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Vorwort.

Angehende Juristen in die Rechtswissenschaft einzufiihren, ist
cine piidagogische, mehr als eine wissenschaftliche Aufgabe. Und
zwar eine Aufgabe, die ein Buch allein, ohne den lebendigen Un-
terricht, nicht bewiiltigen kann. Ein Buch kann aber, wenn es
selbst auf den Erfahrungen des Unterrichts beruht, ein niitzliches
Lehrmittel sein.

Das ist der Zweck des vorliegenden Werkleins: es will weder eine
enzyklopéidische Uebersicht iiber alle Disziplinen des Rechts geben,
noch die Grundlehren der Rechtswissenschaft methodisch darlegen,
wie es in ,,Prinzipienlehren* oder ,,Allgemeinen Rechtslehren* ge-
schehen ist. Es will den Anfiéinger in die Eigenart des Rechts und
des juristischen Denkens einfithren, indem es, vom Einfachsten
und Anschaulichsten ausgehend, zum Schwierigeren und Abstrak-
teren fortschreitet, also nicht nach logischer, sondern pidagogischer
Methode verfihrt. Dieser Absicht ist sowohl die Auswahl, wie die
Anordnung des Stoffes, der Gedankengang wie der Ausdruck un-
tergeordnet.

Ausgewiihlt sind aber doch die Kapitel, welche den GrundriB8 des
Rechtssystems erkennen lassen und zeigen, wie sich die verschie-
denen Teile voneinander abheben. Die grundlegenden Gegensiitze
des formellen und materiellen Rechts, des &ffentlichen und pri-
vaten Rechts; von Rechtssetzung, Rechtsanwendung und -vollstrek-
kung, welche das System beherrschen, sollen dem Leser immer
wieder vor Augen treten und schlieBlich geldufig werden. Und die
praktische Einheit der Rechtsordnung soll im funktionellen Zu-
sammenhang ihrer Teile hervortreten.

Das durchzufiihren ist nicht leicht, weil das Lehrgebéiude, auf
das dem Jiinger des Rechts der Ausblick eréffnet werden soll, kei-
neswegs fertig dasteht: um es deutlich zeichnen zu kénnen, miifite
man es erst vollenden. Manche grundlegende Lehre ist nicht nur
bestritten, sondern auch unfertig geblieben, und zwar, wie mir
scheint, vor allem, weil man das Einzelne nicht in seinem syste-
matischen Zusammenhang betrachtete. Der Verfasser war, im be-
scheidenen Rahmen einer Rechtsfibel, bestrebt, auch das zu tun.
Ob es ihm gelungen ist?

Er hat von jedem literarischen Apparat abgesehen und nur hie
und da auf eigene Werke verwiesen, in denen das hier Vorgetragene
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in gleichem Geiste ausfiihrlicher begriindet worden und weiteres
Schrifttum angefiihrt ist. Auf andere Werke, die auch andere An-
sichten vertreten, hier schon zu verweisen, ohne das Abweichende
hervorzuheben, hiitte den unkritischen Leser irrefiihren konnen,
und auf die abweichenden Ansichten kritisch einzugehen, hatte
dem Zweck einer Einfiihrung widersprochen. Der junge Jurist soll
einmal eine Ansicht kennen lernen und durchdenken; nachher
mag er auch andere studieren und sich sein eigenes Urteil bilden.
Jeder Verfasser wird ihn aber doch zuerst mit seinen Ansichten
vertraut machen wollen; nicht weil es die seinigen sind, sondern
weil er sie fiir richtig halt.

Mégen die folgenden Seiten der Jugend den Sinn 6ffnen nicht
nur fiir die verstandesmiiBigen, sondern auch fiir die ethischen
Aufgaben des Juristen.

Bern, im Dezember 1938.
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A. Das positive Recht.

I. Das Privatrecht.

§'4 Dab Bechisverhalinie

1. Rechtsverhiiltnis nennt man ein Verhiilinis von Recht und
Pflicht zwischen zwei oder mehreren Personen. '

Wenn ich eine Schreibmaschine gekauft, aber nicht bezahlt habe,
bin ich dem Verkiiufer den Preis schuldig. Wenn ich mein Rad
einem Freunde leihe, ist er verpflichtet, es mir zuriickzugeben. Und
der Verkiufer der Maschine, der Leiher des Rades sind berechtigt,
den Kaufpreis oder die Riickgabe des Rades zu fordern, Zwischen
dem Kiufer und dem Verkiufer, zwischen dem Verleiher und dem

In cinem Rechtsverhaltnis stehen auch der Vermieter und Mie-
ter einer Wohnung, die Mitglieder einer Handelsgesellschaft unter
sich, der Eigentiimer einer Liegenschaft oder eines Autos zu allen,
die nicht Eigentiimeér sind; die Kinder zu den Eltern, und derjenige,
der eine Sache beschidigt und den Schaden zu ersetzen hat, zum
Eigentiimer der 'Sache.

Hier iiberall besteht ein Verhiltnis von Recht und Pflicht zwi-
schen den genannten Personen: der Eigentiimer z. B. hat Anspruch
darauf, daB alle anderen seine Liegenschaft nicht betreten, seinen
Wagen stehen lassen; und wenn sie diese Pflicht nicht beobachten,
konnen sie dazu verhalten werden, oder doch dazu, dem Berechtig-
ten den Schaden zu ersetzen, der ihm durch die Verletzung der
Pilicht entsteht,

Dagegen besteht kein Rechtsverhiiltnis zwischen den Mietern der
verschiedenen Wohnungen eines Hauses trotz der im Hausgang
hiingenden Hausordnung; oder zwischen einem Mieter und einem
Nachbarn, der zugunsten des vermieteten Hauses ein Wegrecht
eingerdumt hat und nun den Weg versperrt. Der Mieter muf sich
hier iiberall an den ihm verpflichteten Vermieter, den Eigentiimer
des Hauses, halten, wenn er die Waschkiiche oder den Weg nicht
beniitzen kann. Wenn die Ehefrau angestellt ist, kann der Ehe-




mann nicht auf Bezahlung des Lohnes klagen. Wenn der Ange-
stellte eine Ware fiir seinen Prinzipal nicht wie ihm befohlen, bei
A, sondern bei B bestellt, hat A nicht Anspruch auf die Lieferung
und kann weder dem Angestellten noch dem Prinzipal gegeniiber
Anspruch auf Schadenersatz erheben; oder besser: weil das Ge-
setz ihm diesen Anspruch versagt, besteht kein Rechtsverhiiltnis
zwischen ihm und diesen Personen; wollte man aber, wie einige
meinen, dem iibergangenen Lieferanten einen Schadenersatzan-
spruch gegen den Angestellten geben, so bestiinde zwischen ihnen
ein Rechtsverhiltnis.

2. Wenn unsere Umschreibung richtig ist, so besteht das Rechts-
verhiltnis immer aus einer aktiven und einer passiven Seite. Auf
der aktiven Seite steht der Berechtigte, auf der passiven der Ver-
pflichtete. Im obligatorischen Verhiltnis nennt man den Berechtig-
ten Glidubiger, den Verpflichteten Schuldner,

In jedem Rechtsverhiiltnis ist immer wenigstens eine Person ver-
pllichtet und die andere berechtigt. Es konnen aber auch beide
sowohl berechtigt wie verpflichtet sein, jede der anderen gegen-
tiber. Wir wollen hier der Einfachheit halber annehmen, das
Rechtsverhiltnis bestehe nur zwischen zwei, nicht zwischen drei
oder mehreren Personen. Wenn nun von diesen zwei Personen
die eine berechtigt, die andere verpflichtet ist, nennt man das
Rechtsverhiiltnis einseitig; ist dagegen jede der anderen gegeniiber
sowohl berechtigt wie verpflichtet, so nennt man das Rechtsver-
hilltnis zweiseitig.

Der Freund, der mir meine Schreibmaschine entlehnt hat, steht
zu mir in einem einseitigen Rechtsverhiiltnis: er allein ist ver-
pilichtet, nimlich mir meine Schreibmaschine zuriickzugeben, und
ich bin nur berechtigt, nimlich sie zuriickzuverlangen. Die Biirg-

_schaft ist ein einseitiges Rechtsverhiltnis, weil der Biirge nur ver.

“p‘ﬁ"i‘&'ﬁfé‘f, der Gliubiger nur berechtigt ist. Ebenso ist das Rechts-
verhiltnis zwischen demjenigen, der einen fremden Wagen beschi.
digt oder gestohlen hat, und dem Eigentiimer ein einseitiges. Da-
gegen stehen Mieter und Vermieter oder die Teilhaber der Kollek-

tivgesellschaft Lehmann & Co., néimlich Lehmann und sein Schwager

Miiller, in einem 7we15emgen Rechtsverhiltnis: der Mieter schuldet
dem Vermieter den Mietzins und dieser hat ihm die verabredete
Benutzung der Wohnung zu verschaffen; jeder Gesellschafter hat
von seinem Sozius die verabredete Einlage zu beanspruchen und
schuldet ihm umgekehrt seine eigene Einlage.

S e -
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Ein urspriinglich zweiseitiges Rechtsverhiltnis kann nachtrig- |
lich zu einem einseitigen werden: wenn ich ein Zimmer auf einen i
Monat gemietet habe, ist das, wie bemerkt ein zweiseitiges Rechts- |

verhiltnis; habe ich aber den Mietzins zum voraus bezahlt, so ist
das Rechtsverhiiltnis einseitig geworden, weil ich nichts mehr
schuldig bin. Ebenso ist das Darlehensverhiltnis zweiseitig, so-
lange der Darleiher die verabredete Summe Geldes dem Borger
nicht gegeben hat; hat er sie ihm aber gegeben, so ist nur noch
der Borger verpflichtet, niimlich sie zuriickzuerstatten; es besteht
nur noch ein einseitiges Rechtsverhiltnis.

3. Das zweiseitige Rechtsverhiiltnis kann, wie oben geschehen,
berrrlﬂ‘hch in zwel Tellc:;; zerlegt v werden: in die zwei Verpflichtun-
gen, denen je ein Recht entspricht. Aber die zwei begrifflichen
Teile bilden, praktisch, eine Einhelt, ein B_echtsverhaltms Der
Mieter kann nimlich die Ueberlassung der Wohnung nur fordern,
wenn er seinen Mietzins bezahlt, und umgekehrt. Auch wenn die
beiden Leistungen nicht zugleich entrichtet werden miissen, son-
dern einer vorleisten ‘muB, der Mieter oder der Vermieter, oder
beim Kauf auf Kredit der Verkiufer, ist doch jede Leistungspflicht,
wie jede Forderung als die Bedingung der anderen gedacht und
besteht nur, weil und sofern die andere besteht. Sollte die eine
ungiiltig sein, so wire auch die andere ungiiltig. Jede bedingt die
andere, d. h. jede besteht nur sofern die andere besteht und keine
ohne die andere. Sie bilden bestimmungsgemif und praktisch ge-
sprochen ein Ganzes. Bestreitet der eine Teil eines zweiseitigen
Rechtsverhiltnisses, z. B. eines Mietverhilinisses, die Rechtsbe-

stiindigkeit seiner Pflicht, so gibt er zu, daB auch der andere Teil

nicht verpflichtet ist.

4, Ein Verhiltnis von Recht und Pflicht kann nur unter ver-
nunftbegabten Wesen' bestehen; nur sie konnen eines gegeniiber
dem anderen verpflichtet oder berechtigt sein. Unverniinftige Lebe-
wesen oder leblose Dinge konnen weder Rechte noch Pflichten
haben. Und auch Menschen kénnen zu Sachen nicht eigentlich in
einem Rechtsverhiltnis, d. h. in einer Beziehung der Berechtigung
oder Verpflichtung eines zum anderen stehen. Wenn man sich so
ausdriickt, als stiinde eine Person in einem Rechtsverhiltnis zu
einer Sache, oder zwei Sachen in einem Rechtsverhiiltnis zu ein-
ander, so ist das nur eine uneigentliche, abgekiirzte Ausdrucks-

weise. Was eigentlich gemeint ist, ist, daB die Sache Gegenstand

e e
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eines Verhaltens _1_st zu dem Personen unter sich verpflichtet oder‘

""'"Berechtlgt sind.

i

‘Man sagt etwa der Eigentiimer habe ein Recht an seiner Sache,
stehe in einem Rechtsverhilinis zu ihr: oder von zwei aneinander
stoenden Grundstiicken sei eines dem anderen gegeniiber berech-
tigt oder belastet, also gewissermaBen verpflichtet, weil eine Grund-
dienstbarkeit, z. B. ein Wegrecht, zugunsten des einen und zu
Lasten des anderen errichtet worden ist. Allein im ersten Fall will
man damit nur sagen, der Eigentiimer der Sache sei gegeniiber
allen Nichteigentiimern berechtigt, seine Sache ungestort zu besit-
zen und zu benutzen, und diese Nichteigentiimer seien verpflichtet,
jede Storung zu unterlassen. Im zweiten Fall will man sagen, der
jeweilige Eigentiimer des ,berechtigten” Grundstiickes sei befugt,
vom jeweiligen Eigentiimer des ,,verpflichteten® Grundstiickes den
Durchgang zu verlangen.

Diese Rechte an Sachen sind allerdings Rechtsverhiiltnisse be-
sonderer Art, néimlich dingliche, ' im Gegensatz zu den vorher er-
wilhnten obligatorischen, was spiiter noch zu erldutern ist. Aber es
sind, genau betrachtet, stets rechtliche Beziehungen unter Per-
sonen; Rechtsverhiltnisse, die mittelbar eine Sache zum Gegenstand
haben: das Verhalten, wozu diese Personen verpflichtet oder
worauf sie berechtigt sind, bezieht sich auf eine Sache.

5. DaB zu einem Rechtsverhiltnis mindestens zwei Personen
gehoren, scheint selbstverstindlich und mit dem Begriff eines Ver-
hiiltnisses gegeben: ein Verhiiltnis ist eine Beziehung und eine Be-

ziehung kann es nur zwischen zwei aufeinander bezogenen Dingen

geben..Auch das Rechtsverhiltnis setzt zwei in Beziehung gesetzte

.Personen voraus; das emseltlge wie das zwelsemge

Deshalb hort das Rechtsverhiltnis auf, wenn eine dieser Perso-

\ nen wegfiillt. Z. B. wenn der Angestellte stirbt, erlischt das Dienst-

verhiltnis. Es sei denn, eine andere Person, z. B. der Erbe des Ver-

storbenen, trete an dessen Stelle. Wenn der Dienstherr stirbt, kann,
je nach dem DlBI;lStVCI‘tI‘}l% das Dlenstver[kaltms mit seinem Erben
fortbestehen. IA WoAL M ol .

(Ob es d a s selb e Rechtsverhiiltnis sei, as fortbesteht, oder ein
neues, welches unter neuen Personen die alten Pflichten und
Rechte forterhilt, ist eine miiBige Frage: wenn der Jurist weiB,
daB die neuen Personen unter sich verpflichtet und berechtigt sind,
wie die alten es waren, weifl er alles, was praktisch bedeutsam
ist, und nach weiterem zu fragen hat fiir ihn keinen Sinn.) |
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Wenn aber der Angestellte selbst das Geschift seines bisherigen
Dienstherrn als Kiufer oder als Erbe erwirbt, kann er nicht als
Bechtsnachfol;,e; des Verkiufers oder des Erblassers sein eigener
““Dienstherr werden; so wenig wie der Mieter, der das gemietete
Haus vor Ablauf der Mietzeit kauft oder erbt, sein eigener Ver-
mieter wird; oder der Neffe, der den Onkel beerbt, von dem er ein
Darlehen hat, sein eigener Darlehensvliiubiﬂer wird, weil er nun

i st e 4 A

ner Person veremlgen wurdg In solchem Ealle heben 51ch dle be1-

i

" den vereuu&en Eigenschaften auf und das Rechtsverhiltnis geht
! L |

durch ten:gl_nqlguug gconﬁ}lsm)iunter Als Anwendung dieses Grund-
satzes ergibt sich z. B., daB wenn ich dem Neffen Biirge war, ich
von der Biirgschaft befreit werde.

Dem scheint aber das lebendige Recht zu widersprechen. Man
stoft mitunter auf Rechtsverhiiltnisse, an denen nur eine Person
beteiligt ist.

Von zwei Grundstiicken, die demselben Eigentiimer gehoren,
kann eines zugunsten des anderen belastet sein (E;gentﬁm_g_{iijenst-
barkeit, ZGB 7‘33) Aber wirksam wird dieses Rechtsverhiltnis erst.”

S

‘wenn der E]ﬂentumer der beiden Grundstiicke das ,berechtigte

Grundstiick verkauft oder verpfindet. Im ersten Fall erwirbt der
Kiufer das Grundstiick mit der aktiven Dienstbarkeit; im zweiten
ist es dem Pfandgliubiger mitsamt der Dienstbarkeit verpfiindet
und der Pfandglédubiger kann es mitsamt dieser Dienstbarkeit ver-
steigern lassen, ohne die Einrede gewirtigen zu miissen, die Dienst-
barkeit sei infolge Vereinigung untergegangen. Untergegangen ist
sie nicht. Aber ein eigentliches Rechtsverhiltnis ist es erst jetzt
oder erst jetzt wieder; das Eigentiimliche aber ist, daf es jetzt all
der Formalititen, die zur Neuerrichtung notwendig wiren, nicht
mehr bedarf, weil sie schon erfiillt worden sind und das Rechts-
verhéltnis ,,formellr‘;schon bestand oder noch bestand. Das ist der
Nutzen dieses Schemvgrhfltmsseb

Aehnhchr verhilt es sich mit Obligationen, die vom Schuldner,
der sie ausgegeben hat, gelegentlich erworben werden; oder mit
Aktiengesellschaften, deren Aktien alle in einer Hand (Einmannge-
sellschaft) vereinigt worden sind: die Obligation oder die Gesell-
schaft besteht weiter, insofern Dritte daran Interesse haben. Wenn
z. B. eine Industriegesellschaft oder eine Gemeinde eine von ihr
selbst ausgegebene Obligation erwirbt, kann sie nicht ihre eigene
Glidubigerin werden; aber wenn sie diese ihre Obligation einer
Bank zur Sicherheit fiir erhaltenen Kredit verpfindet, erwirbt die
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Bank doch ein Pfandrecht daran, wie wenn ihr das Papier von
einem Dritten verpfindet worden wiire. Und wenn die voriibergehend
in einer Hand vereinigten Aktien wieder in verschiedene Hénde ge-
langen, besteht unter diesen.Aktiondren wieder ein Gesellschefts-
verhiiltnis, wie wenn die Gesellschaft immer fortbestanden hitte.
Ja, noch wiihrend jener Vereinigung aller Aktien in einer .Hand
besteht die Gesellschaft in gewisser Beziehung mit praktischer
Wirkung weiter, nimlich im Verhiltnis zu Dritten, die daran I.n-
teresse haben: der Glidubiger einer formell noch bestehenden Em
manngesellschaft kann verlangen, im Falle der Zahlungsunféhig-
keit des einen Gesellschafters vorweg aus dem Gesells:lchaftsver—
mogen befriedigt zu werden. Das einkopfige Rechtsvgj:ha}tms: das
scheinbar dem Satze trotzt, da zu einem Rechtsverhaltms‘ mmde.!—
stens zwei Personen gehoren, besteht also in Wirklichkeit, d. h.
mit praktischer Wirkung, nur, sofern noch eine ande.re Person
dazu in Beziehung tritt und dieser Person wegen; was jenen Satz
nicht widerlegt, sondern bestiitigt. DaB auch in dieser Begrenzng
die Einmanngesellschaft noch Schwierigkeiten genug bietet, ist
nicht zu bestreiten.

6. Zu einem Rechtsverhiltnis gehort eine Verpflichtung, und
zwar eine rechtliche Verpflichtung. .

Es giht'éﬁéh andere Verpflichtungen: sittliche, gese]lschafthcl.w,
konventionelle, Der Schwimmkundige mag sittlich verpflichtet sein,
sein Leben zu wagen, um den Ertrinkenden zu retten; wer ZEI.lge
einer Betriigerei ist, sollte den Betrogenen warnen. Aber das sind
nicht Rechtspflichten: sie koénnen nicht erzwungen werden und
haben, wenn verletzt, weder Strafe noch Schadenersatz zur Folge.

Wenn die gute Tante etwas frigt, gibt man ihr A'uskunft, und
wenn sie 70 Jahre alt wird, gratuliert man ihr. Das sind Anstar'zds-
pflichten, d. h. Pflichten, deren Form kopventione-ll, dalfer ethlS(:l}
indifferent, deren Sinn aber sittlich begrﬁndet‘ ist. Dle“ F.ormefn
der Hoflichkeit und der Teilnahme sind kOIlVEIlthI:lell';. Hof.lmhkelt
und Teilnahme selbst aber sind billigenswert; dfe uber-heferten
Pflichten dieser Art in der iiberlieferten Form bilden die guten
Sitten im nichtjuristischen Sinn des Wortes. '

Konventionell sind aber vor allem die_'_ypg‘l;hlndlichkeitgq_‘__ (man
kann sie kaum mehr Pflichten nennen),_die leﬁm—‘aﬁf Konven-
tion, auf zufilliger Uebereinkunft und nicht auf. ethischem Gebote
beruhen. Sei es auf der stillschweigenden Uebereinkunft der Ueber-
lieferung, wie die Art der Kleidung, des gesellschaftlichen Verkehrs

S e
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und auch der Sprache; sei es auf gelegentlichén und kurzlebigen
Verabredungen, wie die eines gemeinsamen Spieles oder Spazier-
ganges. Eine Pflicht kann man das nennen, sofern man verpflichtet
ist, die einmal getroffene Abrede zu halten; ethisch gleichgiiltig
aber ist es, insofern keine Pflicht besteht, solche Abreden zu
treffen und jeder nach Belieben dariiber entscheiden mag.

Dieser Art sind auch die Vertriige des Rechts: sie kdénnen unter
Privatpersonen beliebig ges‘(-:—ffl'a-s?en oder nicht geschlossen wer-
den; wenn sie aber im Rahmen des gesetzlich Zulissigen geschlos-
sen worden sind, sind sie verbindlich und_ zwar rechtsverbindlich.
Es gibt also Pflichten, die konventionell und doch rechtsverbinde
lich sind. Wie das zu erkliren ist, soll spiter gezeigt werden. Hier
ist fiir einmal zu betonen, daB, wenn daraus Rechtspflichten ent-
stehen, die Abrede nicht mehr bloB8 konventionell im vorigen Sinn
ist, und daB die Rechtspflicht sich von den konventionellen da-
durch unterscheidet, daB sie nach MaBgabe der geltenden Rechts-
ordnung erzwingbar ist, wie es die Pflicht aus Vertrag ja auch
ist. Vertragliche Pflichten sind, trotzdem sie konventionell sind, oL
d. h. nach Belieben vereinbart werden, rechtsverbindlich.

Sittliche Pflichten sind nicht erzwingbar; sonst wiren sie per
definitionem Rechtspflichten. Meinem Lebensretter oder dem Retter
meiner Ehre bin ich rechtlich keine Belohnung schuldig, auch wo
dies meine sittliche Pflicht sein mag. Eine Rechtspflicht ist es nicht,
weil sie nicht erzwungen, d. h. eingeklagt und eingetrieben werden
kann. Eine gewisse rechtliche Bedeutung kann ihr immerhin zi:"
kommen, sofern sie niimlich erheblich ist fiir das Bestehen oder
Nichtbestehen einer (anderweitigen) rechtlichen (und erzwing-
baren) Pflicht. Die Dankbarkeitspflicht ist z. B. rechtserheblich,
sofern die aus Dankbarkeit ausgerichtete Belohnung nicht zuriick-
gefordert werden kann; die Pflicht der Ehegatten, sich Treue zu
halten, ist, obschon nicht erzwingbar, von rechtlicher Bedeutung,

- sofern die Verletzung einen Scheidungsgrund ausmacht.

Wenn das Gesetz sittliche Pflichten erwithnt, geschieht es meist,
weil es ihnen eine solche rechtliche Erheblichkeit beimiBt. DaB
sie selbst nicht erzwungen werden sollen, sagt es in der Regel aus-
driicklich. Wenn aber zwei Privatpersonen eine Abrede treffen,
kann sie gemeint sein, sowohl als rechtsverbindlicher Vertrag, wie

als bloB gesellschaftlich verbindliche Abrede, woriiber beim Ver-
trag noch zu sprechen ijst.
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7. Sind nun aber die Rechtspflichten notwendig erzwingbar?
m.a.W.: gehért die Erzwingbarkeit zum Begriff des Rechts, so daf
unerzwingbare Pflichten eben nicht Rechts pflichten sind?

