou, plus exactement, les
autres actionnaires, ceux qui ne participent pas a la con-
vention de vote ou de blocage. Et c’est évidemment ici que
se pose le probleme de la protection des minorités.

Or, je voudrais simplement aborder ici un cas particulier
de protection des minorités.

M. Biirgi a parlé de ’abus de droit; pour ma part, je
crois qu’il y a deux sortes d’abus de droit dans le cadre de
notre domaine.

D’une part, I'abus de droit peut exister dans la formation
de la décision prise a I'assemblée générale ou dans la for-
mation du scrutin, et nous avons cité dans nos rapports des
cas, tirés de la jurisprudence du Tribunal fédéral ou de
sentances arbitrales, qui, précisément, ont pour consé-
quence d’annuler un scrutin, parce que, dans la formation
de ce scrutin, il y a un abus de pouvoir.



742a  Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins 1959

D’autre part, I'abus de droit peut exister dans le con-
tenu de la décision et, dans ce sens la, c’est alors la décision
elle-méme qui porte atteinte aux droits de la minorité.

J’en viens ainsi tout naturellement au probléme de la
« Treuepflicht».

Pour ma part, il me parait difficile de nier totalement
I'existence d’un devoir de fidélité de I'actionnaire; mais il
s’agit avant tout de définir cette notion.

Je suis tout-a-fait d’accord avec M. Biirgi pour dire qu’il
n’existe pas de devoir de fidélité analogue a celui qui existe
dans les sociétés de personnes ou dans les sociétés coopéra-
tives. Il ne s’agit donc pas d’un devoir de nature positive,
mais d’un devoir de nature négative, en ce sens que, dans
la mesure ou un actionnaire ou un groupe d’actionnaires le
violent, le vote ainsi émis est nul, parce que précisément il
porte atteinte aux droits de la minorité.

Or, je dois ici rappeler que le Tribunal fédéral a admis
I’application de I'article 736 chiffre 4, c’est-a-dire la possi-
bilité de dissoudre la société pour justes motifs en cas de
violation de ce devoir de fidélité; et dans la doctrine, cet
avis est soutenu que, si I’on peut prononcer la dissolution
pour justes motifs, on peut, a plus forte raison, aller moins
loin, c’est-a-dire annuler simplement la décision qui porte
atteinte & ce devoir de fidélité.

Sil’on admet, dans ce sens 14, une « Treuepflicht» d’ordre
négatif, je crois que 1'on est tout simplement dans le cadre
général de l'article 2 alinéa 2 du code civil, comme aussi
dans celui de I’article 736 chiffre 4 du code des obligations.

Pour ma part, si je parle de devoir de fidélité, c’est que,
dans le cadre de notre sujet, il peut étre intéressant de ne
pas invoquer des principes tout-a-fait généraux ou la notion
trop générale d’abus de droit, mais de concrétiser, peut-étre
aussi de préciser ce cas particulier d’abus de droit par la
notion de la «Treuepflicht».

Ainsi, nous arrivons a la conclusion.

Dés le moment ou I'on invoque le principe méme de
I’article 2 alinéa 2 du code civil, cela veut dire que I'on doit
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tenir compte de toutes les circonstances de chaque cas parti-
culier que 'on ne peut pas admettre un principe trop géné-
ral et, en définitive, que 'on doit rester proche de la vie.

Or, je crois, pour ma part, que le droit doit étre logique,
mais il doit aussi étre vivant.

Prasident GUBLER:

Die beiden Referenten mogen am Beifall, den Sie ihnen
gespendet haben, erkennen, dafl wir ihnen dankbar sind.
Diese Diskussion, die wir gehort haben, stellt, meiner
Meinung nach, ein Exempel der Bindung zwischen zwei
Elementen dar, denen unser Verein treu bleiben wird: die
Pflege der Rechtserkenntnis, der Rechtslehre, aber eben
verbunden mit der Pflege der praktischen Rechtserschei-
nung. Mit dieser Bemerkung mochte ich die Arbeitstagung
in Schaffhausen schlieBen.

XIV.

Am SchluB3bankett im Hotel Bellevue ob dem Rheinfall
(in Neuhausen am Rheinfall) begriiBt der Prisident die
Gaste des Juristenvereins. Herr Bundesrat Wahlen als
neuer Vorsteher des Justiz- und Polizeidepartementes rich-
tet das Wort an die Schweizer Juristen. Die Teilnehmer am
Juristentag werden schliefllich noch begriiit von Herrn
Stadtprisident Bringolf aus Schaffhausen und von Herrn
Regierungsrat Robert Schirrer, dem Justizdirektor des
Kantons Schaffhausen.
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