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Ich muss gestehen, dass ich nach meinen
beiden prominenten Vorrednern Hem-
“mungen liberwinden muss, wenn ich
mich als Dritter zum Thema unseres
heutigen Seminars - Liberale Herausfor-
derungen - dussern soll. Ich bin in Fra-
gen des Liberalismus weder ein raktiker,
der sich in jahrzehntelanger politischer
Arbeit in verschiedenen und hochsten
Funktionen bewahrt hat, noch ein profi-
lierter Denker, der zu den verschieden-
sten Themen aus liberaler Sicht klarend
und bestimmend das Wort ergriffen hat.
Ich bin bestenfalls interessierter Halblaie,
verfiige iiber keine einschlagigen Aus-
weise als den bescheidenen, dem Libera-



len Institut seit der Griindungsphase so
gut es eben ging die Stange gehalten zu
haben.

Wenn ich mich - pflichtbewusst dem
Auftrag unseres Geschaftsfithrers
folgend - dennoch dussere, dann mochte
ich wenigstens bei meinen Leisten blei-
ben. Ich spreche daher als Jurist, der in
erster Linie im Handels- und Wirtschafts-
recht tatig ist. Meine Ausfihrungen

sind daher durchaus subjektiv gepragt,
sicher auch anfechtbar, aber sie kon-
nen vielleicht trotzdem als Diskussions-
basis - und auf der Diskussion soll

ja das Schwergewicht der heutigen Ver-
anstaltung liegen - niitzlich sein.

Ich méchte im folgenden vier Thesen =

zur Gesetzgebung und Rechtsdurchset-
zung aus liberaler Sicht aufstellen und

diese anschliessend an drei Beispielén ™

etwas konkretisieren:

I. Vier Thesen zu Gesetzgebung und
Rechtsdurchsetzung aus liberaler Sicht

Hiezu mochte ich die folgenden - mehr
oder weniger willkirlich zusammenge-
tragenen - Thesen aufstellen:

1. Liberale Gesetzgebungspolitik-darf
nicht einfach defensiv, bewahrend
sein, sie soll nicht bloss den Status
Quo verteidigen, sondern sie muss .
offensiv neue Probleme angehen und
in liberalem Sinn zu l6sen versuchen.

Der Liberalismus wird heute m.E. zu oft
als Verteidigungsposition, als eine Recht-
fertigung des Bestehenden und damit
als ein Alibi fiir Inaktivitat verstanden. Er
sollte sich — im Sinne des Titels unseres
Seminars - modernen Herausforderun-
gen stellen, liberales Gedankengut
immer wieder neu zu verwirklichen
trachten.

2. Zentrales Anliegen muss dabei RE
namentlich auch der Schutz des ein- x 2
zelnen und seiner Personlichkeit joet,
sein.

In der politischen Diskussion falit auf,
dass die liberale - bzw. die freisinnige -
Position zwei Hauptanliegen verficht:
die Bewahrung der Handels- und Gewer-
befreiheit und die der Eigentumsgaran-
tie. Ebenso wichtig sind aber m.E. die
Anliegen des Personlichkeitsschutzes,
der heute vollig verfehlt zu einer «in-
ken Domdéne» zu werden droht. Das
Property-Denken darf nicht die Uber-
hand haben gegeniiber dem Liberty-
Denken (wobei zu sagen ist, dass im
Property-Begriff personenbezogene Ver-
fugungsmacht noch starker mit-
schwingt als bei unserem stark entper-
sonlichten, oft nur auf den Geldwert
bezogenen Eigentumsbegriff).

3. Vermehrt muss sodann wieder das
Vertrauen in die Leistung des einzel-
nen in den Vordergrund gestellt wer-
den.

a) Damit meine ich zunichst einmal
Vertrauen in den einzelnen Biirger,
in seine Fahigkeit, selber zu seinem
Recht zu sehen.