Das wird von den meisten verneint mit der Begriindung, es gebe
in unserer und in jeder Rechtsordnung zahlreiche Bechtspﬂicht!_an,
die nicht erzwingbar seien. Die Frage kann jedoch nicht so ein-
fach mit Jaeder Nein beantwortet werden. Distinguendum est:

a) Viele Rechtspflichten, oder genauer: Pflichten, die als Rechts-
pflichten gelten, sind nicht in natura erzwingbar; d. h. der Schuld-
ner wird nicht gezwungen, das Geschuldete zu leisten; nicht so-
wohl weil er dazu tatsichlich nicht gezwungen werden konnte,
wie etwa zur Abfassung eines iibernommenen Zeitungsartikels, was
allerdings oft zutrifft, sondern weil das Recht selbst die Zwangs-
solche Pflichten nicht erfiillt werden, macht sich der Schuldner
blog schadenersatzpflichtig, und diese sekundiire Pflicht, die ihm
dann infolge der Versiumung der primiren auffillt, die Schaden-
| ersatzpflicht, ist allein erzwingbar.

Die meisten Vertragspflichten z. B. sind nicht in ihrer urspriing-
lichen Gestalt, in natura, erzwingbar; erzwingbar ist erst die
Pflicht, den durch Nichterfiillung entstehenden Schaden (in Geld)
zu ersetzen, Der Angestellte, der seinen Dienst nicht versieht, der
Unternehmer, der das bestellte Werk nicht ausfithrt, der Beauf-
tragte, der seinen Auftrag vernachlissigt, der Vermieter, der die
Wohnung nicht in bewohnbarem Zustand hilt, ja sogar der Ver-
kiufer, der die verkaufte Ware nicht liefert, sie alle konnen zu
diesen Leistungen nicht gezwungen werden. Die Pflichten, die dar-
auf gehen, etwas zu tun (facere), konnen fast alle nicht erzwungen
werden, im Gegensatz zur Pflicht, etwas nicht zu tun (non facere,
OR 98, Abs. 3). Die vertragliche Pflicht z. B. kein Konkurrenz-
geschiift zu erdifnen, kann erzwungen werden durch polizeiliche
SchlieBung des erdffneten Geschiftes; aber schon die Pflicht, sich
. in keinem Konkurrenzgeschiift zu beteiligen, ist als solche nicht

mehr erzwingbér, wie das Bundesgericht erkannt hat (Bd. 32, I,
__ S.656). Die Herausgabe einer fremden Sache (oder eines Kindes)
kann erzwungen werden, aber nicht die Lieferung einer dem Kiu-

vollstreckung auf diese Leistung, die Realexekution, versagt. Wenn

fer zu iibereignenden Sache. .
Trotzdem sind jene unerzwingbaren Pflichten Rechtspflichten,

in dem Sinne nimlich, daB sie fiir die Entstehung erzwingbarer,
eigentlicher Rechtspflichten erheblich sind: der Gliubiger kann
auf Erfilllung der ersten klagen, wenngleich er nur die zweite, die
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Schadenersatzpflicht, vollstrecken lassen kann. Der Schuldner sollte

f

jene primiire Pflicht erfiillen; aber wenn er sich durch die Nicht- !

erfiilllung nicht pflichtig machen wiirde, Schadenersatz zu leisten,
‘hiitte jene primére Pflicht fiir den Gliubiger wenig Wert; wert-
voll ist sie fiir ihn dadurch, daB die sekundire, erzwingbare Pflicht
der Verletzung jener auf dem FuBe folgt, und dadurch wird die
primire auch erst zur Rechtspflicht. .
. b) Es gibt aber auch Verpflichtungen, die nicht einmal einge-
klagt werden konnen und deren Nichterfiillung auch nicht (ein-
‘klagbare) Schadenersatzanspriiche begriindet. Man nennt sie nach
dem romischrechtlichen Ausdruck Naturalobligationen, im Gegen-
satz zu den ,zivilen®, einklagbaren Obligationen. Dahin gehoren
Schulden aus Spiel und Wette, verjihrte Schulden und Dankbar-
keitsschulden. Die einen dieser Schulden kénnen, iibrigens aus ver-
schiedenen Griinden, gegen den Willen des Schuldners iiberhaupt
nicht geltend gemacht werden: die Schulden aus Spiel und Wette,
aus Dankbarkeit, der Ehemiiklerlohn (OR 416); die anderen, ins-
besondere die verjihrten Forderungen, konnen zwar gegen den
Willen des Schuldners, aber nur einrede-, nicht klageweise geltend
gemacht werden, Ueberall wird aber die Schuld insoweit vom Recht
anerkannt, als der Schuldner, der freiwillig geleistet hat, das Ge-
leistete nicht zuriickfordern kann, der Empfiinger also in seinem
Erwerb geschiitzt wird. Uebrigens auch hier aus verschiedenen
Griinden: sei es weil das Gesetz anerkennt, da8 eine sittliche Pflicht
bestand, sei es daB es sich mit der ganzen Angelegenheit nicht
abgeben will, wie bei Spiel und Wette (OR 20, 66). 1 1313~ $g
Auch hier also verschafft der Zusammenhang mit dem erzwing-
baren Recht der unerzwingbaren Verbindlichkeit ihre rechtliche
Erheblichkeit; und eben weil sie dem unmittelbaren Zwang nicht

zuginglich sind, sind es keine Rechtspflichten im vollen Sinne des

Wortes.

¢) Pflichten, die weder selbst erzwingbar noch fiir erzwingbare
Pflichten erheblich sind, sind keine Rechtspflichten, auch wenn das
Gesetz sie ausdriicklich statuiert. Solche Vorschriften, die aller-
dings nicht zahlreich sind (vgl. OR 458, Abs.3), nennt man leges
imperfectae; es fehlt ihnen ein wesentliches Merkmal des Rechts.

Auf die Erzwingbarkeit, die Vollstreckung, das sei noch be-
merkt, weist der Ausdruck »Haftung® hin, im Gegensatz zur
schlichten Schuld. Der Beauftragte, sagt man, haftet fiir die getreue
Ausfiihrung des Auftrages (OR 398); der Hauseigentiimer fiir die

2
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richtige Unterhaltung des Hauses (OR 58); der Geschiiftsherr fiir
das untadelige Verhalten seiner Angestellten (OR 55); der Kom-
manditér haftet mit seiner Kommandite (OR 608); die Ehefrau mit
ihrem Sondergut fiir gewisse Schulden (ZGB 208). Ueberall weist
das Wort hin auf die Méglichkeit der Vollstreckung: der Beauf-
tragte, der den Auftrag nicht ausfiihrt, wird dazu nicht gezwungen,
wohl aber zum Ersatz des infolgedessen entstandenen Schadens;
wenn der Angestellte das Eigentum des Kunden des Geschiftsherrn
verletzt, muB dieser mit seinem Vermégen fiir den Schaden einste-
hen; der Hauseigentiimer kann nicht verhalten werden, sein Haus

kunstgerecht zu unterhalten, aber, wenn infolge mangelhafter Un- |

terhaltung einem anderen Schaden erwiichst, muB er mit seinem
Vermdogen dafiir herhalten und ebenso der Kommanditir mit seiner
Kommandite und die Ehefrau mit ihrem Sondergut. Man hat un-

notig viel iiber diesen Unterschied von Schuld und Haftung ge-
stritten.

8. Auch die anerkannten Rechte werden nur unter der Bedingung

geschiitzt, daB der Glaubiger ein Interesse daran habe, sie geltend
zu machen. Dafl er andere dadurch benachteiligt, steht zwar der
Ausiibung seines Rechtes nicht entgegen. Aber er soll sein Recht
nicht geltend machen, ohne selbst-ein Interesse daran zu haben;
das wiire Schikane.

Wer vom Schuldner eine Leistung z. B. eine Arbeit verlangt, an

der er selbst kein Interesse mehr hat, miBbraucht sein Recht und '

genieBt dafiir den Schutz des Rechtes nicht. Das ZGB sagt allge-
mein in Art. 2: ,,Der offenbare Mifibrauch des Rechts findet keinen
Rechtsschutz”, und wendet diesen Grundsatz verschiedentlich an
(z. B. 667, 736, 811; OR 88).

Der Eigentiimer soll seine Sache nicht blof dazu benutzen, einem-i

anderen zu schaden: er braucht seinen Vorgarten nicht zu pflegen,
damit die Nachbarn einen anmutigeren Ausblick haben und ihre
Zimmer besser vermieten koénnen; aber er darf nicht einen Bau
auffithren, lediglich um dem Nachbar die Aussicht zu verderben
(Neidbau); er soll nicht wihrend seiner Abwesenheit das Radio lau-
fen lassen, um dem anstofienden Mieter die Wohnung zu verleiden;
das im Dienst- oder Gesellschaftsvertrag abgemachte Konkurrenz-
verbot darf nicht mehr angerufen werden, wenn der Berechtigte
kein geschiiftliches Interesse mehr daran hat.

Das Interesse des Berechtigten braucht iibrigens nicht ein Ver- :

mogensmte_resse zu sein, d. h. ein in Geld abschitzbares Interesse,

o
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Der Eigentiimer bleibt in seinem Recht geschiitzt, auch wenn er
bloB noch ein_Affektionsinteresse an der Sache hat; der Urheber
kann auf Erfullung des Verlagsvertrages klagen, auch wenn er kei-
nen Anteil am Erlos hat. Private Rechtsverhiiltnisse konnen ja
auch im Dienste solcher Interessen begriindet werden, z. B. eben
der Verlagsvertrag im ideellen Interesse der Verbreitung einer An-
sicht oder eines Kunstwerkes. Solche Interessen sind durchaus legi-
tim. Daf sie nicht geldwert sind, steht dem Schutze nicht entgegen;
es macht allerdings Schwierigkeiten, wenn sie trotz Schutz verletzt
und dafiir Ersatz geleistet werden soll (O®71),

Man sagt gewohnlich: der Gliubiger, der kein Interesse (mehr)
an der Leistung des Schuldners habe, konne sie nicht (mehr) for-
dern. Das ist wohl richtig: er soll den Schuldner nicht mit der Lei-
stung belasten, ohne selbst ein Interesse daran zu haben, Aber ein
Glidubiger, der gar kein Interesse daran hat, auf der Leistung zu
bestehen, wird es auch nicht tun; subjektiv hat er stets einen Be-
weggrund, wenn es auch nur der der Schadenfreude ist. Das ist es
aber nicht, was man meint: wenn jedes subjektive Interesse, d. h.
jeder Beweggrund geniigte, finde das Verbot der Schikane nie An-
wendung. Nicht jeder Zweck, der mir geniigt, geniigt auch dem
Gesetz; es muB ein legitimer Zweck, ein ,berechtigtes” Interesse
sein, ein Interesse, in dessen Dienst man auch einen giiltigen Ver-
trag schlieBen konnte (OR 19, 20). Denn beides hiingt offenbar zu-
sammen: ist der Vertrag giiltig, so kann die Ausiibung der vertrag-
lichen Rechte nicht unzulissig sein, und umgekehrt.

9. Verbindlichkeit ist der Kernbegriff des Rechts. Wer irgend
etwas Rechtliches denkt, denkt immer etwas Verbindliches. Und
doch ist dieser Begriff kaum definierbar; eben wegen seiner Ur-
spriinglichkeit. Er bedarf aber auch keiner niiheren Bestimmung,
weil er ohne weiteres verstindlich ist und auch allgemein verstan-
den wird. Unter Juristen herrscht dariiber kein Streit.

Wohl aber dariiber, was ein Reeht sei oder d as Recht. Hier, im
Zusammenhang mit dem Rechtsverhiiltnis, sei nur das erste eror-
tert: nicht das Recht im Sinne der verbindlichen Rechtsvorschrif-
ten, sondern das Recht im Sinne einer einzelnen Berechtigung, wie
sie dem Berechtigten gegeniiber dem Verpflichteten, z. B. dem Gliu-
biger gegeniiber dem Schuldner in einem gegebenen Rechtsverhiilt-
nis zusteht. Was dieses ,,subjektive Recht’, wie man es nennt, sei,
fragen wir uns hier,

Eine in der Rechtslehre keineswegs abgeklirte Frage, wie die
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verschiedenen Definitionen des subjektiven Rechtes zeigen. Die
Frage abzukliiren ist niitzlich, sowohl zur besseren Einsicht in das
Wesen des Rechtsverhiltnisses, als auch zur Vermeidung unfrucht-
baren Streites. Bevor wir es aber versuchen, sei noch auf zwei Un-
terscheidungen hingewiesen:

a) Auf die Unterscheidung zwischen Recht, Befugnis und An-
spruch, Sie ist in der deutschen Rechtssprache geliufig, obschon
der Sprachgebrauch nicht ganz fest ist.

Befugnis bedeutet im Gegensatz zu Recht als der al]gememen Be-
rechtlgunme -Sonderberechtigung. Der Elgentumer hat vermdoge
seinér allgemeinen Berechtigung des Eigentums die Befugnis, seine
Sache so oder anders zu benutzen oder sie unbenutzt zu lassen; die
Befugnis, anderen die Benutzung und den Besitz zu verwehren
(,Unbefugten® ist das Betreten dieses Weges untersagt, heiBt es
etwa an einem Privatweg). Der Aktioniir, vermoge seines Mitglied-
schaftsrechtes, hat die Befugnis, an der Generalversammlung teil-
zunehmen oder sich vertreten zu lassen, Dividenden zu beziehen,
seine Aktie zu verduBern. Alle diese Befugnisse sind Sonderberech.
tigungen im Verhiiltnis zum Recht des Eigentums und der Mitglied-
schaft, das sie alle enthilt..Die Befugnisse verhalten sich zum
Recht wie die Teile zum_ Ganzen. Ganz einfache Rechte, wie das
auf Bezahlung, Entschadlgung, 1assen sich kaum in Befugnisse
zerlegen.

In einer anderen Bedeutung des Wortes heiBt befugt auch, was
nicht verboten ist, ohne Gegenstand eines formlichen Rechts zu
sein. Jeder ist befugt, sagt man, auf der Strafie zu gehen und an-
dere zu photographieren; der Zubringer ist befugt, den Privatweg

' zu benutzen, an dem der Kunde ein Wegrecht hat. Was diese Be-

fugten tun, ist nicht rechtswidrig, aber ein Recht darauf haben sie

% eig,entlich nicht.

Ans_pruch nennt man dagegen vorwiegend die aktud]e, gew1sse1'-
maBLn :ﬁiu*t gewordene Berechtigung im Gegensatz zur ﬁ'i"ﬁf‘ﬂén
ruhenden Der Anspruch richtet sich auf ein bestimmtes ¢ gegen-
wartlges ses Verhalten einer anderen Person; auf Veriinderung des ge-
genwirtigen Zustandes. Es ist gewissermaBen die aktuell gewor-
dene Befugnis.

Der Eigentiimer z. B. ist berechtigt, jedem anderen die Benut-
zung seiner Sache zu verwehren; einen Anspruch hat er aber gegen
niemand, solange niemand seine Sache benutzen will; maft sich
aber ein Unbefugter die Benutzung an, so kann der Eigentiimer
»beanspruchen®, daB der Unbefugte es unterlasse oder er hat , An-
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spruch”™ auf Ersatz des schon en?standenen Schadens. Der Aktionér
hat Anspruch auf Zulassung zur einberufenen Generalversammlung
und auf Ausrichtung der beschlossenen Dividende. Das Dienstver-
héltnis ist infolge Kiindigung des Dienstherrn zu Ende gegangen,
aber der Angestellte hat noch Anspruch auf den riickstindigen
Lohn.

Was man privatim oder vor Gericht geltend macht, sind An-
spruche 51e klagt man ein und den eingeklagten Anspruch be-

griindet man mit “dem Recht, aus dem der Anspruch entflieBt: weil

ich Eigentimer bin, kann ich vom Nachbarn die Entfernung der
'ﬁherrflvenden Aeste verlangen, Anspriiche_sind..es. eigentlich, die
verJahren nidmlich infolge Unterlassung der Klage oder sonstiger
Gelfendmachung Wer klagt ohne einen Anspruch zu haben, klagt
blof auf vorsorgliche Feststellung seines Rechtes, nicht auf eine
ihm zukommende Leistung (Feststellungs-, im Gegensatz zu Lei-
stungsklage). Die Feststellungsklage ist eine Klage ohne Anspruch;
aus der Naturaloblldatmn (S. 17) entspringen Anspriiche ohne Klage.

Anspruch nennt man auch eine bloB behauptete Befugnis (pré- =
tention, pretesa), im Gegensatz zu einer wirklich begriindeten.

b) Rechte kann man haben und ausiiben. Ein Recht haben und
es ausiiben, sind zweierlei. Ein und dasselbe Recht kann zu ver-
schiedenen Zeiten, mehrmals, in verschiedener Weise, u. U. auch
gegeniiber verschiedenen Personen ausgeiibt werden, Auf dieser
Unterscheidung zwischen Innehabung und Ausiibung eines Rechtes
beruhen z. B. die Einteilungen der Rechte in: .

hiichstpersinliche und persénliche, bezw. iibertragbare. Ein iiber-
fragbares Recht kann der Berechtigte einem anderen iibertragen,
ein personliches nicht; ein hochstpersonliches kann er auch nicht
durch einen anderen ausiiben lassen, z. B. durch einen (bevoll-
méchtigten) Vertreter. Die Mitgliedschaft einer Kollektivgesellschaft
ist nicht iibertragbar und das Mitglied kann seine Befugnis auf Teil-
nahme an der Geschiiftsfithrung auch nur persénlich ausiiben.
NutznieBung und Unterstiitzung durch Verwandte sind persinliche,
unabtretbare Rechte; aber sie kénnen durch Vertreter geltend ge-
macht und die NutznieBuné kann durch andere, z. B. durch den,
dem der Nutzniefier die Sache vermietet hat, ausgeiibt werden; im
Gegensatz zum »Wohnrecht”, d. h. dem dinglichen Recht auf Woh-
nung in einem fremden Haus, welches héchstpersdnlich ist;

ruhend nennt man Rechte, die vom Berechtigten zeitweise nicht
ausgeiibt werden kénnen: z. B. die Rechte des Eigentiimers, dessen
Vermogen beschlagnahmt worden ist; die Rechte der Erben, deren

g ;
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Erbschaft unter SicherungsmaBregeln steht das Becht aus verlo-
renen Wertpapieren wihrend des Amo;hga?hahéverfahrens, das
Klagerecht unter gewissen sich nahestehenden Personen, z. B. Ehe-

leuten.

10, Wenden wir uns nun dem umstrittenen Begriff des subjek-
tiven Rechtes zu, und versuchen wir, uns dariiber Klarheit zu ver-
schaffen.

Wenn der Streit iiber einen Begriff nicht in unfruchtbaren Wort-
streit ausarten soll, muB8 man sich Rechenschaft geben, wozu (.ier
umstrittene Begriff verwendet werden soll, iihnlich wie man sich
iiber die Eignung eines Werkzeuges nur streiten kann, wenn man
dariiber einig ist, wozu es dienen soll. Wenn ich z. B. frage, was
eine ,,Sache” im Rechtssinne sei, so muB ich mir klar machen, ob
ich das definieren will, was selbst keine Rechte haben kann, oder
das, welches Gegenstand eines dinglichen Rechtes ist. Im ersten
Sinn ist der Rhein eine Sache, im zweiten aber nicht. Man mu8
sich also Rechenschaft geben, welches die Frage, die praktische
Frage ist, in welcher der Begriff verwendet werden soll.

Auf welche praktische Frage zielt man nun hin, wenn man nach
dem Begriff des subjektiven Rechts friigt? Auf zwei verschiedene
Fragen, wie mir scheint. Deshalb bedeutet dieser Ausdruck zweier-
lei und man kann ihn nicht mit ein er Definition bestimmen; m.
a. W. es gibt zwei verschiedene Begriffe des subjektiven Rechts,
weil man den Begriff (und das Wort) in zwei verschiedenen Fra-
gen verwendet.

a) Die erste Frage ist die, was in einer geltenden Rechtsordnung
als Grundsatz, als Rechtssatz und was als Anwendung eines Rechts-
satzes gelte. Die Grundsiitze nennt man »objektives” Recht (the
law); die in Anwendung dieser Grundsiitze anzuerkennenden Be-
rechtigungen nennt man .subjektive’* Rechte (rights). Der Rechts-
! satz ist die abstrakte Norm, vermdge der zu entscheiden 1st welche
konkreten Berechtigungen rechtliche Geltung haben. Der Gegen-
satz ist also hier der des Abstrakten und des Konkreten. Auf diese
praktische Unterscheidung zielt die eine Bedeutung des Ausdruckes

,.subjektives Recht* hin: subjektiv in diesem Sinn ist dann jede
Berechtigung, sofern sie sich als die konkrete Anwendung eines
abstrakten Rechtssatzes zu erkennen gibt.

Der Bediirftige hat in diesem Sinn ein subjektives Recht auf Un-
terstiitzung durch die Gemeinde oder die Verwandten, sofern die
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Voraussetzungen gegeben sind, unter denen ein Rechtssatz die Ge-
meinde oder die Verwandten verpflichtet, ihn zu unterstiitzen. Der
Staat hat gegeniiber dem Max Miiller ein subjektives Recht auf
Fr. 50.— Vermogenssteuer, wenn Miiller Fr. 10000.— Vermogen
hat und ein Rechtssatz den Eigentiimer verpflichtet 0,5 % seines
Vermdgens jihrlich als Steuer zu entrichten. Und gegeniiber dem
siumigen Schuldner, der mir Fr. 1000.— schuldet, habe ich ein
subjektives Recht auf Fr.50.— Zinsen per Jahr, wenn das Gesetz
den Schuldner, der sich in Verzug befindet, verhiilt, die Schuld mit
5 % zu verzinsen (OR 104). Das subjektive, d. h. hier das konkrete
Recht gilt nur, wenn ein_ enj,spmghﬁndm‘__a_hs,tmkter ~Rechtssatz

WﬂSQ\I} daB ein entsprechender Regb,tssa.tz gllt. Wenn ein Bauer
sich auf ein altes Weiderecht am Gemeindewald beruft, mu8 er
nachweisen, daB das Gesetz solche Weiderechte noch kennt. Ich
kann nur Anschluff an das Netz der Gemeinde gem#B Gemeinde-
reglement verlangen, wenn das Reglement den allgemeinen Satz
aufstellt, da unter bestimmten Voraussetzungen jedermann An-
spruch auf AnschluB hat, und nicht etwa bloB dem Gemeinderat
eine Anleitung gibt, wie er die erst noch abzuschlieBenden Abonne-
mentsvertriige abfassen soll; denn auf Abschlufi eines Vertrages
habe ich kein Recht.

Das Gesagte ist richtig im offentlichen wie im privaten Recht;
es trifft auf jedem Rechtsgebiet zu, das durch abstrakte Rechtssiitze
geordnet ist.

b) Die zweite Frage ist die, ob der Berechtigte iiber sein Recht
verfiigen kann.

Verfiigen nennt man sowohl das Recht iibertragen oder behalten,
wie auch darauf verzichten oder nicht verzichten kénnen. Hier ist
nur die Verfiigung im zweiten Sinn gemeint; die Verzichtbarkeit.

Wer auf sein Recht verzichtet, hebt es auf und kann es nicht
mehr ausiiben; wer sein Recht nicht ausiibt, ohne darauf zu ver-
zichten, behilt es unversehrt. Wer auf eine Berechtigung verzich-
ten kann, ist daher auch nicht gehalten, sie auszuiiben; z. B. braucht
der Eigentiimer die Befugnis, Dritten das Betreten seines Grund-
stiickes zu verbieten, nicht auszuiiben: er kann sie auch iiber seine
Wiese gehen lassen, (Womit nicht gesagt sein soll, daB, wer eine
Berechtigung nicht auszuiiben braucht, immer darauf verzichten
kénne: die Unterstiitzung von Verwandten braucht der Bediirftige
nicht in Anspruch zu nehmen, wenn er nicht will; aber er kann
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nicht darauf zum voraus verzichten; und ebensowenig auf den
Schutz seiner Personlichkeit [ZGB 27 ff.], obschon er nicht auf
jede Verletzung zu reagieren braucht.)

Nun gibt es aber zweierlei (konkrete) Berechtigungen: solche,
auf die der Berechtigte verzichten kann und die er infolgedessen
auch nicht auszuiiben braucht, und solche, auf die er nicht ver-
zichten kann und die er sogar ausiiben muB. Der Darlehensglidu-
biger kann auf seine Forderung, der Wegeberechtigte auf seine
Dienstbarkeit, der Eigentiimer auf sein Eigentum verzichten, und
alle drei brauchen ihr Recht, solange sie es haben, nicht auszu-
iiben, lf“)_g_J;__Sqtﬂ?_L dagegen kann auf seine Berechtigung, eine Steuer
einzuziehen, eine Verkehrsstorung zu verhindern, einen Uebertre-
ter des Gesetzes zu bestrafen, nicht verzichten und er ist auch ver-
pflichtet, dieses sein Recht, wo es besteht, auszuiiben. Eben weil
diese Berechtigungen ausgeiibt werden sollen, kann der Berech-
tigte (der Staat) nicht darauf verzichten. Und ein Recht, das man
ausiiben soll, ist nicht nur ein Recht, sondern eine Pflicht; es
ist eine Kompetenz, eine Zustéindigkeit, und der Zustindigkeit ent-
spricht immer eine Obliegenheit, eine Aufgabe. Kompetenzen wer-
den nicht nach Belieben ausgeiibt oder nicht ausgeiibt; sie werden
vielmehr nach Grundsitzen ausgeiibt, d. h. iiberall da, wo der
Rechtssatz, welcher dem ,,Berechtigten seine Aufgabe umschreibt,
es verlangt, und nur da. Die Steuer soll iiberall eingezogen werden,
wo sie geschuldet ist, die Strafe iiberall verhéngt, wo sie verdient

ist, und, wenn das Gesetz Ausnahmen gestattet, sollen auch diese

Ausnahmen wieder nach Grundsétzen, nicht nach Belieben, ge-
wihrt oder verweigert werden; jedem unter denselben Voraus-
setzungen.

Der Private dagegen ist niemand verantwortlich dafiir, ob und
wie er seine Rechte ausiibt; das ist seine Privatsache, sofern er
nur im Rahmen des Gesetzes bleibt. Der Eigentiimer kann seinen
Wagen unterhalten oder verrosten lassen; er kann in seinem Bach
das Baden verbieten oder baden lassen; er kann von seinen Mie-
tern den Hauszins einziehen, wie er ihn ganz oder teilweise er-
lassen kann; er kann ihn dem einen Mieter erlassen und vom
andern unnachsichtlich einfordern. Er braucht nicht nach Grund-
sitzen zu handeln und kann deshalb auch nicht verantwortlich
dafiir gemacht werden, wie er handelt.

Diese Art von Berechtigungen nun, die des Privatrechts, auf die
der Berechtigte verzichten kann, sind es, die man in dieser zweiten
Bedeutung des Wortes ,,subjektive Rechte* nennt. Eben weil der
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Berechtigte nach Belieben darauf verzichten kann oder auch nicht
verzichten kann, sind es seine Rechte: einesteils kann niemand
anders darauf verzichten als er und anderesteils kann er dar-
auf verzichten, wenn es ihm beliebt; also nur wenn es i h m be-
liebt, erlischt das Recht. IThm steht das Reecht zu. Aber nicht nur
wie eine Kompetenz einer Offentlichen Behérde zusteht; denn die
6ffentliche Behdrde kann, wie bemerkt, iiber ihre Berechtigung zu
besteuern, zu bestrafen, zu verbieten oder zu gestatten, nicht ver-
fiigen, weder durch Verzicht, noch durch Nichtausiibung. Die Be-
horde, die Amtsperson, ist das Werkzeug des Gesetzes; oder besser:
ein Organ, dessen einzige Funktion ist, die Normen des Gesetzes
zu verwirklichen (§ 12, IT). Es ist daher irrefiihrend, vom ,,subjekti-
ven Recht” des Staates auf Steuer, auf Strafe, auf Gehorsam u. dgl.
zu sprechen. GewiB hat auch der Staat konkrete Berechtigun-
gen, auf soundsoviel Steuer gegen diesen und soundsoviel gegen
jenen Biirger, in Anwendung der abstrakten Steuernorm. Wenn
man aber diese konkrete Berechtigung gleich nennt wie jene des
Privaten, erweckt man leicht den Irrtum, der Staat kénne iiber
..seine Berechtigung verfiigen, wie der Private iiber sein subjek-
tives Recht verfiigen kann, was ebenso gefihrlich wie falsch ist.
Die Irrlehre verfithrt die Amtspersonen zum gern geglaubten
Glauben, sie kénnten nach Belieben, nach Gunst und Laune, iiber
solche Berechtigungen, d. h. iiber die vom Biirger zu tragenden
Lasten und zu beanspruchenden Vorteile verfiigen; was Willkiir
ist und das Gegenteil des Rechtsstaates.

Die begriffliche Unterscheidung des subjektiven Rechts der einen
und der andern Art ist also nicht ohne praktische Bedeutung. Daf}
sie am geltenden Recht nicht immer leicht durchzufiihren ist, be-
weist nicht, daB sie nicht richtig wire. In geistigen Dingen ist
wahr, was klar eingesehen werden kann, DaB die Wirklichkeit der
Wahrheit nicht durchwegs gerecht wird, widerlegt die Wahrheit
nicht.

. Der stimmberechtigte Biirger, wird man etwa einwenden, sei
‘Keine Amtsperson und doch kénne er auf sein Stimmrecht ver-
zichten. Ich bestreite beides: verzichten zunichst kann er auf sein
Recht nicht; nur es nicht ausiiben kann er; und sogar das sollte
er nicht tun. Auch wenn er nicht durch Strafen dazu angehalten
wird, ist ihm das Stimmrecht nicht in der Meinung gegeben, daB
er es nicht ausiibe, sondern daB er es ausiibe, wie eine Obliegen-
heit, wie ein Amt, zum allgemeinen Besten; und wenn das der Fall
ist, ist es auch nicht richtig zu sagen, er sei eine Privatperson: als
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Stimm i i
it ebrff:rechtlgter ist er Amtsperson, wenngleich nicht Berufs-
i ey :
perslz::lr, (glgr l;‘?gaﬁlznvatfr, .w1rd inan sagen, ist doch eine Privat-
BB o .aas ;eme .\_raterliche Gewalt nicht verzichten
P s 1 ja doc allSl..lben ywann und wie er will. Auch
e ich nicht zugeben: i i
e g en; vieles wird allerdings der Gewissen-
B 54l dOCher: ar}helmgegeben; aber im Grundsatz soll er
otz e Ve:ll s eine (rechtliche oder ethische) Pflicht auf-
i Verantwortfit:;nigterzt(i}er Vormundschaftshehorde schlieB-
au;h dc}?e elterliche Gewalt eil(l Allfltzxsleff)ﬁ;er:l e
]1 . - . :
s S:acigeze; ll;ltngewwsfn auf das Amt des Vormundes (ZGB 398).
by es verfuslt riler Vormund iiber die Rechte des Miin-
i v ‘r; aucI.l giiltig auf die Rechte seines Miindels (z. B.
i b _tariex;];eszl‘;erzi.(:h;m. Das sind doch wohl sub-
ive , die Rechte des Gliubi i
;1;1;3;11]{;;(3 li::;ﬂ? auch wenn der Glaubiger hevormundiir:firéflgi?'
i Vormundsc}};:a};ﬂhgem SchuI{iner gegeniiber verzichten. Aber
L e shehdrde gegeniiber ist er verpflichtet, iiber die
mundschaftliche VZrz\::tfrfgSt?i:sds«?eideds Bk gy
: Biten % 1 .
Veé:gi:;:fs st;]:;JeI;t.iveé Rechte, aber siegistS tice):zcli\;:lni?ns fxintdle
Jens: ‘E.! 1e Grenze zwischen diesen und i i
f:}:li(}ng:; zt;wlsxtlve(r; Re(iht m ziehen sei und ob :i‘::mia:nrgze;::;
e diz 2 \;er eny koénne, 1.st nicht die Hauptsache; die Haupt-'
g, r ];:nntms, daB die beiden Arten von Berechtigungen
e s wn edeutﬂungen des Wortes »Subjektives Recht un
il erden miissen und daB dies von groBe i ;
ichtigkeit ist. e
Der Gegeniiberstellung von jekti
artigen Berechtigungen intspris:lljt:le(;i;:vgzgl:z:zl:tt: i .
‘zﬁhﬁojliten, von bedingten und unbedingten Pilieh‘t,::n
;lveln Recht entspricht dié?ﬁﬁﬁﬂ%dhﬁ?ﬁ%s zu tun od
‘u- asse_n, wenn der Berechtigte es verlan t', & f.!l‘
fg;}:; ;1 hm g.egeniiber besteht, im Vefh;ilt‘z(ia:h:lllb i;l;:h I;he
H&'ﬁi‘i’é’f“‘!’aﬁhtl?ﬁh% Kompetenz entspricht eine unbedingte Pilicht,
i S;tz;aﬂ(?m im Gesetz ’vorgeschriebenen Verhalten: eine Pflich ;
iche Organ nicht entgegen dem Gesetz ’1 s
und d.t'eshalb auch nicht eine Pflicht dieser Behgrd s
‘gve‘lg]enduher, sondern, wenn man durchaus ein ,,g:gzgfi;ed?l hS;aat
1ll, dem stummen Gesetz gegeniiber; oder einfacher: einerabs;;uf;1
: ?

relativen und
by

Dem subjek-

e

e A

ThATTnisses. Dem Berechtigten gegenil

‘ ein ethisches Verhiltnis anzunehmen ist. Wenn z. B. der Kéu
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nicht auf eine Person und ihr subjektives Belieben bezogene Pflicht.
Den subjektiven Rechten (im hier gemeinten Sinn des Wortes) ent-
sprechen relative Pflichten;.es sind die Pflichten eines Rechtsver.:

ber ist der Schuldner
“dés Rechtsverhiltnisses verpflichtet; der Berechtigte kann ihm seine

Pflicht erlassen.

Darin besteht die Beziehung von Recht und Pflicht, die das

Rechtsverhiltnis ausmacht. ;

e

i

§ 2. Die Entstehung derlRedltsverhéiltnisse.

1. Man darf sich die ,Entstehung® von Rechtsverhiiltnissen nicht
vorstellen wie die Entstehung koérperlicher Dinge im Werdegang
der Natur: nimlich als die kausale Wirkung einer Ursache nach
also als etwas Naturnotwendiges, aber (fiir die Ver-
nunft) Zufilliges; als etwas Gegebenes, nicht von der Vernunft Ge-
fordertes. Das Wasser verdunstet, wenn es unter bestimmtem Diuck
zu bestimmter Temperatur erhitzt wird, und im entgegengeselzten
Fall verwandelt es sich in Eis. Naturgesetzlich notwendig, aber
zufiillig fiir die nach Griinden suchende Vernunft. So entstehen
Rechtsverhiltnisse nicht. DaB ein Rechtsverhiltnis ,,entsteht®, be-
deutet vielmehr, daB unter gewissen Voraussetzungen zwischen zwei

oder mehreren Personen ein Verhiltnis von Recht und Pflicht, also
fer

Naturgesetzen,

und der Verkiiufer des Rindes handelseinig geworden sind, hat der
Verkiufer das Rind zu liefern, der Kiufer den Preis zu bezahlen.
Wenn die GeiSen des A mangels Hut in den Garten des B ein-
brechen, hat A dem B den Schaden zu ersetzen. Unter solchen Vor-
aussetzungen besteht ein Rechtsverhiiltnis, das vorher nicht bestan-
den hatte: es ist entstanden; aber nicht als Wirkung einer Ursache,
sondern als die (verniinftige) Folge eines Grundes, DaB nach Ab-
SeHTiR des Kaufes der Verkiufer die Kuh zu liefern und der Kiufer
sie zu bezahlen hat, ist nicht die ursichliche Wirkung der Tat-
sache ihrer Willensiibereinstimmung, wie die Entstehung von
Dampf die Wirkung der Erhitzung von Wasser ist, sondern es ist
die verniinftige Folge des ethischen, hier rechtlichen Grundsatzes,
daB solche Abreden zu halten sind. Oder wenn der eine dem an-
deren Nachbarn durch Einfrierenlassen des Heizkorpers Schaden
zugefiigt hat, so ist zwar das Platzen der eingefrorenen Leitung und
die Ueberschwemmung der Wohnung des Nachbars eine naturnot-
wendige Wirkung der gegebenen Bedingungen, aber die Verpflich-
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tung des Sorglosen, den Schaden zu ersetzen, ist die F olg e des ver-
niinftigen Grundsatzes, daB, wer einem anderen widerrechtlich
Schaden zufiigt, ihn wiedergutmachen soll (OR 41). Erklirt ist
diese konkrete Verpflichtung, wenn sie auf den abstrakten Grund-
satz zuriickgefiihrt werden kann, und dieser Rechtsgrundsatz selbst
begriindet ist.

Gilt einmal ein verbindlicher Grundsatz und ist er in klare Be-
griffe gefaBt, so ist im gegebenen Fall die konkrete Folge aus dem
Abstrakten abzuleiten, ganz #éhnlich, wie ein konkreter Naturvor-
gang aus einem abstrakten Naturgesetz abgeleitet (erklirt) wird:
wenn die ,.gesetzlichen” Voraussetzungen gegeben sind, tritt auch
die Folge (Wirkung) ein und aus jedem Gesetz erklirt sie sich.
Der eine SchluB folgt so notwendig aus seinen Pramissen, wie der
andere. Aber die eine der Primissen ist hier ein Gesetz der Ver-
nunft und dort ein Gesetz der Natur. Man sollte daher nicht, wie
es so oft geschieht, die Entstehung der Verpflichtung als eine ge-
wissermafien mechanische Wirkung gegebener Tatsachen hinstel-
len. Die Voraussetzungen miissen doch so sein, da sie die Ver-
pflichtung verniinftigerweise erkliren.

2. Die Rechtsverhiltnisse, von denen hier die Rede sein soll, sind
die des Obligationenrechts, nicht des Sachenrechts; die Entstehung
sobligatorischer®, nicht dinglicher Rechtsverhiltnisse soll hier dar-
gestellt werden. Diese Einschrinkung ist vorab zu beachten.

Auch der Eigentiimer steht, wie oben (S.11) bemerkt, in einem
Rechtsverhiiltnis zu den Nichteigentiimern: er kann die Sache be-
sitzen und benutzen, und sie sollen ihn darin gewihren lassen; das
ist auch ein Verhiltnis von Recht und Pflicht. Aber die Entstehung
eines neuen dinglichen Rechts, z. B. des Eigentums an einer neuen
Sache, belastet die anderen, die den Eigentiimer im ungestorten
GenuB dieser Sache lassen sollen, nicht; sowenig wie die Ueber-
tragung dieses Rechts, z. B. vom bisherigen Eigentiimer der Sache
auf einen anderen. Im Gegensatz zur Begriindung eines obligato-
rischen Rechts, einer Forderung, die stets die Begriindung einer
neuen Pflicht und Last in sich trigt (S. 35).

3. Wenn man die Griinde iiberblickt, aus denen nach heutigem
Privatrecht ,obligatorische’ Verpflichtungen unter Privaten ent-
stehen sollen, so sind es nach herkémmlicher Einteilung: Tat-
sachen, Rechtsgeschafte und unerlaubte Hand]ungen

e D g, i

~Dag principium divisionis, d. h. der gemeéinsame Gesichtspunkt
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dieser Gegeniiberstellung (denn jeder Gegensatz setzt eine Ver-
wandtschaft voraus), liegt in der Rolle des Willens des Verpflich-
teten: je nach der Bedeutung dieses Willens nennt man den Ent-
stehungsgrund Tatsache, Rechtsgeschiift oder unerlaubte Handlung.
Tals: chen, gewollte oder nicht gewollte, sind Vorgiinge, die eine
Verbindlichkeit ohne Riicksicht auf den Willen der Verpflichteten
begriinden; Rechisgeschiifte sind gewollte Vorgiinge, also Hand-
lungen, die auf die Begriindung einer Verpflichtung gerichtet sind:
und unerlaubte Handlungen sind Handlungen, die auf ein uner-
laubtes Verhalten gerichtet sind und eine Verpflichtung begriinden,
ob der Handelnde diese Folge gewollt habe oder nicht.

DaB das Privatrecht auf den Willen abstellt, ist nicht zufillig.

__ Das Rechtsgeschiift, die selbstgewollte Vegpﬂlchtung, ist die zen-

trale Einrichtung des Privatrechts. Die Obligationen aus Tatsachen
und aus unerlaubten Handlungen bilden die Ergéinzung der rechts-
geschiiftlichen; eine Ergénzung, die ohne das zu Ergéinzende nicht
denkbar ist. Eine Rechtsordnung ohne Rechtsgeschiifte hitte auch ,
nicht Obligationen aus Tatsachen und Delikten, weil diese Leistun- |
gen kein Interesse hiitten fiir einen Gldubiger, der iiber das Ge-
leistete (Geld) nicht rechtsgeschiiftlich verfiigen konnte (ZBJV |
73, 49).

I. Die Tatsachen.

(Obligationes ex facto oder ex lege.)

1. Wie eingangs bemerkt, entstehen auch diese Verpflichtungen

‘micht gewissermaBen mechanisch aus Tatsachen als deren natiir-

liches Produkt, sondern als die rechtlichen Folgen, die das Gesetz
an ew1sse ‘Tatsachen kniipft. Man kann sie daher ebensogut obli-
 gationes ex facto oder ex lege, aus Tatsachen oder aus Gesetz,
nennen, da stets die tatsiichlichen Voraussetzungen gegeben sein

‘Miissen, die das Gesetz vorsieht. Was man mit dieser doppelten

Bezeichnung betonen will, ist nicht der Gegensatz von Tatsache
und Gesetz, sondern den von gesetzlich auferlegter und von selbstge-
Wollter Verpflichtung: den Umstand also, daB diese Rechtsverhiilt-
nisse nicht durch den Willen des Verpflichteten, durch Rechtsge-
schiift, entstehen, sondern unabhingig davon, ob der Schuldner
sich verpflichten wollte; und nebenbei auch, daB sie nicht die Folge
€ines unerlaubten Verhaltens des Verpflichteten sind.

Mit der Geburt erhilt das Kind seinen Stand in der Familie: die
Eltern sind ohne weiteres verpflichtet, es zu pflegen, zu ernihren
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und zu erziehen. Mit dem Tod des Vaters wird das Kind Erbe; in-
folge der Arbeitslosigkeit des Vaters wird der Sohn unterstiitzungs-
pflichtig (ZGB 828). Nicht nur im Familienrecht entstehen Pflich-
ten von Gesetzes wegen; auch die Fille der Haftung fiir unver-
schuldeten Schaden (S. 58) wiiren hier zu nennem, und manche
andere.

Die Tatsache kann iibrigens von demjenigen, den sie verpflich-
tet, gewollt sein; sie bleibt in unserm Sinne eine Tatsache, im
Gegensatz zum Rechtsgeschiift, wenn der Verpflichtete diese Wir-
kung nicht wollte oder wenn es gleichgiiltig ist, ob er sie wollte.

Die Ehe z. B. ist eine gewollte Handlung; wenn sie nicht frei
eingegangen wird, ist sie ja nicht giiltig (ZGB 120—126); insofern
ist sie ein Rechtsgeschift. Aber die Wirkungen der Ehe, z. B. der
ordentliche Giiterstand (ZGB 178) oder die Ehelichkeit eines vor-
ehelichen Kindes (ZGB 258) treten ein infolge der Tatsache der
EheschlieBung, auch wenn die Ehegatten sie nicht wollten. Ebenso
die Haftpflicht der Eisenbahngesellschaft fiir die Unfille der Rei-
senden; die Befdérderungspflicht beruht zwar auf Vertrag, aber der
Wille der VertragschlieBenden braucht nicht auf die Begriindung
dieser Haftpflicht zu gehen; sie besteht von Gesetzes wegen, ja so-
gar ohne Transportvertrag und auch wenn die Vertragsparteien das
Gegenteil vereinbart hiitten (sie ist unabdingbar). Dieselbe Hand-
lung kann also beziiglich gewisser rechtlicher Folgen Rechtsge-
schiift, beziiglich anderer Tatsache sein.

2. Wie fiir die Entstehung neuer sind Tatsachen auch bedeutsam
fiir die Aenderung und den Untergang schon bestehender Rechts-
verhiiltnisse. Die Unterstiitzungspflicht des Verwandten vermindert
sich, wenn der Unterstiitzte wieder etwas verdient; sie fillt weg,
wenn er sich wieder ganz durchbringen kann. Infolge des Kon-
kurses des Schuldners wird die befristete Forderung fiillig (SchKG
208); infolge Zeitablaufs verjihrt sie. i

{tt.- t ,‘{r'.h. ﬂ‘{! f""'( 3

3. Wiihrend im Privatrecht der wichtigste Entstehungs@rund das
eschiift ist, entstehen die Verpflichtungen des &ffentlichen
Reehts, abgesehen von_den ])velikten,_.aus_l&s%g&'% ex lege; das
Rechtsgeschift ist hier, obschon vom positiven Recht da und dort
verwendet, nicht zu Hause. Die Pflichten des 6ffentlichen Rechts
sind grundsitzlich gesetzliche Pflichten, nicht selbstiibernommene
Pflichten: mit 20 Jahren wird der Schweizerbiirger dienstpflichtig
und stimmberechtigt; wer eine Fabrik betreibt, unterliegt der Fa-
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brikpolizei; macht er Gewinn, so ist er steuerpflichtig. Man kann
in gewissem Sinne sagen: die Pflichten des Privatrechts sind we-
sentlich rechtsgeschiftliche (denn die rechtsgeschiftlichen gehdren
wesentlich zum Privatrecht); die des offentlichen Rechts sind ge-
setzliche. Doch soll das hier nicht weiter verfolgt werden. 3

i

*

Im Privatrecht sind zwei Fille gesetzlicher Verpflichtung beson-
~ ders zu erwiihnen: die Geschiftsfithrung ohne Auftrag und die

‘ungerechtfertigte Bereicherung.

a) Geschiiftsfilhrung ohne Auftrag (negotiorum gestio) ist es,
wenn jemand fiir einen anderen ein Geschiift besorgt, ohne von
diesem beauftragt zu sein (OR 419). Er soll dieses Geschiift so fiih-
ren, ,,wie es dem Vorteil und der mutmaBlichen Absicht des an-
deren entspricht. Er haftet fiir jede Fahrlidssigkeit zum Schaden
des Geschiftsherrn. Dieser aber hat dem Geschiiftsfiihrer alle Ver-
wendungen zu ersetzen, die notwendig oder niitzlich und den Ver-
hiltnissen angemessen waren samt Zinsen; er hat ihm die iiber-
nommenen Verbindlichkeiten abzunehmen und erlittenen Schaden
zu ersetzen, sofern die Besorgung des Geschiiftes im Interesse des
Geschéftsherrn war.

Wer z. B. einen verirrten Bergsteiger aufsucht oder aufsuchen
- liBt, handelt im Interesse des Verirrten und besorgt dessen Ge-
- schiaft. Er kann nicht im Namen des Verirrten und auf dessen
- Rechnung Fiihrer und Triiger anwerben oder Proviant kaufen, da
i er nicht sein Vertreter ist; er muB8 es im eigenen Namen und auf
- eigene Rechnung tun; aber er kann verlangen, daB der Gefundene
‘diese Verbindlichkeiten iibernehme oder ihm die Auslagen zuriick-
‘erstatte, und ihm sonstigen Schaden vergiite.

_ Das alles scheint fast selbstverstiindlich. Schwierig ist aber, und
I iﬁl ?w_,:der Gesetzgeber scheint geschwankt zu haben, zu entscheiden,
ol ‘ '?ﬁvanr_l die Besorgung unzulissige Einmischung, Geschiiftsanmafung,
. und wann sie verdienstliche Hilfe sei; und ebenso, wie die Ersatz-
"*:. - anspriiche des Geschiiftsfithrers zu bemessen seien. Die Antwort

wird verschieden ausfallen, je nachdem man abstellt auf den mut-
- maBlichen Willen oder auf das wirkliche Interesse des Geschiifts-
herrn: im ersten Fall wird man den Geschiftsfiihrer nach Analogie
- eines Beauftragten, als quasi-Mandatar, behandeln und ihm keine
1';'#;!1Spriiche auf Ersatz geben, wenn er annehmen muBte, der Ge-
 Schiiftsherr sei nicht einverstanden, z. B. wenn er sich die Hilfe
Qusdrﬁcklich verbeten hatte; im zweiten Fall wird man den Ge-

.;"
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schiftsherrn zum Ersatz verpflichten, sobald und sofern in seinem
wohlverstandenen Interesse ein guter Mensch Hilfe leisten mubBte.
Wie diese Normen aber auch lauten méogen, sie sollen nachtrig-
lich eine Situation ordnen, die gewissermaBen auBer dem Rahmen
des Gesetzes entstanden ist, nimlich ohne daB der Geschiftsfiihrer
zur Geschiftsfithrung gesetzlich oder rechtsgeschiiftlich verpflichtet
gewesen wire. Daher kommt die Schwierigkeit.

b) Ungerechtiertigte Bereicherung. Auch hier berichtigt das Recht
nachtriiglich ein Ergebnis, das ohne Rechtswidrigkeit der Beteilig-
ten eingetreten ist, aber oft von keinem gewollt war. Die mangel-
hafte Einsicht und Voraussicht der Menschen oder die Unvollkom-
menheit des Rechtsapparates selbst haben eine Verteilung des Ver-
mogens herbeigefiihrt, die das Recht nicht wollte. Derjenige, der,
ohne sich rechtswidrig bereichert zu haben, doch ohne Grund,
ungerechtfertigterweise bereichert ist, soll die Bereicherung, id quo
locupletior factus est, demjenigen zuriickgeben, auf dessen Kosten
sie stattgefunden hat. Diese Riickforderungsklage nennt man etwa

condictio, nach dem Namen der romischen Klage (condictio indebiti, .

ob causam datorum, etc.).