In einer Expertenkommission, die einen
Gesetzgebungsauftrag hatte, wurde mir
einmal entgegengehalten, auf den miin-
digen Biirger konne man nicht zahlen.
Konsequenz eines solchen Denkens ist es,
dass nicht nur viel zwingendes Recht
zum Schutz des einzelnen - auch vor
sich selbst ~ aufgestellt wird, sondern
dass auch gleich noch die notigen staatli-
chen Instanzen geschaffen werden, die
diese Schutznormen durchsetzen, unab-
hiangig davon, ob der Betroffene dies
uberhaupt wiinscht.

Aus liberaler Sicht wiren dagegen ver-
mehrt lediglich die Rechte des einzelnen
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zu fixieren und griffige Rechtsbehelfe
fir die Durchsetzung zur Verfiigung zu
stellen. Es liegt dann am Betroffenen

zu entscheiden, ob er sich fiir sein Recht,
- wenn es nicht ohnehin freiwillig erfillt
wird, was ja der Normalfall ist - wehren
will oder ob ihm daran nichts liegt.

b) Vertrauen in den einzelnen bedeutet
weiter Vertrauen in die Fihigkeit

des Richters, sachgerechte Entscheide
anhand von gesetzlichen Richtlinien
zu treffen, ohne an ein enges Korsett
detaillierter Regeln gebunden zu sein.

In diesem Zusammenhang stellt sich das
Reizwort «Gesetzesinflations ein, das
heute schon angesprochen wurde. Wis-
senschaftliche Untersuchungen zei-

gen, dass quantitativ eine solche Inflation
nicht nachweisbar ist. Der «Ausstoss»

an Bundeserlassen z.B.blieb in den letz-
ten Jahren ziemlich konstant. Wohl

aber - so scheint mir - nahm an zahlrei-
chen Orten die Regelungsdichte zu. Es
wird offenbar nicht mehr darauf vertraut,
dass der Richter in der Lage ist, den Ein-
zelfall auch ohne eine ins einzelne gehen-
de Ordung zu entscheiden und dabei
erst noch rechtsfortbildend zu wirken.

¢) In der gesetzgeberischen Arbeit
schliesslich sollte nach meiner Auffas-
sung - wie weit sie sich politisch
realisieren lisst, kann ich nicht beur-
teilen - der Auftrag an einen ein-
zelnen Gesetzesredaktor wieder ver-
mehrt an die Stelle der Arbeit von
Expertenkommissionen treten.

4. Damit verwandt ist die letzte Forde-
rung, der Privatautonomie und -
weiter gefasst — dem Privatrecht den
gebiithrenden Raum zu lassen. Die
Durchsetzung der Interessen des ein-
zelnen sollte in erster Linie dessen
Sache sein. Der Staatsapparat kann
und muss dazu Hilfestellung lei-

sten — namentlich durch die Gerichte
-, Entscheid und Initiative aber sollten
soweit als moglich beim Privaten
verbleiben.

In der Folge mochte ich diese These an
drei Beispielen erlautern und konkretisie-
ren. Die Auswahl ist dabei keineswegs
reprasentativ, und ich habe auch nicht
besonders Wichtiges herausgegriffen.
Vielmehr habe ich eine Art «Potpourri»
zusammengestellt von Gebieten, in

_denen ich mich einigermassen auskenne,

teils aufgrund der Ausarbeitung von
Publikationen, teils wegen der Mitwir-
kung in Expertenkommissionen, teils
auch durch meine Tatigkeit als praktizie-
render Jurist.

II. Konkretisierung anhand von prakti-
schen Beispielen

1. Datenschutz
Paradebeispiel fiir meine Thesen sind
fiir mich die Gesetzgebungsarbeiten
des Bundes zum Datenschutz:

a) Zuerst ein Hinweis zur Lokalisie-
rung: Datenschutz ist ein Teilgebiet
des Personlichkeitsschutzes. Es geht
- grob gesagt - darum, den einzel-
nen zu schiitzen vor Eingriffen in sei-
ne Privatsphare, die mit dem Sam-
meln, Verarbeiten, Speichern und
Weitergeben personenbezogener In-
formation einhergehen kénnen.