Ungerechtfertigte Bereicherung liegt z. B. vor, wenn ein Bauherr

seinem Bau fremdes Material einverleibt (ZGB 726), oder wenn
jemand Arbeit aufwendet, um eine fremde Sache zu verbessern
oder wenn ein Abonnent infolge fehlerhaften Zihlers mehr Strom
erhalten hat, als er annehmen mufite und bezahlt hat; oder wenn
jemand ohne Grund betrieben worden ist, aber zahlen mubBte, weil
er vergessen hat, Rechtsvorschlag zu erheben (SchKG 86).

Am hiufigsten ist wohl die ungerechtfertigte Bereicherung die
Folge davon, daB der ,Entreicherte” selbst dem Bereicherten etwas
zugewendet hat; z. B. mehr Waren geliefert hat als bestellt waren
oder namentlich eine vermeintliche oder schon getilgte Schuld be-
zahlt hat. Fiir diesen letzteren Fall verlangt das Gesetz (OR 63),
daB der Kliger, um zuriickfordern zu konnen, auler der objekti-
ven Grundlosigkeit der Leistung, seinen subjektiven Irrtum nach-
weise: also nachweise, da er nicht im BewuBtsein, nichts schuldig
zu sein, bezahlt habe.

So einleuchtend der gesetzgeberische Gedanke auch dieses Insti-
tutes ist, so heikel ist es in seiner begrifflichen Ausbildung: was
Bereicherung ist, wann sie aus dem Vermdgen eines anderen
stamme, wann sie ,,ungerechtfertigt” sei, und was ,irrtiimliche®
oder nichtirrtiimliche Zahlung (also Schenkung?) sei, das alles sind
recht schwierige Fragen. Und was soll eigentlich der Mafistab des
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Anspruches auf Riickerstattung sein: das, worum der Beklagte
reicher, oder das worum der Kliger drmer geworden ist? oder das,
was innert dieser beiden Grenzen bleibt? Man denke etwa, daB
ein Kunstliebhaber irrtiimlich ein fremdes altes, aber wertloses
Bild mit groBen Kosten habe auffrischen lassen, oder daB er, um-

- gekehrt, mit geringen Kosten unter wertloser Uebermalung einen

Holbein entdeckt habe.

IL. Die Rechtsgeschiifte.
(Obligationes ex contractu.)
1. _Rechtsgeschiifte sind Handlungen, nicht bloBe Tatsachen.

e — o % A g
Handlungen nennt man das gewollte Verhalten eines verniinftigen
Wescns, Tiere handeln nicht. Handeln ist ein irgendwie sinnvolles

' Verhalten, und sinnvoll heiBt hier ein Handeln, das auf einen

Zweck gerichtet ist und daraus seinen Sinn erhilt. Der Zweck des

Rechtsgeschiiftes ist nun, ein Rechtsverhiltnis zu begriinden. Man

ann somil das Rechtsgeschiift als die Handlung bezeichnen, die
“darauf gerichtet ist, ein Rechtsverhiiltnis zu begriinden.

Ein Vertrag, ein Preisausschreiben, ein Testament sind Rechts-
eschiifte. Dal Handlungen mit solchen Rechtsfolgen nur mdiglich

'zu werden; wir sprechen hier iiberall von den in unseréy e-
indeten Einrichtungen. Aber daB dazu ein bloBes Schweigen des
setzes, ein Nichtverbieten nicht geniigt, sondern eine positive Er-
nfichtigung der Privatpersonen durch das Gesetz erforderlich ist,
‘und daB unserg m solche Ermiichtigungen erteilt hat, verdient
schon eher erwithnt zu werden (vgl. § 15).

2. Das Rechtsgeschiift begriindet Pflichten; ein Rechtsgeschift
u begriinden ist aber niemand verpflichtet. Der Vertrag kann ge-
chlossen oder auch nicht geschlossen werden; der Erblasser kann
estieren oder nicht testieren. Der Private ist frei, ein Rechtsge-
chiift einzugehen, ohne dariiber Rechenschaft ablegen zu miissen;
;f:i-re:i nach der Freiheit des Beliebens, der Willkiir. Zwischen zwei
ewerbern wiihlt der Geschiftsmann den Angestellten, der ihm an-
nehmer ist, nach Ansehen der Person; dem Sohne seines Freun-
es gibt er Fr. 1000.—, dem Unbekannten Fr. 500.— Lohn, trotz

eichwertiger Leistungen. Der Private ist dafiir, welehe Vertrige
l{f&r- schlieBt, niemand verantwortlich. Wiire er von Gesetzes wegen

Verpilichtet, unter gewissen Voraussetzungen einen Vertrag zu

3

e

- 8ind, weil das Gesetz es vorsieht und zuliiBt, braucht nicht gesagi- Rﬂfﬂ!l‘fi
b
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schliefen, z. B. bei Wohnungsmangel einen Mietvertrag, so wire
das kein eigentlicher Vertrag mehr, weil er nicht das Mietverhiilt-
nis begriinden, sondern bloB eine bestehende gesetzliche Pflicht an-
erkennen wiirde. Eine Pflicht, die erst begriindet werden soll,
kann noch nicht bestehen.

Und endlich: da der Private sich selbst verpflichten kann, kann
er ohne seinen Willen nicht durch andere verpflichtet werden.

Das sind platte Selbstverstéindlichkeiten; aber sie biindig zu for-
mulieren, ist nicht iiberfliissig, weil sie wesentlich sind und in
ihren praktischen Folgen oft {ibersehen werden.

Damit hiingt zweierlei zusammen:

a) wie alle Willenserklirungen, z. B. auch Gesetze und Urteile,
bediirfen die Rechtsgeschiifte, wenn unklar abgefaBt, dgLéESIBgUHg
Aber nicht alle Willenserklirungen sind in gleicher Weise auszu-
legen:

Da das Rechtsgeschift verpflichtet, weil der Handelnde sich
hat verpflichten wollen, verpflichtet es auch so, wie er sich hat
verpflichten wollen. Wenn daher die von ihm gebrauchten Worte
verschiedener Deutung fiihig sind, sind sie so zu deuten, wie er sie
tatséichlich verstanden hat, im Gegensatz zum Gesetz, das so
auszulegen ist, wie es ein gerechter Gesetzgeber verstanden
hiitte, Das kann bei zweiseitigen Rechtsgeschiiften, wie beim Ver-
trag, allerdings zu einer-gyeifachen Auslegung fiihren, je nach dem
Willen der Parteien (S’:% DaB dieser Wille maBgebend ist, zeigt
sich am einfachsten beim einseitigen Rechtsgeschift, z. B. beim
Testament. Das Testament ist gerade so zu verstehen, wie es der
Verfiligende verstanden hat, nicht etwa wie die gerechte Verteilung

g der Verlassenschaft es verlangen wiirde. Das Gesetz ist der Aus-
| druck der objektiven Gerechtigkeit; das Rechtsgeschiift der Aus-

druck eines subjektiven Wollens;

b) daB Rechtsgeschiifte unter Bedmgung eingegangen werden
konnen (OR 151). LRI R

Ich bestelle z. B. bei einem Architekten den Bau eines Hauses
unter der Bedingung, daB der stiidtische Bauplan angenommen

. werde.

Abstrakte Regeln, wie die des Gesetzes, sind immer bedingt
verbindlich; unter der Bedingung nidmlich, daB die tatsiichlichen
»Voraussetzungen der Verbindlichkeit eintreten. Die gesetzliche
Unterstiitzungspflicht des Sohnes z. B. ist bedingt durch die Not
des Vaters; die Pflicht des AnstoBers, auf dem Wege Sand zu
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streuen, ist bedingt durch Glatteis. Auch abstrakte, d. h. generelle
Vertragspflichten sind in diesem Sinne bedingt; z. B. die Nach-
schuBipflicht eines Gesellschafters durch die Geschiiftslage des ge-
meinsamen Unternehmens; die vereinbarte Unterhaltungspflicht
eines Nachbars durch den Zustand der zu unterhaltenden Mauer.
.Bonkrete Pflichten aber werden in der Regel erst eingegangen,
wenn die Bedingungen, unter welchen man sich verpflichten will,
gegeben sind; in der Regel bestelle ich einen Bau erst, wenn ich ihn
sicher brauche und ausfithren lassen kann. Man kann sich aber auch
~ dazu nur unter dem Vorbehalt verpflichten, daB ein noch unsicherer,
~ yom Willen der Parteien unabhiingiger Umstand (das nennt man
'~ Bedingung) eintrete; dann némlich, wenn ich ein Interesse daran
habe, zum voraus zu wissen, daB ich in diesem Fall die Leistung
" fordern kann. Deshalb, meine ich, wird diese Maglichkeit nur er-
wiithnt fiir Rechtsgeschiifte.
Fiir Rechtsgeschéfte ist sie aber noch deshalb erwahnenswert
weil die Parteien sich unter beliebigen Bedingungen, sofern nur
. sie ein Interesse daran haben, verpflichten konnen, wie sie sich ja
' iiberhaupt beliebig verpflichten kénnen, wihrend die Voraussetzun-
gen gesetzlicher Verpflichtungen immer ihren Sinn, ihren sach-
lichen Zusammenhang mit der Norm haben miissen.
Die vorhin genannte Bedingung nennt man aufschlebende ‘weil

| | die Verpflichtung nicht aktuell wird, solange die Bedlngung nicht |

! eingetreten ist. Auflosend ist die Bedingung, deren Eintritt eine |

,_W-gl_}n der Mieter dienstlich versetzt wird.

‘ 3 Das Rechtsgeschiift ist die einmalige Handlung, welche das
S Bechlsverhhltms begriindet; das Rechtsverhéltnis ist das, was durch
. jene Handlung begriindet wird. Das Rechtsgeschift ist der Ent-
- stehungsgrund, das Rechtsverhiiltnis das Entstandene; das eine ist
E J das ,,Geschiift*, das andere das Geschaffene.

A Durch den AbschluB des Mietvertrages entsteht das Mietverhdlt-

Dis. Wenn der Vertrag giiltig geschlossen worden ist, besteht das
:Rechtsverhaltms und es besteht weiter, auch wenn eine Partei,
- Z. B. infolge Geisteskrankheit, die Fihigkeit verlieren sollte, es zu
 begriinden (Geschaftsfahlgkelt)

. Das Rechtsgeschift kann zweiseitig sein und das dadurch be-
lindete Rechtsverhiltnis einseitig; oder umgekehrt. Der Vertrag
.--t ein zweiseitiges Rechtsgeschiift, weil es stets unter Mitwirkung

der aufhebt; z. B. die Abrede, daB der Mietvertrag erléschen soll,!

. [ schon aktuell gewordene Pflicht, mit oder ohne Riickwirkung, wie- |
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zweier (oder mehrerer) Personen abgeschlossen wird; aber er kann,

je mach Inhalt, ein zwei- oder ein einseitiges Rechtsverhaltnis be-

griinden (8. 10); ein zweiseitiges z. B. der Kaufvertrag; ein ein-

seitiges die Biirgschaft. Ein Testament ist dagegen ein einseitiges

Rechtsgeschiift; aber es begriindet unter den mehreren eingesetzten

Erben ein Verhiiltnis gegenseitiger Berechtigung und Verpflichtung.
it Rechtsgeschiift und Rechtsverhiltnis sind also wohl zu unter-
!l scheiden.

4. Dadurch, daB es ein Rechtsverhiltnis begriindet, unterscheidet
sich das Rechtsgeschiift von der Rechtshandlung (oder Rechisakt),
durch welche ein schon begriindetes stes Rechisverhaltnis einseitig
durch einen der Beteiligten betiitigt, veriindert oder beendigt wird.
Die Rechtshandlung ist eine fiir die bestehenden Rechte und Pflich-
ten erhebliche Handlung, und will es sein, d. h. wird mit diesem
Ziel vorgenommen,

Gewisse solcher Handlungen sind mit dem (privatrechtlichen)
Rechtsverhiiltnis ohne weiteres, begriffsnotwendig gegeben. Wenn
ich berechtigt bin aus einem Rechtsverhiiltnis, z. B. als Darlehens-
geber, muB ich dieses Recht auch geltend machen kénnen, sonst
wire es kein Recht; d. h. ich muB den Schuldner mahnen, bekla-
gen und betreiben konnen. Das ist mit der Natur des subjektiven
Rechts gegeben; ebenso wie die Moglichkeit, auf ein Recht zu ver-
zichten (S. 23). Das sind rechtserhebliche Handlungen; aber sie
gehoren zum notwendigen Inhalt jedes privaten Rechts und ‘man
braucht nicht viel Aufhebens davon zu machen. j

Anders dagegen die Rechtshandlungen, die nur vermige des be-
sonderen Inhalts eines Rechtsverhiltnisses gegeben sind; sie sind
dem subjektiven Recht als solchem nicht wesentlich, sind aber auch
nicht besondere subjektive Rechte, sondern gehdren zum Inhalt
eines solchen: nach Inhalt unseres Mietrechies habe ich das Recht,
meinem Mieter zu kiinden oder wegen wichtiger Griinde zuriick-
zutreten. Wenn ich dies erklire, verdndere ich ein Rechtsverhilt-
nis und man mag diese Befugnis einseitiger Einwirkung ,,Gestal-

tungsrecht® nennen. Aber es ist nichts anderes als eine durch dieses

Rechtsverhilinis begriindete und in ihr enthaltene Befugnis; nicht
die selbstindige Berechtigung zur Umgestaltung eines anderweitig
gegebenen, fertigen Rechtsverhiilinisses, gewissermaBen von aufen;
wie etwa das vom einen geschaffene technische Werk vom anderen
umgestaltet wird, — Wovon allerdings wiederum unterschieden

werden muf die Kompetenz der Behirde, ein (privates) Rechtsver-
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hiilinis umzugestalten, an dem das &ffentliche Interesse beteiligt
ist, und das daher nicht rein dem Privatrecht angehort, wie die
Scheidung einer Ehe oder die Ehelicherklirung eines Kindes. So
Verschiedenes unter einen ,,Begriff“ zu vereinigen, bedeutet keinen
- methodischen Fortschritt (S.22).

. 5. Wenn unsere Definition des Rechtsgeschiiftes richtig ist, ge- .
. hort dazu:
a) eine Handlung, d. h. ein gewolltes Verhalten. Was ich unbe-
Bt oder gezwungenermafen tue, ist kein Rechtsgeschiift. Es gibt
Leute, die im Schlaf auf Fragen antworten; wenn aber ein solcher
§§Mensch die Frage, ob er seine Uhr um 5 Fr. verkaufe, bejaht, hat
i, keinen Vertrag geschlossen. Und wenn dem Widerstrebenden die
Hand zur Unterschrift gefiihrt oder die freie Ueberlegung und Ent-
schlieBung durch Bedrohung mit dem Revolver genommen wird,
handelt er nicht eigentlich und begriindet kein Rechtsverhiltnis.
Unser Gesetz (OR 29, 30) verlangt allerdings fiir die Unverbind-
lichkeit eines im iibrigen giiltig abgeschlossenen Vertrages, daB der
edrohte , widerrechtlich® und durch Erregung ,begriindeter*
Furcht zur Eingehung des Vertrages bestimmt worden sei. Allein
«widerrechtlich ist doch wohl jede Unterdriickung der freien Ent-
chlieBung; der Furchtsame, der- sich, wenn auch ohne Grund, so
i selir hat einschiichtern lassen, daB er seines Entschlusses nicht
r méichtig war, hat sich ja nicht eigentlich verpflichten wol -
Das Gesetz hat also mit jenen Erfordernissen der ,,Wider-
tlichkeit” und der ,begriindeten Furcht den Fall im Auge,
der Bedrohte der EntschlieBung miichtig war, aber Grund
sich zur Eingehung des Vertrages zu entschlieBen, um einem
Beren Uebel zu entgehen und zwar einem Uebel, das an sich
derrechtlich ist, wie die ErschieBung, oder zu jenem Zwecke
tht angedroht werden durfte, wie eine Strafanzeige;
) der Wille, sich zu verpflichten und zwar rechtlich zu ver-
hten; der Geschiiftswille, der animus obligandi.
er Wille, von dem soeben die Rede war, muB darauf gehen, sich
‘i erpflichten. Das allein ist der rechtsgeschiiftliche Wille. Wer
Verhalten zusagt, eine Leistung verspricht, ohne diesen Sinn
it zu verbinden, verpflichtet sich nicht rechtsgeschiiftlich, d. h.
itlich, mag er auch dieselben Worte aussprechen, wie ein Ver-
chlieBender. Der Zweck, der dem Wollen seinen Sinn gibt,

ort immer zur Handlung; die Handlung ist ein sinnvolles Ver-
ten.
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Wenn ich jemand bloB scherzweise oder belehrungs- oder hof-
lichkeitshalber sage: ,,mein Haus gehért Thnen®, ,,ich erlasse Ihnen
den Mietzins“, so fehlt dieser Erklirung die Verpflichtungsabsicht,
die sie zur rechtsgeschiiftlichen machen wiirde. Wenn ich einem
Freund verspreche, fiir sein Kind zu sorgen, will ich keine recht-
liche Verpflichtung eingehen, und, wenn ich einen miiden FuB-
ginger in meinen Wagen nehme, schlieBe ich mit ihm keinen
Transportvertrag.

Ob der Geschiftswille, d. h. der Wille, eine rechtliche Verpflich-
tung einzugehen, gegeben sei, ist eine Tatfrage, die oft recht zwei-
felhaft ist. Z. B. wenn ich einen befreundeten Anwalt konsultiere,
wenn ein Sohn beim Vater arbeitet, wenn ein Zeitungsredaktor
einen Artikel annimmt, aber nicht veréﬂ‘entlicl}t,_ oder ein Haus-
eigentiimer einen Mieter weiter wohnen 146t, ﬁ&é&%m er im Riick-
stand ist mit dem Mietzins.

Das positive Recht mag den Unvorsichtigen gelegentlich beim
Wort nehmen; z. B. denjenigen, der einen Check in blanco unter-
schrieben und verloren hat. Der Rechtssicherheit wegen. Aber das
sind Ausnahmen von der Regel. Und Ausnahmen, die sich nur
daraus erkliren, da der Empfinger annehmen muB, der Unter-
zeichner habe sich verpflichten woll e n. Das Gesetz verleiht dem
scheinbar, aber nicht wirklich gewollten schriftlichen Angebot
oder Papier diese Wirkung, nicht weil es vom Verpflichtungswillen
grundsitzlich absehen will; sondern weil es dem Streit iiber
die tatsichliche Frage vorbeugen will, ob dieser Wille be-
standen habe. Der Erklirende wird bei seiner irrtiimlichen Er-
kldrung behaftet, trotzdem er sie nicht gewollt hat; aber behaftet
wird er doch nur, weil und soweit der Empfinger sie als die Aeus-
serung seines Verpflichtungswillens betrachten muBte.
Der Sinn des Rechtsinstitutes, des Rechtsgeschiiftes, bleibt trotz
solcher Ausnahmen der, daB sich durch Erkldrungen soll verpflich-
ten konnen, wer sich verpflichten will.

¢) Und endlich muB der Verpflichtungswille dem oder den an-
deren Beteiligten erkennbar sein; er muB einen irgendwie erkenn-
baren Ausdruck finden. Sei es in gesprochenen Worten oder in
anderen Zeichen des konventionellen Verstindigungskodex oder
endlich in einem schliissigen Verhalten.

Ich kann meine Zustimmung zum angebotenen Vertrag in Wor-
ten oder in Zeichen, z. B. durch Nicken des Kopfes oder Hand-
schlag kundgeben. Das nennt man den Willen ,ausdriicklich® er-
klidren. Ich kann ihn anderen auch stillschweigend ,,erkliren®, d. h.
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zu erkennen geben durch mein sonstiges Verhalten, durch mein
,konkludentes Verhalten“, d. h. ein Verhalten, das unter den ge-
gebenen Umstinden nur den Sinn (denn jedem Verhalten darf ein
Sinn beigelegt werden) haben kann, daf ich den Verpflichtungs-
willen habe. Wenn ich einen Mietwagen besteige und das Ziel der
Fahrt angebe, will ich ihn mieten; wenn ich die Wohnung nach
Ablauf des Mietvertrages nicht rdume, will ich die Miete fortsetzen.
Diese letztere Form der Willenskundgebung ist weniger sicher und

~ geniigt nicht in allen Fillen, z. B. im Falle des Art. 294 ZGB; aber |

~ sie liBt sich begrifflich scharf von der anderen unterscheiden.

: ) ¥ Hat man erkannt, daf zum Rechtsgeschift nach Gesetz auch die
jf‘,"--Kundgebung, die Erklirung des Willens gehort, so kann derjenige,
. der seinen Willen nicht kundgeben, nicht erklidren will, nicht wohl
den Willen haben, das Rechtsgeschift zu begriinden. Wer die Laute
~ spielen will, muB die Saiten zupfen. Wer sich rechtsgeschiiftlich

verpflichten will, muB alles wollen, was nach Gesetz zu einem
- Rechtsgeschift notwendig ist. Man kann daher nicht wohl zwischen

dem Willen, sich zu verpflichten (Verpflichtungswille), und dem

~ Willen, jenen zu erkliren (Erkldrungswille) unterscheiden; denn

wer diesen nicht hat, kann jenen nicht haben, und wer diesen hat,
hat (folgerichtigerweise) auch jenen.
S .,

- 6. Auf der Eigenart des Rechtsgeschiiftes, als eines erklirten Ver-

pllichtungswillens, beruhen gewisse Besonderheiten dieses Rechts-
~ institutes, die den anderen Entstehungsgriinden, den Tatsachen und
i ‘Iﬂérl_ unerlaubten Handlungen, fremd sind.
3 _a) Zunichst die Besonderheit, daB ErkLirung und Wille ausein-
~ andergehen konnen.
e Normalerweise stimmt die Erklirung mit dem Willen, das Er-
: ’ klirte mit dem Gewollten, iiberein: ich erklire das, wozu ich mich
- Verpflichten will, und will mich zu dem verpflichten, was ich er-
i kldre. Das ist nicht nur der hiiufigste Fall; es ist auch der Fall, mit
dem das Gesetz rechnet. Aber es kann vorkommen, daB, bewuBt
® .9-de.l' unbewuBt, absichtlich oder versehentlich, etwas anderes er-
.‘*"'kiﬁrt wird, als gewollt war.
] .aa) Zuniichst kann man sich denken, daB ein Beteiligter zwar
1 :.‘e_lnen rechtsgeschiiftlichen Willen bewuBtermaBen erklirt, aber
1 Sich im Stillen vornimmt, das Versprochene nicht zu halten. Das
- ennt man Mentalreservation (reservatio mentalis). Sie ist rechtlich
j,‘il:l:lerheblich, unwirksam; die abgegebene Erklirung verpflichtet,
‘Ohne Riicksicht auf den stillen Vorbehalt.

]

1

i
i
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Wenn ich vorbehaltlos dem A zusage, ihm Fr. 1000.— zu leihen,
habe ich einen Darlehensvertrag abgeschlossen, auch wenn ich mir
von vornherein vorgenommen hatte, ihm die Fr. 1000.— nicht zu
geben, Da das Gesetz meinen stillen Vorbehalt unerheblich erkliirt,
kann ich (sofern ich das Gesetz kenne, und ich muB es kennen),
die Erklirung nicht abgeben, ohne mich verpflichten zu wollen.
Ich kann nicht an den Saiten zupfen, ohne die Laute erklingen zu
machen, ¢ : ) Covkem |

Daf ich bewuBt erklire, mlch verpﬂlchten zu wollen, ohne es zu
wollen, ist also eine widerspruchsvolle Annahme, die man nicht zu
beriicksichtigen braucht und die das Gesetz iibrigens nicht aus-
driicklich erwiihnt.

Aehnliches gilt im umgekehrten Fall, wo bei der Begriindung des
Rechtsverhiltnisses nicht der Schuldner, sondern der Glidubiger
einen inneren Vorbehalt macht. Wenn z. B. der Glaubiger des gege-
benen Darlehens sich vorgenommen hat, es nicht zuriickzufordern,
also den Darlehensnehmer nicht als Schuldner zu behandeln, so
" fehlt ihm nicht notwendig der Geschiiftswille: er kann sich sehr
wohl und ohne Widerspruch vornehmen, die Forderung zu begriin-
den, aber nicht auszuiiben (S.21); das Vorhaben, ein Recht nicht
auszuiiben, setzt das Recht voraus. :

bb) Das fiihrt uns zur zweiten Moglichkeit: daB eine rechtsge-
schiiftliche Erklirung abgegeben wird, beide Beteiligten aber sich
dariiber verstindigt haben, daB das Erklérte nicht verpflichten soll
oder nicht so verpflichten soll, wie es erkldrt worden ist. Das nennt

Simulation. A verspricht z. B. dem B notariell, dessen Gut fiir
%ﬁﬂﬂ.‘—"ﬁﬁ“kauffm, um den Piichter zu veranlassen, sein Vor-
kaufsrecht auszuiiben; aber beide. A und B, sind einig dariiber, daB
ihr Versprechen sie nicht verpflichten oder nur fiir Fr. 40 000.—
verpflichten soll.

Dem offenen schriftlichen Kaufs-, bezw. Verkaufsversprechen
steht eine andere, verdeckte Verabredung gegeniiber, die die erste
aufhebt. Das Bemerkenswerte ist aber, dal die erste Abrede unver-
bindlich ist, trotzdem sie und vielleicht sie allein, formgerecht ist
(OR 216).
Erklirung, sondern der Verpflichtungswille die Hauptsache ist,
und daB es nur deshalb die Erklirung gelegentlich dem Willen vor-
gehen liBt, um den Empfénger vor Téuschung zu schiitzen. Da
 durch das simulierte Geschiift keiner der Beteiligten getiuscht wird,
kann wieder der Grundsatz gelten, daB eine Erklirung ohne Ver-
pflichtungswillen unwirksam ist (S. 37).

Es zeigt sich auch hierin, daB dem Gesetz nicht die
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Das simulierte Rechtsgeschéft ist also unter den Parteien ungiil-
 tig. Versteckten sie aber unter diesem Schein ein anderes Rechts-
. geschift, das sie wirklich eingehen wollten, z. B. unter dem Kauf
 eine’ Schenkung, unter dem offen angegebenen Kaufpreis einen
~ héheren oder niedrigeren, so ist dieses dissimulierte Rechtsge-

. der Form, erfiillt sind. Ob die Ungiiltigkeit des dissimulierten
 ~Rechtsgeschiiftes Dritten gegeniiber geltend gemacht werden kann,
| insbesondere dem Erwerber der Scheinforderung im Falle der Ab-
tretung, ist nicht fiir alle Fille gleich zu beantworten. Das Gesetz
ist bestrebt, den Gutgldubigen zu schiitzen, der die Forderung im
i ertrauen auf den Schein (entgeltlich) erworben hat (OR 18, Abs. 2).
. Simulierte Rechtsgeschiifte werden nicht selten abgeschlossen,
dem Zugriff der Glaubiger oder 6ffentlichrechtlichen Verboten
er Abgaben, wie Schenkungs- und Handénderungssteuern, zu ent-
hen; eine (unzulidssige) Form, unter anderen, der Umgehung der

tsgeschaft (Vertrag) nur eine Partei s1ch geirrt hat. Hier steht
n Interesse des Irrenden, nicht gegen seinen Willen verpflichtet

Iir gegebene Wort verlassen zu konnen. Diese grundsitzliche
Schwierigkeit soll spiter beim Vertrag (S. 68) besprochen werden.
* b) Die zweite Besonderheit besteht darin, daB der rechtsgeschift-
liche Wille erkliirt werden muB und ein und dasselbe in verschie-
denen Formen erkliirt werden kann.

aa) "Wie oben (S. 38) bemerkt, muB jeder rechtsgeschiiftliche
- 5Wllle erkennbar gemacht, geiiulert, ,.erklirt werden. Form nennt
N nun zuniichst die Art und Weise, wie ein rechtsgeschiftlicher
der iiberhaupt ein rechtserheblicher) Wille kundgegeben, erklirt

 schift giiltig, sofern die iibrigen Giiltigkeitsbedingungen, z. B. die-

*s



werden muf, um giiltig zu sein. In irgend einer Weise muB jeder
Wille, um rechtswirksam zu sein, erkennbaren Ausdruck erhalten;
in welcher Weise das geschehen kann und muB, ist die Frage, die
das Gesetz beantworten will und auf die der Begriff ,.Form* geht.
Die Frage stellt sich nicht fiir rechtswirksame Tatsachen oder un-

‘erlaubte Handlungen, sondern nur fiir rechtswirksame Willens-

duBerungen. Fiir diese stellt sie sich aber notwendig und sie stellt

,lg sich fiir alle, rechtsgeschiiftliche (also private), wie staatsrechtliche;

; )fiir Vertriige, Testamente, wie fiir Gesetze, Urteile oder sonstige

\/ obrigkeitliche Anordnungen.

1 Die Form ist der begriffliche Gegensatz des Inhaltes; das For-
melle des Materiellen. Die Form ist die Art und Weise, das Mittel
der Mitteilung eines gewollten fertigen Inhaltes. Dem Inhalt setzt
es nichts bei. DaB der Wechsel dieses Wort, ferner die Geldsumme,
den Namen des Ausstellers u.a.m. enthalten soll (OR 991), ist
nicht eine bloBe Formvorschrift in unserm Sinn, sondern auch das
Erfordernis eines bestimmten Geschiiftswillens, eines bestimmten
Inhaltes; das Gesetz verlangt vom Aussteller des Wechsels be-
stimmte inhaltliche Angaben (daB er einen ,,Wechsel“ ausstellen
wolle usw.), ohne die das Papier kein Wechsel ist. Aber daB diese
Angaben schriftlich, auf einer Urkunde, auf der Vorder- oder
Riickseite der Urkunde stehen miissen, das sind Formvorschriften.
Dafl die Abtretung einer Forderung dem Schuldner mitgeteilt wer-
den muB, um ihm gegeniiber wirksam zu sein, ist ein materielles
Erfordernis; aber dafi sie schriftlich mitgeteilt werden mufi, ein
formelles.

Ob eine Angabe wahr oder falsch sei, kann sich nur auf den
Inhalt beziehen; die Form kann nur_rechtmiiig oder __lligb_t.r_‘?cht-
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miiBig, korrekt oder inkorrekt sein. Wenn man vom Datum des

eigenhiindigen Testaments (ZGB 505) verlangt, daB es richtig sei,
macht man die Datierung zu einem inhaltlichen Erfordernis des
Testaments (ZBJV 72, 381).

bb) Die Frage, auf welche der Begriff der Form hinweist, kann in
der verschiedensten Weise beantwortet werden. Fiir jedes Rechts-
geschiift, jeden Vertrag stellt sich dem Gesetzgeber die Frage, wie
der rechtsgeschiiftliche Wille, der den Inhalt ausmacht, giiltig er-
klirt werden kann: ausdriicklich oder auch stillschweigend, miind-
lich oder schriftlich, schlicht oder feierlich. Der Gesetzgeber kann
jede Art der AeuBerung gestatten oder nur eine oder einige Arten
zulassen. Im ersten Fall gilt die Formfreiheit (zu unrecht auch
Formlosigkeit genannt [z. B. OR 115]; denn auch der formloseste

%. 3 “ r{l: : ’/:; ‘( ur-)ﬁ“/ P :-(-" 43
v

Vertrag hat im logischen Sinn seine Form); im zweiten Falle die

_Formgebun({ggmlleit,  d. h. eine mehr oder weniger enge und strenge
“Form. Den Fahrniskauf konnen die Parteien in beliebiger Weise

abschlieBen; der Grundstiickkauf bedarf ‘der offentlichen Beurkun- 1

dung; der Ehekonsens muB miindlich vor dem Zivilstandsbeamten g

abgegeben werden; das Testament kann &iTentlich beurkundet oder e
~ yom Verfiigenden eigenhindig niedergeschrieben werden; die Biirg-
= schaft bedarf bloB der einfachen Schriftlichkeit, d. h. der eigen-
~ hiindigen Unterschrift unter die schriftlich abgefaBte Abrede. .
- cc) Die Bedeutung der Form ist, daB sie die _g_i_i_!!igkeit des Rechts- '
- geschiiftes bedingt. Ist die vorgeschriebene Form nicht beobachtet
‘Worden, so ist das Rechtsgeschiift ungiiltig. Ist es dagegen form-
gerecht abgeschlossen worden, z. B. die Biirgschaft schriftlich, so
ist es giiltig, d. h. das Biirgschaftsverhiiltnis ist begriindet worden.
Nur die Begriindung des Rechtsverhiiltnisses bedarf der Form. Geht
die Urkunde verloren, so bleibt das Rechtsverhiltnis doch bestehen (
vgl. S. 35). Es fehlt dann dem Glidubiger nur ein bequemes Beweis-
mittel. Nach altem Hetitischem Recht, 1300 Jahre v. Chr., erlosch
das Rechtsverhiiltnis, wenn die Urkunde verloren ging (vgl. auch

8. 60, 68).

- Das Gesetz kann eine Form auch blof ordnungshalber, nicht
gkeitshalber, vorschreiben; in dem Sinne namlich; daB ein an
Ve giiltiges Rechtsgeschiift einer weiteren ,,Form* bedarf, z. B.
der Eintragung in ein Register (OR 458 fiir die Prokura) oder des
Wklebens einer Stempelmarke, nicht um giiltig zu sein, sondern
zur Erfiillung einer dem AbschluB des giiltigen Rechtsgeschif- =
~ tes folgenden offentlichrechtlichen Pflicht. Aber das ist eine ganz

. ""’Were Rechtswirkung; solche ,,Formen haben eine ganz andere
Bedeutung; oder besser: sie sind nicht Formen in unserm Sinn,
weil sie die Antwort sind auf eine ganz andere Frage, als die hier
gestellte. Die Form in unserm Sinn ist die Antwort auf die Frage,
Wie der rechtsgeschiiftliche Wille erklirt werden miisse, um rechts-

- Verbindlich zu sein. Jene anderen, uneigentlichen Formvorschriften
beantworten die Frage, ob sich an den Abschluf eines privaten
Rechtsgeschiiftes weitere offentlichrechtliche Pflichten und (zur
':‘EO'Iltrolle ihrer Befolgung gewisse) Formlichkeiten kniipfen. Die
E-E-’-l'—m im eigentlichen Sinn ist eine Bedingung der Giiltigkeit, aber
keine Pflicht; die Form im uneigentlichen Sinn ist eine Pflicht,
- Welche ein giiltiges Rechtsgeschift voraussetzt. Ich bin nicht ver-
:P_ilfchtet, die Biirgschaft schriftlich einzugehen, weil ich nicht ver-
Pllichtet bin, eine Biirgschaft einzugehen (S.33). Hat dagegen ein
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Meister einen Lehrlingsvertrag abgeschlossen oder hat ein Effek-
tenhéndler ein Wertpapier umgesetzt, so sollen sie es anmelden
oder im Umsatzregister eintragen.

In einem uneigentlichen Sinn spricht man auch von Beweis-

. formen. Allerdings kann auch der Beweis in verschiedener Weise,
' mit verschiedenen Mitteln, also in einer ,,Form* geleistet werden, die
| das ProzeBgesetz bestimmen mag; z. B. durch Urkunden und nicht

" durch Zeugen, oder durch zwei Zeugen und nicht bloB durch einen.

Aber wenn man diese Mittel, die Ueberzeugung des Richters von
der Wahrheit einer Tatsache zu gewinnen, Form nennt, mufi man
sich vergegenwiirtigen, daB Form hier die Art ist, in der eine Tat-
sache bewiesen, nicht die Art, in welcher ein Wille erkliirt werden
muB. Wenn das ProzeBgesetz zum Beweis einer Tatsache (z. B. des
Abschlusses eines Vertrages) eine Form (z. B. die schriftliche) ver-
langt, erkliirt es die miindlich abgeschlossenen Vertriige nicht fiir
ungiiltig. Begrifflich entscheidet es eine andere Frage als das Zivil-
recht. Aber, und das hat man mitunter iibersehen, die beiden Fra-
gen sind nicht unabhiingig voneinander, sondern teleologisch Glie-
der eines sinnvollen Ganzen: wenn das ProzeBgesetz den Beweis
eines miindlichen Vertrages, z. B. eines Darlehens, nur mit Urkun-
den zuliBt, versagt es allen miindlichen Veririgen den gericht-
lichen Schutz, und das ist nicht nur nachteilig fiir den Berechtig-
ten, sondern auch widerspruchsvoll: ein Recht, das nicht durch-
gesetzt werden kann, ist kein Recht (S.15); das zivile Recht ohne
prozessnalischen Schutz ist kein Zivilrecht. Beides gehort not-
wendig zusammen. Zivilrecht und ProzeBrecht miissen sich dariiber
einigen, was sie als giiltig anerkennen und auch schiitzen oder
nicht schiitzen und dann auch nicht als giiltig anerkennen wollen.
Das gilt auch, wenn das eine eidgendssisch, das andere kantonal
ist (ZGB 10).

Von den gesetzlichen Beweisformen abgesehen, kann es aber ein
Gebot der Klugheit sein, sich den Beweis eines rechtsgeschiftlichen
Anspruchs durch besondere ,Formen®, z. B. schriftliche Aufzeich-
nung, éffentliche Beurkundung, Film oder Schallplatten, zu sichern.
Das sind niitzliche Beweismittel (S.129). Die Parteien eines Ver-
trages konnen sich selbst iiber solche Beweismittel einigen, um
spiteren Meinungsverschiedenheiten vorzubeugen. Das sind , Kau-
telen®, VorsichtsmaBregeln gegen Unsicherheit und Streit. — Und
endlich kann eine Form, z. B.die der Schriftlichkeit, zugleich die
Bedeutung einer Giiltigkeitshedingung und die einer Beweiserleich-
terung haben; und diese Beweiserleichterung zu schaffen war viel-
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‘Jeicht fiir den Gesetzgeber der Grund zur Einfiihrung der Schrift-
lichkeit als Giiltigkeitsbedingung. Dennoch sind dies ganz verschie-
‘dene Dinge. Man darf daher nicht sagen: die Form, z. B. die
‘Schriftlichkeit, kénne die Wirkung einer Giiltigkeitsbedingung oder
eines Beweismittels haben. Die Schriftlichkeit hat gewiB diese dop-
pelte Bedeutung, aber Form ist sie nur in der ersten Bedeutung,
wenn anders dieses Wort einen bestimmten Sinn haben soll; und
l"ﬁrenn man beides ,,Form* nennen will, so muB man sich vergegen-
artigen, daB man mit demselben Wort zwei verschiedene Sachen
zeichnet. '
“dd) Das fithrt uns auf die Frage, wer die Formvorschriften auf-
ellen kann: ob nur der Gesetzgeber oder auch die Parteien des ge-
'
de zu begriindenden Rechtsgeschiiftes.
. Wenn die Form, wie wir hier immer annehmen, die Bedingung
Giiltigkeit eines Rechtsgeschiiftes ist, muB, so scheint es, das
etz die Form bestimmen; denn die Parteien kénnen nicht wohl
Ibst bestimmen, ob und unter welchen Bedingungen ein Geschiift
er ihnen rechtsverbindlich sein soll; und wenn das Gesetz das
bezug auf die Form (nimlich die Art und Weise der Willens-
lirung) bestimmt hat, konnen die Parteien unter sich nicht
anderes verabreden. Der zu Beschenkende kann z. B. nicht
seinem Wohltiter verabreden, daB sie trotz OR 243 ein miind-
es Schenkungsversprechen begriinden wollen. Was nach Gesetz
giiltig ist, kann durch die Parteien nicht giiltig gemacht wer-
Aber vielleicht konnen die Parteien umgekehrt verabreden,
in Vertrag nur in bestimmter Form giiltig sein soll, der nach
z auch in anderer giiltig wire?
Gesetz verlangt nicht, daB der Mietvertrag schriftlich ab-
hlossen werde, aber es verbietet es auch nicht. Man nimmt
L in der Tat an, die Parteien eines (zweiseitigen) Rechtsgeschif-
kdnnten sich selbst eine vom Gesetz nicht verlangte Form, z. B.
Schriftlichkeit fiir den Mietvertrag, zur Vorschrift machen mit
Wirkung, daB nur giiltig wiire, was sie in dieser Form verein-
iren. Allein wie soll man entscheiden, wenn sie neben dem Ge-
Ariebenen miindlich noch etwas weiteres oder etwas anderes ver.
reden? oder wenn sie den schriftlichen Vertrag spéter miindlich
€gen, abindern oder aufheben? Die miindlich getroffene Ab-
liber die schriftliche Form wird doch jederzeit miindlich wie-
abgeiindert werden kénnen im Sinne der Authebung des Form-
fordernisses; und eine solche Aenderung wird in jeder miindlich
dem animus obligandi eingegangenen Aenderung der Abrede
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zu erblicken sein. So daB die Formabrede der Parteien im einzigen
Fall, wo sie praktisch wiire, unwirksam wird, namlich wenn die
Parteien in anderer Form etwas verabreden w ollen. Die Form-
abrede hat wohl nur die praktische Bedeutung, da8 die Partei,
die sich auf eine in anderer Form getroffene Abrede beruft, dies
beweisen mub. .
¢) Die dritte Besonderheit rechtsgeschiiftlicher Verpﬂichtung_ ist
die Stellvertretung. Vertretungsweise kann man rechtsgeschiiftlich,
“aber nicht unerlaubt handeln und selbstverstindlich nur ltlandeln.
aa) Die Stellvertretung ist die Einrichtung, wonach eine Per-
son rechtsgeschiiftlich handeln kann mit Wirkung fiir eine andere.

DaB die Privatperson durch ihre rechtsgeschiftliche Erklirung
sich verpflichten kann, beruht auf einer Ermichtigung des Ge-
setzes, der Handlungsfihigkeit (§ 9). Jeder Handlungsfihige ist
nun zuniichst fiihig, sich selbst zu verpflichten. Er kann aber diese
seine Fihigkeit gewissermaBen einem anderen zur Ausiibung iiber-
tragen, fihnlich wie das Parlament seine Gesetzgebungsbefugnis der
Regierung iibertragen kann; mit der Folge, daB das Handeln des
Ermichtigten dieselbe Wirkung hat, wie die des Ermichtigenden
gehabt hitte. Die so iibertragene Verpflichtungsfihigkeit heifit Voll-,
.macht; die Uebertragung selbst *Bgy_qﬂl};gﬁglltigung‘ (mitunter auch
Vollmacht).

Durch die Bevollmiichtigung befidhigt der Vollmachtgeber den
Bevollmiichtigten, ihn im Verhiiltnis zu (allen oder bestimmten)
Dritten rechtsgeschiiftlich zu vertreten; d. h. selbst zu handeln, aber
im Namen und mit Wirkung fiir den Vollmachtgeber. Der Ver-
treter nimmt das Rechtsgeschiift vor, aber er begriindet damit ein
Rechtsverhiltnis fiir den Vertretenen; Partei des Rechtsverhilt-
nisses ist der Vertretene.