Der Personlichkeitsschutz war in der
Schweiz bis vor kurzem im privaten Be-
reich im wesentlichen durch einen ein-
zigen Artikel gewihrleistet: den Art. 28
ZGB, der bestimmt:

«Wer in seinen personlichen Verhaltnis-
sen unbefugterweise verletzt wird, kann
auf Beseitigung der Storung klagen.»

Diese Ordnung hat sich bewahrt, sie ist
zum Ausgangspunkt geworden fiir eine



reiche und fruchtbare Gerichtspraxis,
die diesen Schutz gegeniiber den unter-
schiedlichsten Gefahrdungen der phy-
sischen wie psychischen Integritit reali-
sierte.

Art. 28 ZGB ist in den letzten Jahren
einer grindlichen Uberpriifung und
Uberarbeitung unterzogen worden. Das
Resultat ist eine seit Mitte 1985 in Kraft
stehende Gesetzesnovelle, welche die ge-
setzliche Ordnung aufgrund der in der
Gerichtspraxis gemachten Erfahrungen
massvoll erweitert und insbesondere
den Schutz gegentber den Medien ver-
starkt. Ausgeklammert wurde bei die-
ser Neuordnung (entgegen anfinglichen
Bestrebungen) der Datenschutz. Er
sollte Gegenstand eines Spezialgesetzes
werden. Der Entwurf dieses Gesetzes
wurde Ende 1983 in die Vernehmlassung
geschickt. Zu seiner Entstehung ist eini-
ges auszufithren:

b) Zu erwidhnen ist zunachst, dass der
Schutz des Individuums und damit
der Personlichkeitsschutz im allge-
meinen sowie der Datenschutz im
besonderen m.E.- wie erwahnt - emi-
nent liberale Postulate sind. Der di-
rekte Anstoss zu den Gesetzgebungs-
arbeiten im Bund erfolgte aber

nicht etwa von liberaler Seite, sondern
durch zwei im Frithjahr 1977 ein-
gereichte parlamentarische Initiativen
von Nationalrat Gerwig. Damit
wurde m.E. die Chance, eine liberale
Herausforderung anzunehmen, ver-
passt.

¢) Mit der Ausarbeitung wurden zwei
grossere Expertenkommissionen
betraut, wobei der Gerechtigkeit hal-
ber zu sagen ist, dass durch diese
Kommissionen nicht nur der bisher
durch ZGB 28 abgedeckte private,
sondern auch der 6ffentliche Bereich
geordnet werden sollte. Fiir ihre Ar-
beit benotigten die beiden Kommis-

sionen und eine ad hoc gebildete
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Gruppe, welche die Abschlussredak- {3U®;

tion zu betreuen hatte, gute fiinf
Jahre. Trotzdem befriedigt das Resul-
tat nicht, und die Reaktionen in der
Vernehmlassung waren ziemlich ver-
nichtend.

Auf zwei inhaltliche Mangel aus der
Sicht der heutigen Thematik sei hier
besonders hingewiesen:

d) Obwohl der Datenschutz nur ein
Teilbereich des Personlichkeitsschut-
zes ist - ein besonders wichtiger Be-
reich zwar, aber auch ein Bereich, in
welchem bis heute keine groben Miss-
stande festzustellen waren ~ benétigt
der Gesetzesentwurf fiir die Regelung
69 Artikel. (Eingeschlossen ist dabei
freilich auch der offentliche Bereich).
Dabei ist der Text zum Teil schwer ver-
standlich, nicht nur fiir den Laien,
sondern auch fiir den nicht speziali-
sierten Juristen, Es spricht daraus

ein Misstrauen gegeniiber der Fihig-
keit des Richters, im Einzelfall
anhand von Richtlinien das Richtige
zu tun. '

e) auch wird es nicht ausschliesslich
in das Ermessen des einzelnen
gestellt, seine Rechte durchzusetzen,
sondern die Realisierung stellt in
wichtigen Punkten auf die Arbeit einer
Eidgendssischen Datenschutzkom-
mission, die iiber ein stindiges Sekre-
tariat verfiigen soll, ab.

f) Zusammengefasst ist damit folgen-
des zu kritisieren:

~ Ein liberales Postulat wurde auf-
grund einer «linken» Initiative auf-
gegriffen.