Nicht alle Vertretung beruht allerdings auf Vollmacht, also auf
dem Willen des Vertretenen. Abgesehen vom Willensvollstrecker
(ZGB 517), der mit der Eigenart der letztwilligen Verfiigung iiber-
haupt zusammenhingt, ermiichtigt das Gesetz selbst gewisse Per-
sonen, andere zu vertreten, als deren gesetzliche Vertreter: Vater
und Mutter vertreten ihre Kinder, der Vormund vertritt das Miin-
del, und Mann und Frau, je in ihrem Bereiche, die eheliche Ge-
meinschaft (ZGB 162—166). Uns interessiert aber hier nur die ge-
willkiirte, auf Vollmacht beruhende Stellvertretung, als eine mittel-
bare Betiitigung der Geschiftsfihigkeit des Vertretenen; als eine
Modalitit der Fihigkeit, sich selbst zu verpflichten, von der hier
die Rede ist. Die gewillkiirte Vertretung ist eine (geschichtlich spi-
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tere) Ausweitung der Handlungsfihigkeit des Vertretenen, die ge-
setzliche Vertretung eine Einschrinkung seiner Handlungsfihig-
]keit oder ein Ersatz fiir seine Handlungsunfihigkeit. — Gewillkiirt,
- rechtsgeschéftlich begriindet ist auch die Vertretungsbefugnis der
~ Organe juristischer Personen, z. B. einer AG oder eines Vereins:
~ gie beruht auf dem bei der Griindung vereinbarten Statut und des-
~ sen Anwendung. Aber diese Vertretung ist besonderer Art und
- hédngt mit der Eigenart der juristischen Personen zusammen (§ 9¢).
bb) Dafl der Bevollmichtigte handelt, nicht der Vollmachtgeber,
cht ihn zum Vertreter. ,,Handelt”, d. h. den entscheidenden Ent-
luB faBt und erklirt, den Geschiftswillen betiitigt.
. Der Notar, den ich ohne weitere Einschriinkung bevollmiichtigt
habe, mein Haus zu verkaufen, kann bestimmen, wem ich es ver-
; aufe, fiir welchen Preis, auf welchen Zeitpunkt, zu welchen Be-
ﬁhgungen; und er faBt den EntschluB, diesen Kaufvertrag einzu-
en. Wer dazu nicht ermichtigt ist, ist kein Stellvertreter. Wer
r meinen EntschluB nach meinem Willen dem Vertragsgegner
tzuteilen hat, der Bote, ist nur ein Werkzeug meines Geschiifts-
illens, éihnlich demjenigen, der meine schriftliche AeuBerung nach
iktat schreibt oder vervielfiltigt oder meinem Partner iibersetzt;
ch auch der Postverwaltung, die ein Telegramm spediert. Das
bloBe Geschiftsgehilfen, Vermittler meines Willens. Auf
en Geschiiftswillen kommt es hier iiberall an: fehlte mir der
mus obligandi oder war ich in einem Irrtum befangen, so ist
. Rechtsgeschiift ungiiltig oder anfechtbar; und iibermittelt mein
fg meine Erklirung unrichtig, so verhilt es sich, wie wenn
ufl@ selbst verschrieben oder versprochen hiitte (§ 3). Schlieft
' der Bevollmichtigte das Geschiift, so fragt es sich zunichst,
r den Verpflichtungswillen gehabt habe oder in einem Irrtum
@ n-éen gewesen sei; war das eine oder das andere der Fall, so
das Geschiift ungiiltig oder anfechtbar. Ist das nicht der Fall,
kann es sich allerdings auch noch fragen, ob das Verhalten des
riretenen nicht auch zu beriicksichtigen sei, etwa sein bdser
ube; wenn ich z. B. einen Arglosen beauftrage, mein fehler-
tes Automobil als fehlerfrei zu verkaufen oder beim Antiquar
Bild kaufen lasse, von dem ich weiB}, daB es gestohlen ist, so
der Kauf wegen dolus ungiiltig, trotzdem ich ihn nicht selbst
“geschlossen habe,
¢) Die Vollmacht begriindet kein materielles Rechtsverhiiltnis;
Bevollmichtigung ist kein eigentlicher Vertrag.
3 Wer einen andern bevollmichtigt, statt seiner rechtsgeschiftlich
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zu handeln, ermédchtigt ihn, in seinem Namen ein oder meh-
rere Rechtsgeschiifte abzuschlieBen. Aber insofern die Vollmacht
ermiichtigt, verpflichtet sie nicht; als solche verleiht sie vielmehr
eine Art Kompetenz. Eine Verpflichtung verbindet sich allerdings
tatsiichlich regelmifBig damit: ich stelle kaum eine Vollmacht aus,
chne meinen Vertrauensmann zu instruieren und ihn zu einem
bestimmten Verhalten zu verpflichten; aber das ist ein anderer Vor-
gang, den man begrifflich von der Bevollmichtigung unterscheiden
muB. Die Bevollmiichtigung soll gegeniiber Dritten wirksam wer-
den; die Verpflichtung des Bevollmichtigten durch den Vollmacht-
geber unter diesen beiden. Das eine begriindet eine Art Kompe-
tenz; das andere eine Verpflichtung. Auch wenn beides gleichzeitig,
uno actu, zustande kommt, muf man es doch unterscheiden, nicht
nur weil Erméiichtigung und Verpflichtung verschiedene praktische
Wirkungen haben, sondern auch weil sie unabhéngig voneinander
bestehen kénnen.
Wenn ich meinen Notar beauftrage, mein Gut zu verpachten,
* schliefie ich mit ihm einen Vertrag, den Auftrag, durch den er sich
mir gegeniiber verpflichtet; wenn ich ihm eine Vollmacht dazu aus-
stelle, ermiichtige ich ihn, mich dem Pachtlustigen gegeniiber zu
verpflichten. Der Pachtvertrag ist giiltig, wenn der Notar sich im
Rahmen der Ermiichtigung hélt; der Auftrag ist verletzt, wenn er
sich an meine Anweisungen nicht hilt. Der Angestellte, der fiir
mich reist, kann mich durch Annahme von Bestellungen oder Zah-
lungen verpflichten, da er den Kunden als bevollmichtigt entge-
gentritt, trotzdem das Anstellungsverhiltnis, z. B. wegen Thuschung,
ungiiltig oder wegen Kiindigung nicht mehr giiltig ist. Zwischen
Vollmachtgeber und Bevollméchtigten konnen verschiedene Ver-
\tragsverhﬁltnisse bestehen: Auftrag, Dienstvertrag, Gesellschafts-
vertrag; die Vollmacht ist stets die‘ééiﬁfé},’ T AT N
4 dd) Daf ein Handlungsfihiger diese seine Fihigkeit, sich zu ver-
pflichten, gewissermaBen auf einen anderen {ibertragen kann, ist
keine Selbstverstindlichkeit; sie ist weder begrifflich so leicht faB-
bar noch praktisch so unbedenklich, und deshalb den primitiven
Rechten nicht bekannt; im rémischen Recht wurde sie zuerst (als
procuratio) fiir die ProzeBfithrung zugelassen. Sie ist auch heute
nicht fiir alle Rechtsgeschifte zuliissig, z. B. nicht fii EheschluB,
Kindesannahme, letztwillige Verfigung.
‘In unserm Recht kann die Vollmacht sehr leicht begriindet wer-
den; sie erlischt auch wieder unschwer. Jeder Geschiftsfihige kann
einen anderen zu allen Rechisgeschiiften, die nicht persénlich be-
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titigt werden miissen, bevollmichtigen, und zwar ohne an eine be-
sondere Form gebunden zu sein: z. B. auch stillschweigend; und
selbst zu Rechtsgeschiiften, die einer bestimmten Form bediirfen.
Die Vollmacht zur Eingehung einer Biirgschaft, oder zum Kauf
 eines Hauses bedarf nicht der Schriftlichkeit oder der 6ffentlichen
. Beurkundung. Auch die Prokura, d. h. die Vollmacht, das Gewerbe
Edes Vollmachtgebers zu betreiben, bedarf nur ausnahmsweise, ndm-
lich fiir nicht kaufminnische Gewerbe, der Eintragung ins Han-
\delsregister (OR 458). — Dagegen kann die Vollmacht jederzeit
ganz oder teilweise widerrufen werden (OR 34) ohne daB der Voll-
‘machtgeber darauf verzichten kénnte, und sie erlischt in der Regel
hne weiteres mit dem Tod, dem Verlust der Handlungsfihigkeit
der dem Konkurs des Vollmachtgebers wie auch des Bevollmich-
gten (OR 35). Zum Schutz gutglidubiger Dritter, die sich auf das
Fortbestehen der Vollmacht verlassen haben, hat das Gesetz beson-
‘dere Bestimmungen getroffen (OR 36, 37, 461).
‘ee) Die normale Betiitigung der Vollmacht besteht darin, daB der
ollmiichtigte im Rahmen der Vollmacht im Namen des Voll-
chtgebers rechtsgeschiftlich handelt, wodurch der letztere ver-
.~ pilichtet und berechtigt wird, wie wenn er selbst so gehandelt hiitte.
s ist- die ,,@H&@g“ Stellvertretung.
Er kann aber auch fiir Rechnung des Vollmachtgebers handeln,
1e Gebrauch von der Vollmacht zu machen; also das Geschift,
. B. den Kauf, im eigenen Namen abschlieBen und mit dem Voll-
cht(Auftrag-)geber dariiber abrechnen. Dann verpflichtet und
echtigt er nur sich selbst dem Dritten gegeniiber. Und dazu
raucht er auch keine Vollmacht. Wohl aber bedarf es einer Ver-
indigung iiber die Abrechnung. Man nennt das ,.indirekte* Stell-
Tiretung. Wenn z. B. ein Spekulant nicht hervortreten will, be-
ragt er einen Liegenschafts- oder Borsenagenten, unter eigenem

h:‘.d ihm darauf das Eigentum daran zu iibertragen.

‘ertretene, in dessen Interesse er handelt, Vermogenswerte (Geld,
Orderungen, Eigentum) anvertraut zu selbstindiger Verfiigung
h auBen; dem er z. B. eine Sache iibereignet, damit der Treu-
der sie fiir Rechnung des Auftraggebers verkaufe; oder eine
Orderung abtritt, damit der Treuhinder sie eintreibe, oder einen
hzen Vermdgenskomplex, eine Erbschaft oder ein Geschiift, iiber-
t, damit er ihn verwalte oder liquidiere.

——
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amen die gewiinschten Grundstiicke oder Wertpapiere zu kaufen |
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Treuhiinder nennt man den indirekien Stellvertreter, dem deré-/d
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Es kommt auch vor, daB jemand fiir einen anderen handelt, der
ihn weder bevollmichtigt noch beauftragt hat. Gibt er bekannt,
daB er keine Vollmacht hat oder weiB es der Geschiiftspariner, so
wird derjenige, fiir den er handelt, nicht verpflichtet, da er den
Handelnden nicht bevollmichtigt hat; und der Handelnde wird
auch nicht verpflichtet, da er sich selbst nicht verpflichten wollte;
aber der Geschaftspartner kann sich sehr wohl dem ersten gegen-
tiber verpflichten ,nimlich fiir den Fall, daB dieser das Geschiift
nachtriiglich genehmigen sollte. Wenn ich z. B. eine Radierung
Rembrandts entdecke, die das Kunstmuseum schon lange sucht,
und mir vom Besitzer versprechen lasse, daB er sie dem Museum
fiir Fr. 500.— iiberlassen wolle, ist der Besitzer verpflichtet, das
zu tun, wenn das Museum den Kaufvertrag (in angemessener Frist)
genehmigt. Gebe ich aber in diesem Fall féilschlich vor, dazu be-
vollméchtigt zu sein (falsus procurator), so wird zwar der angeb-
lich Vertretene (das Museum) dadurch nicht verpflichtet, wohl
aber der Verkiufer, wenn nimlich der angeblich Vertretene den
Handel genehmigt. Genehmigt er nicht, so wird der angebliche
Vertreter dem Verkidufer den Schaden, den er infolge dieser Téu-
schung erleidet, z. B. weil ihm ein anderer Kéufer entgeht, zu er-
setzen haben. Wie sich die Beziehungen zwischen dem wirklichen
oder angeblichen Vertreter und dem Vertretenen abwickeln, hiingt
davon ab, ob unter ihnen ein Vertragsverhiltnis, z. B. ein Auftrag.
besteht oder eine Geschiftsfilhrung ohne Aufirag, oder nichts der-
gleichen, und ist hier nicht zu untersuchen.

III. Die unerlaubten Handlungen.
(Obligationes ex delicto.)

. Wer einem andern widerrechtlich Schaden zufiigt, sei es mit
Absicht oder aus Fahrlissigkeit, wird ihm zum Ersatze verpflich-
tet, sagt OR 41, und nichts scheint so selbstverstiindlich. als das.

1. a) Wer einem anderen widerrechtlich Schaden zufiigt, oder,
m. a. W., wer mit einer schiidigenden Handlung ein fremdes Recht
verletzt, soll dem Verletzten den Schaden ersetzen. Die Folge der
Verletzung dieser Rechte ist natiirlicherweise die Wiedergutmachung
des Schadens, die Wiederherstellung des fritheren Zustandes in
gleicher oder gleichwertiger Form. Das Recht wird erst dadurch

_zum Recht daB es gegen Verletzung geschutzt oder daB “die Ver-
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Strafe, die des anatrechts durch Ersatzleistung.

“Daher die Verletz

a,tz verpflichtet (S(l 78). Hier soll nur von auBervertraglichem,

0g. ,&%%“ Schaden die Rede sein.
Wenn der Nachbar mir die Aussicht verbaut, bin ich geschidigt;

nn ich ihn daran hindern oder ihn auf Ersatz des Schadens
angen kann, habe ich ein Recht auf freie Aussicht. Die Wieder-
utmachung, und speziell die Schadenersatzpflicht des Verletzers
st also das notwendige Korrelat der Anerkennung eines Rechtes.
Das eine besteht nicht ohne das andere: das Recht nicht ohne
chadenersatzpflicht, die Schadenersatzpflicht (ex delicto) nicht
}ine Recht. Wenn es also zweifelhaft ist, ob eine Schadenersatz-
flicht grundsitzlich bestehe, ist es auch zweifelhaft, ob ein Recht
jestehe. Man kann das eine nicht ohne das andere beantworten.
ber wenn das beides grundsitzlich bejaht wird, ist aller-
ings in concreto die Schadenersatzpflicht stets die Folge da-
von, dafl das Recht verletzt worden ist.
' b) Das Gesetz sagt nun aber blo8, Schadenersatz sei geschuldet
ir vnderrechtllch zugefiigten Schaden. Es beantwortet also™ im
de die Fragé{was die Schadenersatzpﬂlcht begriinde) mit
Frage Die” ‘angefiithrte Gesetzesbestimmung ist nur so selbst-
'ltamThch, weil sie tautologisch ist. In der Tat ist auch dem Ge-
z selbst nicht zu entnehmen, was alles rechtswidrig ist und des-
b zu Schadenersatz verpflichtet. Das Gesetz erwiihnt nur einige
e, und {iberldBt im iibrigen dem Richter die Entscheidung. Z. B.
die ruindse Unterbietung eines schwiicheren Konkurrenten, ob
i_kott (BGer 30, II 281), ob die Kritik eines Gasthofes in einem
sebuch erlaubt seien. Nicht alles, was irgendwie schadet, ist
rrechtlich.
j - Aber auch nicht alles, was irgendwie widerrechtlich ist, begriin-
eine prlvatrechthche Schadenersa’tgpﬂlcht Polizeilich ist das
henlassen von Wagen in gewvh;?é‘ﬁ“ gtraBen verboten; wer es tut,
cht sich strafbar; aber ob der Laden, dessen Zugang dadurch
Sperrt wird, Anspruch auf Schadenersatz habe, ist eine andere
age. Auch eine allgemeine Formel, wie die des § 823 BGB, wo-
ach zum Ersatz des Schadens verpflichtet ist, wer ,,gegen ein den
.utz eines anderen bezweckendes Gesetz verstoBt', erledigt die

fivatinteressen zu schiitzen. 0
Fiir viele Fiille ist das allerdings tatsiichlich nicht mehr zweifel-
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Es kommt auch vor, daB jemand fiir einen anderen handelt, der
ihn weder bevollmichtigt noch beauftragt hat. Gibt er bekannt,
daB er keine Vollmacht hat oder weif es der Geschiiftspartner, so
wird derjenige, fiir den er handelt, nicht verpflichtet, da er den
Handelnden nicht bevollméchtigt hat; und der Handelnde wird
auch nicht verpflichtet, da er sich selbst nicht verpflichten wollte;
aber der Geschiiftspartner kann sich sehr wohl dem ersten gegen-
iiber verpflichten ,niimlich fiir den Fall, daB dieser das Geschift
nachtriiglich genehmigen sollte. Wenn ich z. B. eine Radierung
Rembrandts entdecke, die das Kunstmuseum schon lange sucht,
und mir vom Besitzer versprechen lasse, daf er sie dem Museum
fiir Fr. 500.— iiberlassen wolle, ist der Besitzer verpflichtet, das
zn tun, wenn das Museum den Kaufvertrag (in angemessener Frist)
genehmigt. Gebe ich aber in diesem Fall filschlich vor, dazu be-
vollmiichtigt zu sein (falsus procurator), so wird zwar der angeb-
lich Vertretene (das Museum) dadurch nicht verpflichtet, wohl
aber der Verkiufer, wenn ndmlich der angeblich Vertretene den
Handel genehmigt. Genehmigt er nicht, so wird der angebliche
Vertreter dem Verkidufer den Schaden, den er infolge dieser Tiu-
schung erleidet, z. B. weil ihm ein anderer Kiufer entgeht, zu er-
setzen haben. Wie sich die Bezichungen zwischen dem wirklichen
oder angeblichen Vertreter und dem Vertretenen abwickeln, hingt
davon ab, ob unter ihnen ein Vertragsverhiltnis, z. B. ein Auftrag.
besteht oder eine Geschiftsfithrung ohne Auftrag, oder nichts der-
gleichen, und ist hier nicht zu untersuchen.

INI. Die unerlaubten Handlungen.
(Obligationes ex delicto.)

»Wer einem andern widerrechtlich Schaden zufiigt, sei es mit
Absicht oder aus Fahrlissigkeit, wird ihm zum Ersatze verpflich-
tet, sagt OR 41, und nichts scheint so selbstverstindlich als das.

1. a) Wer einem anderen widerrechtlich Schaden zufiigt, oder,
m. a. W., wer mit einer schidigenden Handlung ein fremdes Recht
verletzt, soll dem Verletzten den Schaden ersetzen. Die Folge der
Verletzung dieser Rechte ist natiirlicherweise die Wiedergutmachung
des Schadens, die Wiederherstellung des friiheren Zustandes in
gleicher oder gleichwertiger Form. Das Recht wird erst dadurch
zum Recht, daB es gegen Verletzung geschiitzt oder daB die Ver-
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btrafE, die des Privatrechts durch Ersatzlelstung

Daher die Verletzung Vertraghcher Rechte e stets zu Schadener-

satz verpflichtet (S{ 16} 78). Hier soll nur von auBervertraglichem,
sog. »aquilischem* Schaden die Rede sein.

Wenn der Nachbar mir die Aussicht verbaut, bin ich geschidigt;
wenn ich ihn daran hindern oder ihn auf Ersatz des Schadens
pelangen kann, habe ich ein Recht auf freie Aussicht. Die Wieder-
gutmachung, und speziell die Schadenersatzpflicht des Verletzers
;st also das notwendige Korrelat der Anerkennung eines Rechtes.
Das eine besteht nicht ohne das andere: das Recht nicht ohne
Schadenersatzpflicht, die Schadenersatzpflicht (ex delicto) nicht
ohne Recht. Wenn es also zweifelhaft ist, ob eine Schadenersatz-
pflicht grundsiitzlich bestehe, ist es auch zweifelhaft, ob ein Recht
bestehe. Man kann das eine nicht ohne das andere beantworten.
Aber wenn das beides grundsiitzlich bejaht wird, ist aller-
dings in concreto die Schadenersatzpflicht stets die Folge da-
von, daB das Recht verletzt worden ist.

b) Das Gesetz sagt nun aber bloB, Schadenersatz sei geschuldet
fiir widerrechtlich zugefiigten Schaden. Es beantwortet also im
Grunde die Fragé™(was die “Schadenersatzpflicht begriinde) mit
der Frage. ‘Die“angefiihrte Gesetzesbestimmung ist nur so selbst-
verstindlich, weil sie tautologisch ist. In der Tat ist auch dem Ge-
setz selbst nicht zu entnehmen, was alles rechtswidrig ist und des-
halb zu Schadenersatz verpflichtet. Das Gesetz erwithnt nur einige
Fille, und iiberliBt im iibrigen dem Richter die Entscheidung. Z.B.
ob die ruin6se Unterbietung eines schwiicheren Konkurrenten, ob
Boykott (BGer 830, II 281), ob die Kritik eines Gasthofes in einem
Reisebuch erlaubt seien. Nicht alles, was irgendwie schadet, ist
widerrechtlich.

Aber auch nicht alles, was irgendwie widerrechtlich ist, begriin-
det eine privatrechtliche Schadenersa{zpﬂlcht Polizeilich ist das
Stehenlassen von Wagen in gewsté“e'ﬁmStraBen verboten; wer es tut,
macht sich strafbar; aber ob der Laden, dessen Zugang dadurch
versperrt wird, Anspruch auf Schadenersatz habe, ist eine andere
Frage. Auch eine allgemeine Formel, wie die des § 823 BGB, wo-
nach zum Ersatz des Schadens verpflichtet ist, wer ,,gegen ein den
Schutz eines anderen bezweckendes Gesetz verstoft”, erledigt die
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haft, weil es, abgesehen von gesetzlichen Vorschriften, durch U?hEI'-
lieferung und Praxis abgeklirt worden ist. Inshesondere das I:hgen-
tum und die dinglichen Rechte, aber auch die Unversehr?helii der
leiblichen und geistigen Person genieBen diesen Schutz, 1n em-em
Umfang, der allerdings nicht immer genau bestimmt ist. Aber im-
mer sind es gesetzliche, gegeniiber jedermann bestehende Re.chte.
also dingliche oder absolute (S. 88), so daB sich das aquilische
Schadenersatzrecht als die Rechtsfolge der Verletzung absoluter
Privatrechte darstellt, und was gegen jedermann durch Schad(.an-
ersatzpflicht gegen Verletzung geschiitzt ist, ein ahsp_lutea:' Rer;t 1s.

PR ON L R
2. Nur der widerrechtlich zugefiigte Schaden ist zu ersetzen; aber
nicht jeder Schaden, der von rechtswegen nicht hitte zugefiigt wer-
den diirfen, sondern nur der mit Absicht oder aus Fahrlissigkeit,
d. h. schuldhaft zugefiigte Schaden.

a) Ich darf niemand korperlich verletzen, aber schadenersatz-
pflichtig werde ich nur, wenn ich die Korperverletzung verschuldet
habe. Wenn ich, selbst schon angesteckt, einen Nachbarn besuche
und anstecke, habe ich diese Erkrankung verursacht, aber wenn
ich die Gefahr nicht kannte, habe ich sie nicht schuldhafterweise
verursacht. Im objektiven Sinn ist eine Rechtswidrigkeit gegeben:
ich habe einen Schaden zugefiigt, den ich nicht berechtigt war zu-
zufiigen. Aber im subjektiven Sinne nicht: ich war mir der \.fer-
letzung des fremden Rechts nicht bewuBt und habe es auch nicht
an der schuldigen Aufmerksamkeit fehlen lassen, sie mir bewuft
zu machen. Der Berechtigte kann verlangen, daB alles, was objektiv
seinem Recht widerspricht, unterlassen werde; ist aber sein Recht
verletzt worden, so hat er Anspruch auf Ersatz des Schadens nur,
wenn die Verletzung auf Verschulden beruht. Der nur objektiv
rechtswidrige Schaden hat nur in bestimmten Fillen Ersatzpflicht

zur Folge (S.88). Der ohne Verschulden verursachte Schaden ist -

rechtlich gesprochen Zufall, und fiir Zufall haftet niemand; den
zufilligen Schaden triigt der Geschiidigte. Casus sentit dominus.
Die Unterscheidung zwischen objektiver und subjektiver Rechts-
widrigkeit ist aber nicht nur wichtig, weil die erste allein nicht
geniigt zur Begriindung der Ersatzpflicht, sondern auch weil die
zweite die erste begrifflich voraussetzt, und nicht umgekehrt.
Wenn der Verkauf unter dem Selbstkostenpreis nicht unlauterer
Wettbewerb, also an sich erlaubt ist, wird er nicht dadurch rechts-
widrig, daB der Verkdufer den Konkurrenten schidigen will;
wenn ich dem Fabrikationsgeheimnis eines Konkurrenten auf die
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Spur gekommen bin und es verwerte, fragt es sich vor allem, ob
das objektiv rechtswidrig sei, und nur, wenn das zutrifft, fragt es
sich weiter, ob ich ihm den Schaden schuldhafterweise, absichtlich
~ oder fahrliissig, verursacht habe. Was erlaubt ist, kann man nicht
chuldhaft begehen; man kann es auch im BewuBtsein seiner nach-
eiligen Wirkungen tun.
b) Die beiden Formen des Verschuldens sind die Absicht (Vor-
- satz, dolus) und die Fahrlissigkeit (culpa). Absichtlich handelt, wer
len Schaden mit dem BewuBtsein der Rechtswidrigkeit zufiigt; fahr-
ssig, wer ihn ohne dieses BewuBtsein zufiigt, aber sich dessen
ewuBt geworden wiire, wenn er die gebithrende Aufmerksamkeit
-i)iligenz) aufgewendet hitte. Der Unterschied ist begrifflich klar;
\ber die Begriffe verwirklichen sich nicht immer rein. Was schwarz
"‘:d was weil ist, ist klar; aber es gibt auch graue Gegenstiinde.
;_be.nso gibt es Menschen, die im dunkeln Bewuftsein handeln, daB
:e etwas Unrechtes tun; die mit der Méglichkeit rechnen, daB sie
remdes Recht verletzen (dolus eventualis); was praktische Schwie-
keiten bereitet, wenn das Gesetz die Schadenersatzpflicht nur
absichtliche Schidigung vorsieht (z. B. OR 41, Abs.2).
) Stets aber wird auch der Grad des Verschuldens beriicksich-
: 80 daB, wer aus leichter Unachtsamkeit einen groBen Schaden
rsacht, ihn nicht ganz zu ersetzen hat (OR 43, 44). Was viel-
cht privatrechtlich gedacht nicht ganz folgerichtig, aber trotz-
n billig ist; gleich wie der Satz (OR 54), daB auch urteilsunfiihige
rsonen, die nicht schuldhaft handeln konnen, u, U. den Schaden,
2 sie verursacht haben, ersetzen miissen. Der Schaden soll nach
ligkeit auf die beiden verteilt werden.
lebst Art und Grad des Verschuldens des Titers ist auch das
verschulden des Verletzten zu beriicksichtigen: nicht als ob er
pflichtet wiire, seine Rechtsgiiter zu wahren, aber weil er sich
Verletzung durch andere nicht beklagen kann, wenn er sie
st gefihrdet oder geradezu den Verlust mitverursacht hat; wenn
: zwei Automobile zusammenstoBen, die beide falsch gefahren

. Der Sehaden soll ersetzi werden.

‘Was darunter zu verstehen ist, bedarf niiherer Bestimmung nach
‘'t und MaB.