- Das Gesetz wurde von zu vielen
Kochen vorgekocht.

~ Der Ermessensspielraum fiir den
Richter ist zu klein, das Netz der
Bestimmungen zu dicht.
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- Und schliesslich wurde die Selbst-
hilfe zugunsten der Staatsaufsicht zu
sehr in den Hintergrund gertickt.

In Kiirze nun noch einige Bemerkungen
zu zwei anderen gesetzgeberischen Pen-
denzen:

2. Insiderrecht

a) Auch hier ist das Problem bekannt:
Die Ausniitzung von Inside-Informa-
tionen, d.h. von Kenntnissen, die ande-
re nicht nur nicht haben, sondern
auch nicht haben kénnen, wird heute
allgemein verurteilt. Es besteht Einig-
keit dartiber, dass Insider-Geschifte
nicht nur wirtschaftspolitisch schad-
lich, sondern auch ethisch verwerf-
lich sind. Insider-Transaktionen fiihren
zu einer Ubervorteilung des Publi-
kumsanlegers, sie vereiteln die Chan-
cengleichheit im Wertpapierhandel,
konnen die Funktionsfahigkeit des
marktwirtschaftlichen Systems und
namentlich der Borse storen, und

es liegt zudem darin haufig auch ein
Vertrauensmissbrauch gegentiber der
betroffenen Unternehmung,

Einig ist man sich seit langem auch
darin, dass die geltende Rechtsordnung
keinen Schutz zu gewahren vermag.

b) Auch hier hitte es m.E. ein liberales
Anliegen sein mussen, fir eine Ord-
nung zu sorgen, die solche Missbrau-
che bekampft. Es kann nicht im Inter-
esse des Liberalen liegen, wenn die
Funktionsfahigkeit des Marktes ge-
stort wird, ebensowenig, wenn un-
gerechtfertigte Privilegien die Chan-
cengleichheit vereiteln.

Dennoch haben sich liberale Kreise zu-
mindest zum Teil einer gesetzlichen
Ordnung gegeniiber lange zégernd, ver-
zdgernd oder auch direkt ablehnend

verhalten. Auch wurden sogenannte
Freiwilligkeitslosungen vorgeschlagen,
deren Scheitern von Anfang an offen-
sichtlich war. Fur beides wird man Ver-
stindnis aufbringen, da es darum ging
und geht, neue Normen aufzustellen und
durch Verbote die Freiheit des Handelns
einzuschrinken..Doch darf man eben
nicht Ubersehen, dass damit die Freiheit
jener - und nur gerade jener - geschiitzt
wurde, die sie missbrauchen.

Die Initiative kam auch hier letztlich
nicht von liberaler Seite, sondern quasi
von aussen: Wenn heute auch die Li-
beralen ziemlich geschlossen ein Verbot
fiir Insiderhandeln fordern, dann vor
allem deshalb, weil der Druck aus den
USA und die damit verbundenen
wirtschaftlichen Implikationen gesetzge-
berische Reaktionen in der Schweiz
unumganglich machen.

Wiederum wurde nach meiner Auffas-
sung eine Chance verpasst, aus eigenem
Antrieb eine Ordnung aufzustellen.

3. Die Aktienrechtsreform

a) Auch die Reform des Aktienrechts
hatte eigentlich eine Domane der
Liberalen dargestellt. Sicherzustellen
ist hier einerseits die notige Trans-
parenz vor allem bei grossen Gesell-
schaften, da Publizitit eine Vorausset-
zung ist fir das Funktionieren des
Marktes. Zu gewahrleisten ist aber
auch die Freiheit privatautonomer
Gestaltung als Alternative zur unifor-
men Gesetzgebung, dies vor allem

im Hinblick auf kleine, personenbezo-
gene Gesellschaften, wie sie in der
Schweiz die grosse Mehrheit bilden.

Die Gesetzgebungsarbeiten sind auch in
diesem Bereich aus liberaler Sicht nicht
ganz befriedigend verlaufen:



b) Zunachst ist offenkundig, dass die
Gesetzgebungsarbeiten eher gebremst
als vorangetrieben wurden und dass
sie zudem auf eine «kleine» Reform
ausgerichtet waren. Noch in der natio-
nalratlichen Kommission und in der
ersten Beratung im Nationalrat wurde
sodann an Orten zuriickbuchstabiert,
bei denen aus liberaler Sicht eine Wei-
terentwicklung wiinschbar wire. Ich
denke etwa an den Riickschritt beim
verniinftigen Kompromiss, der in

der Frage der stillen Reserven und in
anderen, die Transparenz férdernden
Regelungen vorgeschlagen wurde. Es
ist wohl in dieser Hinsicht nicht abwe-
gig, wenn von Hans Abt in der NZZ
die Frage aufgeworfen wurde, ob diese
Reform nicht zum Trauerspiel gerate.

¢) Sodann erstaunt, dass die kleine,
personenbezogene AG von der
Reform fast nicht erfasst wird. Gerade
hier hatte m.E. die Aufgabe bestan-
den, sichere Rechtsgrundlagen zu
schaffen fur individuelle Ausgestal-
tungen im Einzelfall. Ich denke
etwa an eine klare Basis fiir Aktio-
narbindungsvertrage, die auch

im kiinftigen Recht im freien Raum
schweben sollen.

4. Weitere Gebiete

Aus Zeitgriinden muss ich es mir unter-
sagen, hier weiter Beispicle vorzutragen.
Angedeutet sei nur zweierlei:

- An die Hand zu nehmen ist wohl das
Problem der Allgemeinen Geschiifts-
bedingungen. Dabei braucht es m.E.
keineswegs ein neues Spezialgesetz oder
auch nur einen zusitzlichen Abschnitt
im allgemeinen Vertragsrecht. Sinnvoll
und niitzlich wire aber die Diskussion
tiber eine Erweiterung der richterlichen
Kompetenzen. Gerade wenn man die
Anwendbarkeit von Allgemeinen Ge-

die Parteien nicht zu Individualvertri-

gen zwingen will, drangt sich eine offene gy
Inhaltskontrolle von AGB auf ihre An-
gemessenheit und Ausgewogenheit hin
auf.

schiftsbedingungen nicht einschrinken, %
A

- Immer wieder zu tiberdenken sind so-
dann die Fragen der gerichtlichen
Durchsetzung des Rechts. Zur Zeit wird
man insbesondere priifen miissen, ob
nicht durch eine allzu weit gehende Ver-
feinerung des Rechtsschutzes die
Effizienz der Rechtsbehelfe leidet. Von
zentraler Bedeutung ist in diesemn
Zusammenhang die Prozessdauer: Vor
dem Ziircher Handelsgericht - einer
durchaus speditiven Instanz - wihrt es
bei einem voll durchgefiihrten Verfahren
im Durchschnitt nicht weniger als

28 Monate, bis ein Urteil ergeht. Und
ich bin selber in zwei Verfahren beteiligt,
die als Folge der Ausschépfung aller
Rechtsmittel seit 1973 in erster Instanz
hangig sind.

Dies einige Bemerkungen aus der Sicht
des Juristen. Wenn sie iiberwiegend
negativ ausgefallen sind, so méchte ich
diesen Eindruck abschliessend korri-
gieren: Ich anerkenne durchaus die gros-
sen Leistungen, die Liberale in den
letzten Jahren auch im Bereich der Ge-
setzgebung vollbracht haben. Doch geht
es hier darum, Arbeitsgebiete fiir unser
Institut zu diskutieren, und dafiir ist

es eben nétig, auf Bereiche hinzuweisen,
in denen es Arbeit zu tun gibt und nicht
auf solche, in denen alles zum besten
bestellt ist.
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