) Was die Art des Schadens betrifft, so muB der Schaden, der
“t werden soll, ersetzbar sein. Das ist selbstverstindlich und
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deshalb auch richtig. Aber ersetzen will nicht sagen: eu.l a;legeer ;3:
Gut an die Stelle des untergegangenen setzen, sondern: w iy
machen; das zerstorte Gut in gleicher oder anderer Foruml-ch i
herstellen, in Geld oder auch in natu.ra, sofe-rn d-as moé:kmrung
erzwingbar ist. Die Verdffentlichung einer gerlchthcl:t(alr.! g (0]
zugunsten des Kligers kann ihm z. B. semen-gGSCha :lgr e
wieder herstellen. Der weitaus hiufigste Iall ist ab_er te“:‘n-d o
ein verletztes Gut ein anderes, nimlich .Geld, _gelelstes i V;arméi-
in Geld ersetzbaren Schaden kann man 1m weiteren S1
gensschaden nennen,
iigensschaden, sagt man etwa, :
unﬁﬂ(ﬁiaawerf hﬁé-t’,”x;vz;s in Geld ersetzt \z\rerden lfann. Abeli'ndzlell(;\
kommt man nicht weiter, wenn es zweifelhaft ist, v\{'a.'?,aS Wedin
ersetzt werden kann. Sicher kann iuBGi}‘;l e:setfiti :ﬂ:‘lie:;; :{raﬂ st
in Mittel zum Gelderwerb ist; z. B. War 1.1, . ; !
?;:sundheit (unter diesem Gesichtspl:;l;:t), VI:;:e;(;l;t; I-J:, 01;;(;1;3321;1(1;
g es Aussehen und Schonheit. Aber au : b
;lsl:djlag;ltlr ein Mittel zu anderen Zwecken, nicht Selbstz:rsi(;ka,ﬁii
Mittel, sich den Unterhalt und Genuf d.es Lebens zuAvt; g §
Wenn mir nun ein Lebensgut, das ich m1t. oder ohne qua e
Geld genoff, widerrechtlich entzogen vzlrd, z B: da-s'.htugse’men
oder die Fihigkeit zu gehen, sollte der Titer es mir Bie der Blin:
‘auch wenn ich nicht dem Erwerb oblag? Sol].te er nicht hem o
den die Mittel zur Erlernung der Blindenschrift oder auc ‘zrtlerut.o-
streuung durch musikalische Geniisse, und dem La.hmlgnu e‘:; oo o)
mobil oder ein Eisenbahnabonnement odfer doch. die m;: it
schaffen? Oder: wenn ein Fuhrhalter die xieremb:.a.rte- un ‘ad
picht ausfithrt, konnen die enttﬁus:htenl(}ags:;,? die jetzt wieder
i i i denersatz verlan
Veg?lsgilngl;l;zefgi;i lr;k:tt Isﬁfi von Geld mehr oder weniger ers:etzt
wer:;:an kann, ’kann man Ve_rﬂn:ﬁgensscha.den’ im_weiter;n nge
nennen, im Gegensatz zur Einbube von Gutérn, die gt‘ara ;z}l: dezl
Gelderwerb dienen. Der Ersatz aller dieser Verluste ist Schaden-

————
-
—

ist der eingebiiBte Geldwert,

atz. 3 :
gz%ﬁ"ﬁér Regel gewihrt das Gesetz einen Anspruch nur auf Ersatz

des Vermogensschadens. Ausnahmsweise kann auch“geklag:;;;-
den auf ,,Leistung einer Geldsumm.e als (ignugtggﬂng‘ ,.(,OR : de;
d. h. fiir die Zufiigung eines Nachteils, der durch Geld nicht wgdd_
gutgemacht wird, aber durch die denf Verlletzer auferlegte il
leistung eine Art privater Sithne erhalt. 121ese“ Gem?gtuungd Y
namentlich zuerkannt als Schmerzensgeld fiir korperliche un

1 , #

lische Leiden und als Ausgleich fiir erlittene Unbill (tort moral),
gelegentlich auch wegen Verletzung von Personlichkeitsrechten
(ZGB 28, 29, 93, 151, 318). Auch dieser Gedanke einer privaten
Siihne mag in das System des Privatrechts nicht ganz passen; aber
‘das Recht ist nicht dex Folgerichtigkeit wegen da, sondern der Bil-
ligkeit wegen. Die Abgrenzung dieses Falles der Genugtuung von
dem des Schadensersatzes ist nicht immer einfach; die Kreditschii-
digung kann z. B. eine Beeintrichtigung des Vermégens und auch
der Personlichkeit sein. — Das Schmerzensgeld steht in der Mitte
ischen Schadenersatz und Genugtuung.
b) Auch abgesehen von diesen Fillen kann die Bemessung des
Schadens Schwierigkeiten bereiten. Einmal weil der Schaden mit-
unter erst spiiter, im Laufe der Zeit, eintritt: die pekuniiren Fol-
o n einer Korperverletzung fiir den Arbeiter hingen ab von den
, ‘ﬁ erbsaussichten eines beschrinkt Arbeitsfihigen, und die Ar-
~ beitsfihigkeit hiingt ab vom Erfolg der Heilung; die Folgen einer
%triebsstﬁrung hiingen ab von der Beeintrichtigung des Absatzes,
vom Verlust von Kunden u.a. m. Der Schwierigkeit, eine erst be-
vorstehende VermogenseinbuBie zu bestimmen, tragt das Gesetz
chnung durch die Vorschrift, daB der Richter den nicht ziffer-
3ig nachweisbaren Schaden nach Ermessen, mit Riicksicht auf
gewohnlichen Verlauf der Dinge zu schiitzen hat (OR 42,
. 2), und daB er sich im Falle der Korperverletzung die Abiin-
ng des Urteils withrend zwei Jahren vorbehalten kann (OR 46,

). Hier ist die Ermittlung des (zukiinftigen) Schadens beson-
schwierig.

>odann aber ist der Schaden schwer zu bemessen, wenn er ab-
18t von EntschlieBungen des Geschiadigten selbst: durch die
ahl eines Berufes, durch die Einwilligung in eine Operation kann
r Verletzte den Schaden verringern; aber darf ihm das der Scha-
nersatzpflichtige zumuten? Ferner: je nachdem der Verletzte
€r die zerstorte Sache verfiigt hitte, hiitte sie ihm mehr oder
ger gegolten. Hier ist die Ermittlung des MaBstabes des Scha-
1S, die Schitzungsnorm, schwierig. Der Fall der Sachbeschii-
18, der scheinbar einfachste, zeigt das am deutlichsten: Wenn
M Bauer eine Kuh getotet wird, kann er beanspruchen, was er
Ur auf dem Markte erhalten hiitte oder was er an ihr verdient
% wenn er sie behalten hiitte? Das erste wiire der Verkehrs- ?
das zweite der Gebrauchswert. Er kann den héheren m&‘ﬁ?/f;
beide standen ihm zuy erfugung; nur nicht beide zugleich. '
auch bei anderen Schitzungen, z. B. bei der Verletzung ver-
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traglicher Pflichten, bei der Enteignung, der Erbteilung, der Steuer-
einschiitzung zu beriicksichtigen ist.

4. Wer auf Schadenersatz klagt, muB beweisen, daB er Schaden
erlitten (Ziff. 3), daB der Beklagte widerrechtlich (Ziff. 1) .und
schuldhaft (Ziff. 2) gehandelt hat; er mu8 auch noch beweisen,
daB der Schaden mit diesem Verhalten in ursiichlichem Zusammen-
hang steht. Der Beklagte hat nur d en Schaden zu ersetzen, den
er verursacht hat und soweit er ihn verursacht hat.

a) Welche Wirkungen ein tatsiichlicher Vorgang habe oder um-
gekehrt: auf welche Ursachen eine Wirkung zuriickzufiihren sei,
ist zuniichst nicht eine juristische, sondern eine natur-, d. h. eine
kausalwissenschaftliche Frage. Ob z. B. der Besucher, von dem
oben (S.52) die Rede war, vor dem Ausbruch der Krankheit den
Besuchten schon anstecken konnte und wie lange vorher, ob eine
Vergiftung todlich wirkte, weil der Vergiftete vitaminarm war, oder
ob das Versagen der Bremse in einem Konstruktionsfehler oder in
unrichtiger Handhabung zu suchen sei, hat der Mediziner oder der
Techniker zu beantworten, nicht der Jurist. Der Rechtswissenschaft
liegt nicht sowohl ob, zu entscheiden, wann der Kausalzusammen-
hang gegeben sei, als wann die verursachte Wirkung dem Titer
anzurechnen, zur Last zu legen sei. Ohne jeden Zusammenhang
haftet er nicht fiir den Schaden, aber der Kausalzusammenhang

allein geniigt nicht. Nicht als ob es fiir den Juristen einen beson-

deren Begriff der Verursachung, eine Kausalitit im rechtlichen
Sinne giibe; das wiire unklar gedacht. Auch das Recht verwendet
hier den allgemeinen Begriff der Verursachung; es verlangt nur
noch etwas mehr: einen ethischen Grund, um den Verursacher
haftbar zu machen. Das Recht macht nur denjenigen haftbar, der
die von ihm gesetzte Ursache des eingetretenen Schadens nicht hiitte
setzen sollen. Beides zusammen mag man ,Verursachung im
Rechtssinne nennen; aber das ist wie im Strafrecht die allgemeine
naturwissenschaftliche Kausalitéit mit einem weiteren Erfordernis.

b) Man muf nur den allgemeinen Begriff der Ursache weit ge-
nug fassen und ihn nur als conditio sine qua non der Haftung,
nicht als conditio per quam auffassen; m. a. W.: als einen Um-
stand, ohne welchen die Schadenersatzpflicht nicht besteht, der
aber nicht immer diese Pflicht zur Folge hat. Zu eng faBt man den
Begriff der Verursachung, wenn man meint, ein (schidigender)
Vorgang sei die Wirkung einer Ursache und einer positiven
Ursache. Jede Bedingung, ohne welche die betrachtete Wirkung
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nicht eingetreten wiire, ist im Sinne kausalgesetzlicher Betrachtung
eine Ursache; némlich eine nicht wegzudenkende Vorbedingung.

Wenn das iiberladene Fihrschiff umkippt, weil ein Fahrgast es
schaukeln macht, stehen alle die Umstinde in ursichlichem Zu-
sammenhang mit dem Ungliick, ohne welches es nicht eingetreten
‘wire: die Stromung und die Tiefe des Wassers, die Bewegung des
Fahrgastes u.a. m. Aber nicht alles ist rechtlich, d. h. ethisch be-
eutsam; nicht jeder, der eine der notwendigen Bedingungen ge-
tzt hat, verdient den Schaden zu tragen, sondern nur derjenige,
‘der diese Bedingung nicht hiitte setzen sollen. Hier wird man
vor allem den unvorsichtigen Mitfahrenden verantwortlich machen;
aber wohl auch den Fihrmann, der das Schiff iiberladen hatte;
50 u. U. zwei fiir denselben Schaden (OR 51). Den Schiffshauer
agegen nicht, auch wenn er das Schiff nicht kunstgerecht gebaut
atte, und auch nicht den Freund, der den Ertrunkenen iiberredet
atte, mitzufahren. Auch sie haben theoretisch den Unfall mitver-
acht, aber nicht ethisch: sie waren nicht verpflichtet, anders zu
ndeln mit Riicksicht auf solche Folgen; der Schiffsbauer nicht,
eil ja der Fiahrmann den ihm bekannten Konstruktionsfehler be-
-cksichtigen konnte, und der Freund nicht, weil er mit solcher

nen, der ihn voraussehen konnte und demgemif sein Verhal-
hiitte indern sollen. Weshalb auch auBergewdéhnliche, entfernte
irkungen, die nicht dem sog. adiquaten Kausalzusammenhang
prechen, nicht anzurechnen sind (OR 42). Z. B. die anormale
erzschwache des Ertrunkenen oder die Lungenentziindung, die
h ein anderer beim Retten geholt hat.
Wohl aber ist anzurechnen das passive Verhalten, wenn ak-
ves Pflicht war, z. B. die Weigerung eines Nachbars, dem Arzt zu
lephonieren, oder das Liegenlassen eines Verunfallten durch den
gerufenen Autofahrer. Wer den Schaden nicht verhindert hat,
it ihn auch verursacht, und wenn er ihn hiitte verhindern sollen,
it er ihn schuldhafterweise verursacht. Nicht die Feststellung des
\ausalzusammenhanges macht hier Schwierigkeiten, wie man viel-
ch geglaubt hat, sondern die der Pflicht, tiitig zu sein.
1’,3.-) Unter diesem Gesichtspunkt ist auch die Frage zu betrachten,
vom verursachten Schaden ein zugleich verursachter Vorteil
zichen sei. Wer fiir den Schaden haftet, weil er ihn schuld-
erweise verursacht hat, kann sich den zugleich verursachten
rteil nur anrechnen, wenn er ihn voraussehen und_in dieser
raussicht die an sich schiidigende Handlung Vornehmen durfte.
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Wer bei drohendem Gewitter den Deich des Nachbars durchstochen
und damit gréBeren Schaden verhiitet hat, kann sich diesen Vor-
teil anrechnen, nicht aber wer ihn béswillig durchstochen hat,
wenn in der Nacht darauf ein Gewitter ausbricht, das ohne den
Durchstich groBen Schaden angerichtet hitte. Wer fahrlissiger-
weise die GeiB des Armen erschieft, kann es sich nicht nachtrég-
lich zum Verdienst anrechnen, wenn man im Magen der Geif8 eine
Banknote findet, oder wenn gutherzige Mitmenschen dem Eigen-
tiimer den Wert des Tieres ersetzen.

5. Es gibt nicht wenige Fiille, in denen ein objektiv widerrecht-
licher Schaden ohne subjektives Verschulden entsteht. Eine Was-
serleitung platzt unerwartetermaBen und das Wasser beschidigt
die Waren des Nachbars: durch Funkenwurf entziindet die Eisen-
bahn ein Haus; in einem industriellen Betrieb entwickeln sich gif-
tige Gase. Soll dann der Geschiidigte den Schaden tragen, oder der-
jenige, von dem er ausgegangen ist? In einigen bestimmt umschrie-
benen Fillen legt das Gesetz den Schaden diesem Letzteren auf,
auch wenn ihn kein Verschulden trifft. Man nennt das Kausal-
haftung. Toce i

ach einem alten Grundsatz haftet der Eigentiimer eines Wer-
kes fiir den Schaden, der infolge fehlerhafter Anlage, Herstellung
oder mangelhafter Unterhaltung des Werkes entsteht, auch wenn
ihn kein Verschulden trifft (OR 58). Der Tierhalter haftet fiir den
vom Tier, der Geschiiftsherr fiir den von den Angestellten in Aus-
iibung ihrer dienstlichen oder geschiftlichen Verrichtungen ange-
richteten Schaden, wenn sie nicht nachweisen, daff sie alle nach
den Umstinden gebotene Sorgfalt zur Vermeidung des Schadens
angewendet haben (OR 55, 56); da dieser Entlastungsbeweis schwie-
rig ist, muB tatsiichlich oft der Schuldlose haften. — Insbesondere
hat die moderne Gewerbegesetzgebung dem ' Unternehmer gefihr-
licher oder auch anderer Gewerbe die Haftung fiir den Schaden auf-
erlegt, der seinen Angestellten oder Dritten entsteht, und zwar eben-
falls ohne Riicksicht darauf, ob den Unternehmer ein Verschulden
treffe oder nicht. SchlieBlich ist auch dem Automobilhalter die
Kausalhaftung auferlegt worden.

Ist das Haftung fiir unerlaubte Handlung oder Haftung aus
bloBer Tatsache (S.29)? Die Schéidigung ist zwar objektiv rechts-
widrig: wenn der Haftende sie vorausgesehen hiitte, hitte er sie
abwenden miissen. Aber er konnte sie nicht voraussehen und ver-
dient daher nicht, den Schaden zu tragen. Ob man das nun Haf-
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tung aus unerlaubter Handlung oder aus Tatsachen nenne, ist un-
‘erheblich. Und daf8 der eine (der Werkeigentiimer, die Eisenbahn
‘usw.) den Schaden allein verursacht hitte, ist unrichtig; denn beide,
. der Geschiidigte wie der andere, haben naturgesetzlich unerlidBliche
. Bedingungen zum Ergebnis gesetzt. Die Haftung trifft aber ethisch
etrachtet den Haftpflichtigen wie ein Zufall, d. h. ohne geniigen-
en Grund. Weshalb auch der Staat dafiir gesorgt hat, daB er ihn
icht zu hart treffe, indem er die Haftpflicht der gewerblichen
ternehmer zuerst auf einen Hochstbetrag beschriinkte und
_schlieBlich in eine Versicherungspflicht umgewandelt hat, so daB
Iﬁun‘die Versicherungsanstalt das Risiko triigt. Die privatrechtliche
ausalhaftung miindet hier also ein in eine 6ffentliche Fiirsorge,
urch welche die Hérten und Zufilligkeiten der Privatwirtschaft
) sozialem Sinne ausgeglichen werden.

§ 5. Der Vertrag im besonderen.

I. Begriff und Arten des Vertrages.

Begriff. Man kann den Vertrag definieren als das Rechtsge-

dlung, die auf Begriindung eines Rechtsverhiltnisses geht; und
“war ein zweiscitiges Rechtsgeschiift, d. h. eine ,Handlung”, die
~ durch zwei oder mehrere Personen gespielt werden muf. Eine Per-
Son allein kann keinen Vertrag schliefen; sie kann sich vielleicht
€in verpflichten, durch einseitiges Versprechen an unbestimmte
ersonen (Auslobung); aber solche einseitigen Erklirungen sind
*lne Vertriige; was aus diesen und anderen Griinden mitunter
h vom Wechsel und anderen Wertpapieren angenommen wird.
enn der A, der plotzlich verreisen muB, den B brieflich beauf-
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tragt, den Umbau seines Hauses zu beaufsichtigen, ist der Auftrag
als Vertrag erst zustande gekommen, wenn B ihm zustimmt. Das
Schenkungsversprechen setzt nicht nur das Versprechen des Schen-
kers voraus, sondern auch die Annahme des Beschenkten; wiithrend
die Auslobung, als einseitiges Rechtsgeschift, keiner Annahme be-
darf. Das Wesentliche ist allerdings, daB derjenige zustimmt, der
verpflichtet werden soll, da im Privatrecht jeder nur sich selbst
verpflichten kann (S. 34); aber auch wenn die Gegenpartei ein
Recht erwerben soll, muB sie die Erklirung des Schuldners an-
nehmen.

Vertrag ist nicht etwa die Urkunde, wenn er schriftlich geschlos-
sen wird. Man spricht hauﬁg vom ,,Vertrag“ z. B. vom Mietver-
trag als von der Urkunde (,ich will im Vertrag nachsehen®). Das
ist aber ungenau gesprochen; der Vertrag ist ein ideeller Vorgang.
auch wenn er schriftlich abgeschlossen worden ist. Was nicht aus-
schlieBt, daB die einmal geschaffene Urkunde das Rechtsverhiltnis
gewissermaBen verkorpern kann, so daB der Gliubiger seinen An-
spruch ohne die Urkunde nicht geltend machen kann. Das Wert-
papier ist eine Urkunde, ohne welche die Forderung weder be-
griindet noch geltend gemacht werden kann.

Vertrag ist daher eigentlich auch nicht das Rechtsverhiiltnis, das
mit dem Vertragsschluff begriindet wird, obschon man héufig auch
dieses Verhilinis Vertrag nennt. Der Mietsvertrag, sagt man etwa,
lduft am 30. April ab; d. h. das Mietsverhiiltnis, das durch den ab-
geschlossenen Vertrag, den einmaligen Vorgang, begriindet wor-
den ist.

Die Ehe wird durch eine Verabredung, die man Vertrag nennen
kann, begriindet, ist aber kein Vertragsverhiiltnis, nimlich ein pri-
vatrechtliches Verhiiltnis (gegenseitiger) Forderung und Schuld, wie
es durch gewobhnliche Vertriige begriindet wird. Jedenfalls muB
man den Vorgang, aus dem das Rechtsverhiltnis folgt, unterschei-
den von dem folgenden Rechtsverhiiltnis.

‘Das Rechtsverh#dltnis kann némlich ein- oder ZWeISEItlg
sein, je nachdem nur eine Partei verpflichtet und die andere blo8
berechtigt ist, oder aber beide Parteien je berechtigt und ver-
pflichtet sind. Man nennt diese letzteren zweiseitige oder synallag-
matische Vertrige (S. 11). Aber jeder Vertrag ist ein zweiseitiges
Rechtsgeschiéft. :

b) Der Vertrag geht, wie jedes Rechisgeschiift (S. 35), auf Be-
griindung eines Rechtsverhiiltnisses unter den Parteien; d. h. auf
Begriindung eines Verhiltnisses von Recht und Pflicht, das noch
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nicht bestand. Bestand die Pflicht schon, so ist die Vereinbarung
 kein eigentlicher Vertrag.
Wenn z. B. zwei Gesellschafter sich iiber die Verteilung des Ge-
~ winnes verstindigen, oder wenn der Lieferant mit dem Kiufer
_iibereinkommt, daB er ihm die verkauften Mébel in zwei Tagen
chicken wird, sind das Verabredungen iiber die Erfiillung be-
stehender Vertragspflichten, nicht iiber die Begriindung neuer.
Richtig ist aber allerdings, daB, wenn die Parteien dariiber einig
g&ind das Verabredete auch verbindlich ist, wenn es dem Vertrag
widerspricht. Aber dann haben sie zugleich auch einen Vertrag ge-
chlossen, niimlich iiber die Aenderung des friiher abgeschlossenen;
B. iiber eine andere Verteilung des Gewinnes oder eine andere
eferfrist.
Kein Vertrag ist es z. B.,, was das bernische Forstgesetz vom
. August 1905 so nennt, wenn es in § 39 sagt: ,,Der Eigentiimer
des Waldes) wird durch die Ankiindigung (der Absicht des Dienst-
rkeitsberechtigten, sein Recht abzulésen) zur Entrichtung der
rtragsgemiB oder gerichtlich zu bestimmenden Entschidi-
jung verpflichtet; die Pflicht des Eigentiimers, den Inhaber der
Dienstbarkeit, der darauf verzichtet, zu entschiidigen, ist eine ge-
ietzliche Pflicht, die nicht noch einmal durch Vertrag begriin-
let werden kann. Ebenso die Pflicht der Inhaber elekirischer An-
agen, sich iiber die Vermeidung von Stérungen zu verstindigen
vom 7. Juli 1933). Die Post, die gesetzlich verpflichtet ist, ge-
se Gegenstiinde zu vorgeschriebenem Tarif zu beférdern, schlieBt
ht mit dem Aufgeber, wie friilher angenommen wurde (S. 65f.),
en Transportvertrag ab, sowenig wie die Bundesbahn, die ein
let ,,verkauft“, oder die Gemeinde, die einen ,,Abonnenten an
' Wasserversorgung anschlieBt (S. 23).
Darin liegt auch die Schwierigkeit der sogenannten Vorvertriige
22), d. h. der Abreden, die zum Abschluf§ eines kiinftigen Ver-
ges verpflichten sollen: ist man durch den Vorvertrag schon zur
bernahme bestimmter Verbindlichkeiten verpflichtet, so ist der
tlptvertrag kein Vertrag mehr, und ist man noch nicht dazu ver-
fl ichtet, so ist der Vorvertrag noch kein Vertrag. Der Vorvertrag
at nur unter besonderen Bedingungen eine beschriinkte Bedeutung.
i h) Mit dem Begriff des Vertrages hiingen auch zusammen die Er- |
erungen iiber die Frage: warum sind die Vertriige verbindlich?
viel dariiber von Junsten Sozwlogen und Philosophen auch
chrieben worden ist, so wenig ist fiir die Lisung geleistet wor-
Die einen fiihren die Verbindlichkeit der Vertriige gewisser-
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maBen auf die Verpflichtungskraft des gegebenen Wortes., de§ V;r-
sprechens, zuriick, die andern auf die soziale lfrotwenc-llgkelt be%
gegenseitigen Vertrauens, die dritten auf eine nicht weiter zulb t:_
griindende Art Axiom (ein a priori), und viele habe.n es als selbs t
verstandlich angenommen, daf§ Vertrige zu halten a'und (?a&iﬂfa
servanda), z. B. das iltere Naturrecht und das heiutlg.e Volk.errec B
Allein so ist die Frage nicht richtig gestellt; rlchtlger.welse mu
man zwei Fragen unterscheiden: 1. im positiven‘ Rer:ht 1s.t der‘}fer-
trag verbindlich, weil dieses Recht ihm Verbmdhcl'.lkelt beilegt,
aber auch nur soweit es das tut: nicht jede Abrede ist rechtsver-
bindlich, sondern nur die, welche dem Gesetz (na(.:h Inhalt, lf‘orr.n
und Parteien) entspricht. Das Gesetz erkennt sie .mcht an, weil 53e
verbindlich ist, sondern sie ist verbindlich, weil das Gesetz sie
anerkennt. Der Kaufvertrag ist giiltig, aber nicht das-. Versprechen,
niemand anders irgend etwas zu verkaufen; die Versicherung kann
verabredet werden, aber nicht die Ueberversicherung }lsw.. Zux.n
positivrechtlichen Institut des Vertrages gehort di.e Verbmfihchkelt
per definitionem; unverbindliche Vertrige sind keine Ve-rtrage. Des-
halb sind mit logischer Notwendigkeit alle Abreden, dl.e nach gfal-
tendem Gesetz Vertriige sind, verbindlich. Hier liegt keine Schwxe:
rigkeit. Schwierig ist allein die 2. Frage, die ges?tzg(?bungspolitische.
wie weit private Verabredungen als rechtsx.rerblndhc.h, d. h als Ver-
triige, anzuerkennen seien. Problematisch ist also. ryucht die rechts-
theoretische Frage, weshalb die Vertriige des positiven Rechts .\fgr-
bindlich seien, sondern die rechtspolitische Frage, w:elcl.le Privat-
abreden der Gesetzgeber richtigerweise als rechtsverbmdh.ch ?elten
lassen solle, bezw. ob das geltende Recht diese _Frage n.chtlg be-
antwortet habe. Nicht warum die Vertriige verbindlich sind, r.iluB
man also fragen, sondern welchen Abreden der Gesetzgeher'r_.leh-
tigerweise die Rechtsverbindlichkeit beilegen 'soll. Was ?.llerdmgs
nicht leicht zu beantworten ist, aber auch nllcht, wie die rechis-
theoretischen Fragen, in allgemeingiiltiger Weise heant?vortet wer-
den kann: es kann nur jeweils fiir eine gegebene Zeit und eine
gegebene Gesellschaft beantwortet werden.l

2, Arten von _Vertrﬁgen.
Manwl‘(.;n;:“d.ie-vielen {'ertrﬁge, die mit rechtlicher Wirkux}g ab-
geschlossen werden konnen, einteilen nach ihren tatsiichlichen.
vorab wirtschaftlichen Wirkungen oder nach ihren speziﬁsc.h recht-
lichen Wirkungen. Beider solcher Einteilungen gibt es viele und
unsere Aufzihlung soll nicht erschopfend sein.

|
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a) Nach den wirtschaftlichen Wirkungen unterscheidet man
. idambamedbr i A
aa) Tausch- und Gesellschaftsvertriige; die ersten sind diejeni-
~ gen, durch welche die Parteien je eine Leistung gegeneinander aus-
" fauschen, jeder zu seinem Zweck: z. B. im Kauf-, Miet-, Dienst-

v

chiedene oder gleichartige Leistungen iibernehmen, wie beim Ge-
ellschaftsvertrag und verschiedenen Kreditgeschiiften. Die Teil-
acht ist wirtschaftlich Gesellschaftsvertrag, weil beide Vertrags-
arteien am Ertrag beteiligt sind; rechtlich Pachtvertrag. Die Un.
scheidung ist fiir die Auslegung unklarer Vertrige bedeutsam:
bb) entgeltliche und unentgeltliche Vertriige, je nachdem der

en Leistung eine gleichwertige andere entspricht oder nicht. Ein

henkung zu sein, und er kann ganz oder teilweise unentgeltlich
. Der Verkauf eines Hauses, das 100000 wert ist, zu 50000
wirtschaftlich die »Schenkung” von 50000; die unentgeltliche

ehandlung durch einen Arzt oder ein Darlehen ohne Zins sind
benfalls eine Art Schenkung;

) Kredit- und Barvertriige; Kredit nennt man das Vertrauen,
eine vorleistende Partei in die andere setzt, daB diese spiter
Gegenleistung erfiillt. Barvertriige sind zweiseitige Vertriige,
Zug um Zug zu erfiillen sind (OR 82, 184). Die Partei, die vor-
et, kreditiert der anderen, d. h. vertraut ihr (wirtschaftlich)
an;
Leistungs- und Sicherungsvertriige; die Biirgschaft, die Ver-
dung und der Garantievertrag sollen eine anderweitige Lei-
sicherstellen, eine geschuldete oder, wie beim Garantiever-
, eine bloB erwartete (z. B. eine Dividende von 5 % ). Die beiden
e sind zudem rechtlich akzessorische Vertriige, d. h. setzen,
Wirksam zu sein, eine Hauptschuld voraus; der Garantievertrag
*gen nicht;
€e) aleatorische und nicht aleatorische Vertriige; je nachdem die
Leistung von einem ungewissen Umstande abhiingt oder nicht,
schaftlich sind alle Vertriige mehr oder weniger aleatorisch;
t nur die Kreditvertrége, sondern auch die befristeten und so-
€ unbefristeten, da sich das Wertverhédltnis der vereinbarten
tungen, wenn nicht vor, so doch nach der Erfiillung immer
chieben kann. Im eigentlichen Sinn aleatorisch sind aber nur

ﬂ




64

die Vertrige, die die Leistungspflicht von einem ungewisse‘n,
fiir die Partei zufilligen Umstande abhiingig machen (was bereits
eine rechtliche Einteilung ist). — Unbedenklich sind nun die Ver-
triige, welche Leistung und Gegenleistung unter eine solche ]?oe-
dingung (S. 84) stellen; z. B. ein Mietvertrag, der unter der Bedin-
gung abgeschlossen wird, dafi der Mieter eine Stelle erhalte. ]?ann
ist keine Partei der anderen gegeniiber im Vorzug. Bedenklicher
aber sind die Vertriige, wonach eine Partei bedingt zu leisten hat
(wenn ein zufilliger Umstand eintritt), die andere gar nicht oder
unbedingt, wie bei der Biirgschaft oder der Versicherung. ?olche
Vertriige werden zugelassen, wenn der Empfiinger df:r bedingten
Leistung, also in den erwiihnten Beispielen der Glaubiger oder der
Versicherungsnehmer, vor dem Vertrag ein Interesse daran haben,
daB das ungewisse Ereignis (die Zahlungsunfihigkeit des Schu]c-l-
ners oder das versicherte Risiko) nicht eintrete und er ein legi-
times Interesse hat, dieses Risiko zu decken. Anders aber, wenn
keine der Parteien ein solches Interesse hat und sie sich das Ri-
siko erst durch den aleatorischen Vertrag schaffen; wenn sie also
mit dem Zufall spielen. Solche Abreden werden grundsitzlich Ilicht
als giiltige Vertriige anerkannt. Das Termingeschift an der Borse,
d. h. der befristete Kauf zu festem Preise einer Ware mit verin-
derlichem Kurs, ist ein legitimer Kauf, wenn der Kiufer ihn ab-
schlieBt, um sich die Lieferung der Ware (z. B. des Getreides oder
der Wertpapiere) zu sichern und das Risiko des Sinkens des Kurses
mit in Kauf nimmt; eine bloBe Spielabrede ist es aber, wenn beide
nur der Differenz wegen kontrahieren und sich in Wirklichkeit
(S. 40) nur zur Bezahlung der Differenz verpflichten wollen (OR

513).
b) Nach den rechtlichen Wirkungen,

e ein rechtlicher Unterschied ist ohne tatsichliche Wirkung;
sonst hiitte er auch als rechtlicher keinen geniigenden Grund. Die
verschiedenen wirtschaftlichen Wirkungen, die soeben erwiihnt
wurden, sind daher nicht unabhiingig von der rechtlichen Beschaf-
fenheit der Vertriige; nicht jede rechtliche Abrede kann jede Wir-
kung haben. Aber die rechtliche Beschaffenheit ist nicht die ein-
zige Bedingung einer bestimmten Wirkung, z. B. der Sicherungs-

" funktion, und eine solche Wirkung kdnnen u. U. auch verschie-
dene Rechtsformen haben; die Sicherungsfunktion z. B. ein Pfand-,
ein Biirgschafts- oder ein Garantievertrag, ja sogar die solidarische
Mitschuldnerschaft oder die Ausstellung eines Wechsels. Auch hier
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aber mufl der Beteiligte wissen, mit welchen Rechtsformen er
seinen Zweck erreicht und mit welchen am besten. Er muB also
die verschiedenen rechtlichen Formen kennen, um die Folgen sei-
nes geschiftlichen Handelns richtig vorauszusehen. Man kann in
verschiedenen Formen Kredit geben; aber es ist praktisch nicht
gleichgiiltig, in welcher. Recht und Wirtschaft sind nicht zwei von-
einander unabhiingige Gebiete; das Recht bedingt die Wirtschaft
im eigentlichen Sinne des (viel miBbrauchten) Wortes ,bedingen‘:
- ohne Recht gibt es nimlich keine Wirtschaft. Deshalb muBte schon
rhin auf rechtliche Unterschiede Bezug genommen werden.

~ Die rechtlichen Unterschiede sind nun im Gesetz aufgeziihlt. Das
R unterscheidet nach ihrem rechtlichen Inhalt eine ganze Anzahl
rschiedener Vertriige: Kauf, Miete, Pacht, Dienstvertrag, Werk-
rirag, Gesellschaftsvertrag u.a.m. Iier sollen diese Unterschei-
“dungen selbst nicht besprochen werden; nur die Bedeutung der
Aufziblung und Einteilung iiberhaupt soll uns aufhalten.
Grundsiitzlich ist nun zu dieser gesetzlichen Einteilung zu be-

 aa) daB sie nicht abschlieBend sein will. Es kénnen auch andere
Vertrige abgeschlossen werden als die dort genannten, z. B. der
dlervertrag, der Kartellvertrag, der Garantievertrag; andere, wie
Versicherungsvertrag, der Eisenbahnfrachtvertrag sind (heute)
Spezialgesetzen geordnet. Anders ist die Aufziihlung der ding-
ien Rechte und der Formen kérperschaftlicher Organisation
meint: es konnen keine anderen dinglichen Rechte, keine an-
ren Korperschaften gegriindet werden als die im Gesetz (OR 552
1 926; ZGB 642 ff., 52—79) vorgesehenen. Die im Gesetz vorge-
n Vertragsarten dagegen sind nur die aus einer gréBeren
e hervorgehobenen Typen, nicht die notwendigen Glieder eines
schlossenen Systems;

mii) dafi die fiir jede Vertragsform vorgesehenen Normen in der
gel nur ergiinzendes Recht sein wollen: sie gelten nur, wenn die
rteien nichts anderes abgemacht haben. Die Parteien kénnen z. B. .
egen Art. 264 verabreden, daB der Mieter nicht untermieten
f, oder entgegen Art. 289, daB der Pichter unterpachten darf.
‘erabreden sie aber nichts anderes, so gilt die gesetzliche Norm;
d darin gerade besteht die praktische Bedeutung der Einteilung,
3 fiir jeden Typus die unvollstindige Abrede in anderer Weise
zt wird. Fiir eine vollstindige Abrede ist es gleichgiiltig, ob
sie Pacht oder Miete nenne; weshalb es miiBig war, dariiber
Streiten, welchem gesetzlichen Typus die genau geordneten ,,Ver-
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trige” der Post zuzurechnen seien; doppelt mﬁﬂig,_weil sie gar
keine Vertrige sind (S. 60f.). Wenn aber eine Gastwirtschaft aus-
geliehen wird, ohne daB iiber die Weiterverleihung e.twas gesagl
wird, ist es wichtig, ob dieser Vertrag ein Miet- oder ein Pachtver-
trag sei;
cﬁ daB ein Vertrag zugleich verschiedenen glesetzli'chen Typen
angehoren kann, eben weil es bloBe Typen, nicht emar'loder aus-
schlieBende Moglichkeiten sind; es gibt gemischte Vertr_age. Wer
.z B. in der Wirtschaft speist, kauft sich nicht nur Spels:en, son-
| .dern er mietet sich auch gewissermaBen den Platz und bedingt sich
‘ Bedienung aus; ein Dienstvertrag kann mit einem Gesellschaftsver-
trag, ein Hinterlegungsvertrag mit einem Auftrag Verbunden"wer-
den. Und welchem gesetzlichen Typus solche Vertriige zuzuzihlen
seien, ist wichtig, wenn die Parteien eine praktische Frage unbe-
antwortet gelassen haben. v

II. Die SchlieBung des Vertrages.

1. Die Willenserkkirungen.

Der Vertrag wird dadurch geschlossen, da8 die Parteien einan‘der
einen iibereinstimmqu_g;;_\{ggj_ljgl}‘t‘yngswiygg erkliren. Diese
_..awm_qggiihjgﬁﬁg:zgonsens), die zu jedem Vertrag gehort, komt
dadurch zustande, daB die eine Partei einen Antrag stellt und die

andere ihn annimmt. Begrifflich entsteht jeder Vertrag durch An.

trag und Annahme, mogen auch tatsichlich diese beiden Erklirun-
gen ta}mmmgﬁ 'ﬁﬁ'igi:;c“ﬁeiden sein oder zugleich abgegeben werden.
— Die entscheidenden Antrags- und Annahmeerklirungen zu er-
kennen, ist oft auch deshalb schwierig, weil ihnen lange Verhand-
lungen vorausgehen, d. h. eine Aussprache iiber den .Inhalt (.ies
Vertrages, den man geneigt wire abzuschlieBen, und (-he‘Part-elen
sich nicht immer Rechenschaft geben, wann sie von diesen vorbe-
reitenden Mitteilungen zu den entscheidenden Erkldrungen des
Vertragsschlusses iibergehen. ! i 4
wwsDer Antrag (Angehg__t’;mg)ﬁertqﬂ ist die verbindliche E::klarung
ciner Person gegeniiber einer anderen, dem Adressaten, eine Ver-
pflichtung eingehen zu wollen. ;
Verbindlich ist die Erklirung, wenn sie den Verpflichtungswillen
zum Ausdruck bringt und mindestens die nach Gesetz wesentlichen
Punkte des Geschiftes umfafit. Die Ausschreibung von Arbeitefl,
im Gegensatz zur Auslobung, ist kein verbindlicher Antrag, weil sie

. die vom Ausschreibenden zu bezahlende Vergiitung, die wesentlich
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ist, nicht enthélt; erst die Bewerber machen ein vollstindiges An-
gebot. Die von Kaufleuten versandten Preislisten enthalten zwar
den Preis und die Gattung der Ware, vielleicht auch die Menge;
aber sie werden nicht als feste Angebote betrachtet, weil man nicht
annimmt, daf der Versender damit schon ein verbindliches An-
. gebot an jeden Empfinger machen wollte; es sind also wie die
Ausschreibungen blo8 Aufforderungen, ein Angebot zu machen.
Ein Angebot ist aber der Vorschlag an eine bestimmte Person, ihr

oder auch die Auslage einer Ware mit Angabe des Preises: wer das

ﬁusgestellte Stiick kaufen will, braucht nur dieses Angebot anzu-
nehmen (OR 7).

hrlich, daB es durch bloBe Zustimmung des Adressaten zum Ver-
ag werden kann. Deshalb mufl es die wesentlichen Punkte des
Vertrages (essentialia negotii) umfassen (OR 2); beim Kauf z. B.:
~ Gegenstand und Preis; beim Werkvertrag Werk und Vergiitung.
nd wesentlich sind eben die Punkte, auf die die Einigung der
rteien sich nach Gesetz erstrecken muB8, damit der Vertrag giiltig
, wihrend man ,,unwesentlich® die Nebenpunkte nennt, die spi-
lerer Bestimmung vorbehalten bleiben kénnen. Von diesen offen-
assenen Fragen beantwortet das Gesetz die hiiufigsten, aber nicht
Interessant ist nun aber, daB der Vertrag giiltig ist, ‘trotzdem
unvollstindig ist, und dafl das Fehlende, so gut es geht ermittelt
d, nach Gesetz oder nach dem mutmaBlichen Willen der Par-
en (S. 33).
Verbindlich ist das Angebot nicht nur in dem Sinne, daB es durch
Annahme zum verbindlichen Vertrage wird, sondern, in unserm
tz wenigstens, auch in dem Sinne, daB es, wenn einmal ge-
cht, nicht mehr beliebig zuriickgezogen werden kann, wenn der
\nbietende sich diese Freiheit nicht von vornherein vorbehilt. Er
nur auf bestimmte Zeit gebunden, wenn er selbst fiir die An-
\me eine I'rist gesetzt hat. Und auch ohne das, von gesetzes-
gen, ist er nur beschriinkte Zeit gebunden: sehr kurze Zeit ge-
ber einem Anwesenden oder am Telephon Sprechenden; der
hdere muB ,sogleich annehmen. Unter Abwesenden ist er ge-
nder bis zum Zeitpunkt, wo er den Eingang der Antwort bej
er ordnungsmiiBigen und rechtzeitigen Absendung erwarten darf
R 8—5). Im franzésischen Recht ist die Offerte nicht verbindlich

1 gesetzeswegen; sie kann jederzeit zuriickgenommen werden,
Mange sie nicht angenommen ist.
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Die Annahme des Antrags muB mit diesem vollstéindig iiberein-
sfimmen; der Antrag muB m.a.W. unveriindert angenommen wer-
den. Wird er nicht genau so angenommen, wie er gestellt worden
ist, so ist der Vertrag nicht geschlossen; u. U. ist eine solche Ant-
wort aber das Angebot eines verinderten Vertrags, der nun vom
Erstanbietenden angenommen werden kann. Wird der Antrag da-
gegen unverindert angenommen, so ist der Vertra-g geschlos-sen,
auch wenn er sich iiber die unwesentlichen Punkte nicht verbreitet,
wie schon bemerkt.

2, Die Miingel des Vertragswillens.

a) Irrtum. Das Rechtsgeschiift soll (S. 33) der Priva}tperson ge-
statten, sich nach ihrem Willen zu verpflichten; ihr Wille soll P:nt-
scheiden. Es kommt nun aber vor, daB eine Par_tei etwas.’. erlflart.
was sie eigentlich nicht will. Dieser Irrtum kann iIl"ZWEIBl‘lel be-
stehen: 1. darin, daB der Irrende etwas anderes erklirt hat, als er
erkliren wollte, weil er sich im Ausdruck vergriﬁen. (versprochen,
verschrieben) hat, oder weil er den Sinn eines (techmsshen, fremd-
sprachigen) Wortes nicht kannte (Irrtum in der Frklarung); oder
2. darin, daB er zwar erkldren wollte, was er erklirt hat, aber nur,
weil er von einer unrichtigen tatsichlichen Annahme ausgegangen
war, z. B. iiber die Person des Vertragsgegners, den Wert c.ier ge-
kauften Sache, die Schwierigkeiten der iibernommenen Arbeit uswr
(Grundlagenirrtum). : :

Soll sich in solchem Falle die erklirende Partei daralff b.erufe.n
kénnen, daB sie sich geirrt habe? daB sie sich in W'lrkhch'lf:elt
nicht habe verpflichten wollen oder doch nicht 80, wie erklart?
Das wiirde die Rechtssicherheit schwer gefihrden; die andere E_’-ar-
tei, die sich auf die abgegebene Erkldrung verlassenlhat, miiBte
gewiirtigen, daf das Geschift aus einem ihr unerktannbaren Gm?de
ungiiltig ist; und dieser Irrtum koénnte zudem lelcht.vorgeschutzt
werden. Das Gesetz hat daher jenen Grundsatz, daf jeder pux ge-
miB seinem Willen verpflichtet sein soll, fiir den Ver‘trag einge-
schrinkt durch den Satz, daB jede Partei zunﬁchsif an ihre Erkli-
rung gebunden sei, auch wenn sie das Erklirte nicht wollte, un-.d
sich davon nur befreien kann, wenn sie glaubhaft macht, daB sic
sich beim AbschluB in einem ,,wesentlichen® Irrtum befunden habe.
Was einen wesentlichen Irrtum ausmacht, soll hier nicht unter-

sucht werden. ; ! y
Auch wo der Irrtum erheblich ist, hat er nur beschrinkte Wir-
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kung: der Vertrag ist nicht ohne weiteres ungiiltig, wie wenn gar
keine iibereinstimmenden Willenserklirungen abgegeben worden
wiiren; er ist nur ‘anfechtbar, d. h. die irrende Partei muB diesen
Mangel geltend machen, privatim oder gerichtlich, und zwar innert
Jahresfrist seit der Entdeckung des Irrtums, Wenn die Anfechtung
utgeheifien wird, ist der Vertrag von vornherein ungiiltig. Immer-
hin, wenn der Anfechtende den Irrtum fahrlissig verschuldet hat

,%Héﬁ ersetzen, der ihm aus dem Dahinfallen des Vertrages ent-
‘fﬁﬁﬂi’t; z. B. daraus, daB er den vermeintlich verkauften Gegenstand
icht anderweitig verwerten konnte. Und der Irrende kann sich
ar nicht auf seinen Irrtum berufen, wenn das Treu und Glauben
widersprechen wiirde.

fi”'l' Wieweit der Irrtum den Vertrag unverbindlich machen soll, ist
- den Gesetzgebungen verschieden beantwortet worden. Keine be-
riicksichtigt jeden Irrtum; aber auch keine 1iBt jeden Irrtum un-
beriicksichtigt. Je nachdem sie mehr auf den wirklichen oder auf
erklirten Willen abstellen, huldigen sie mehr der , Willens-
orie” oder der ,Erklirungstheorie”. Wie dem aber auch sei, der
urist mufl sich der beschriinkten Bedeutung dieses Unterschiedes
uBt bleiben; auch wenn ein positives Recht das Erklirte und
ar das Erklidrte ohne jede Riicksicht auf das Gewollte als ver-
dlich betrachtete, bliebe doch der Vertrag ein Rechtsgeschift,
Instrument des privaten rechtsbegriindenden Willens, seiner
inktion und seinem rechtspolitischen Grunde nach: keine Partei
ucht ja etwas zu erkliren, das sie nicht will, oder etwas an-
es als sie will; und damit sie sich zu dem verpflichten konne,
u sie sich verpflichten will, ist ihr die Vertragsfreiheit ge-
n, auch dann, wenn jede Partei streng und unnachsichtlich bei
von ihr einmal abgegebenen Erklirung behaftet wird. In jedem
schlossenen Vertrag mag dann die Erklirung entscheiden; daB
Vertriige iiberhaupt als verbindlich anerkannt werden, erklirt
nur daraus und hat nur darin seinen Sinn, daB jeder erkliren
0, was er will und selbst iiber seine rechtliche Bindung soll
cheiden konnen (S.33). Auch in der positivrechtlichen Form
F Erklirungstheorie wird die Privatautonomie anerkannt. Der
jkl—ﬁr'un_g als solcher eine selbstiindige Verpflichtungskraft zuzu-
ireiben, ist eine bei Formaljuristen nicht seltene Mystik.

)) DaB eine Partei den Vertrag ebenfalls anfechten kann, wenn
_durch die andere (oder mit deren Mitverschulden durch einen
ten) getiiuscht, d. h. iiber einen wesentlichen oder unwesent-

arch Seine eigene Unachtsamkeit, muB er dem anderen Teil den
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lichen Punkt irregefiihrt und dadurch gegen ihren eigentlichen
Willen zum VertragsschluB verleitet worden ist (OR 28), sei noch
erwihnt, Vom dritten Willensmangel, den der begriindeten Furcht
(Drohung), war schon friiher (S.37) die Rede.

I1I. Der Inhalt des Vertrages.
1. Der zuliissige Inhalt. (Die Vertragsfreiheit.)

Nicht alles, was Privatpersonen unter sich verabreden, ist rechts-
verbindlich, ist ein Vertrag im Rechtssinne (S. 61). Das Gesetz
kann nicht unbesehen alles schiitzen und alles erzwingen lassen,
was irgend Privatpersonen unter sich beliebt machen; z. B. einen
vielleicht aus Dankbarkeit eingegangenen lebenslinglichen Dienst-
vertrag, die Abtretung aller noch zu machenden Erfindungen, das
Versprechen, eine politische oder religiose Ueberzeugung nicht zu
betiitigen, jemand zu heiraten oder nicht zu heiraten oder gar zu
scheiden. So ist es im Vélkerrecht: pacta sunt servanda, dih,
alles wozu sich Staaten in Vertragsform verpflichtets, ist verbind-
lich, was es auch sei. Im Landesrecht hat die Vertragsfreiheit ihre
gesetzlichen Schranken.

a) Diese Schranken sind zweierlei Art:

Die einen sind die Grundsiitze, welche die Grenzen deﬂfﬁbind-
lichkeit ziehen und bestiyn'liﬁén; daB Abreden, weélche diese Grenze
ﬁhérschréiten, unverbindlich sind: die Bindung ist unzuléssig, nicht
das Verhalten. Wenn z. B. ein Novize bei der Aufnahme dem Orden
sein gegenwiirtiges und zukiinftiges Vermégen verschreibt, ist das
rechtlich unverbindlich, oder wenn ein unmiindiger Lehrling dem
Meister verspricht, spiter keine dhnlichen Geschéfte zu betreiben
(OR 356), oder wenn ein Angestellter auf die Ausiibung seiner po-
litischen Rechte verzichtet, oder wenn zwei eine Wette eingehen.
Solche Abreden sind von Gesetzeswegen ungiiltig. Sie sind nicht
eigentlich verboten. Wer solches verspricht oder sich versprechen
1a8t, verletzt das Gesetz nicht, aber er begriindet keine giiltige
Rechtspflicht; mehr will das Gesetz nicht, als daB sich niemand in
diesen Beziehungen binden konne; und es kann sich niemand
binden, weil das Gesetz ihm die Fihigkeit dazu versagt.

Die anderen sind Grundsiitze, welche etwas eigentlich verbieten,
| ein tatsiichliches Verhalten oder auch den AbschluB eines Vertra-

ges. Ein tatsiichliches Verhalten ist z. B. verboten im gesetzlichen

Verbote, Gifte, Rauschmittel, Sprit u.a. m. herzustellen, Tiere zu
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quiilen, Vieh auBerhalb des Schlachthauses zu schlachten, Spreng-
stoffe aufzubewahren u. a. m. Wer sich vertraglich zu einer solchen
Handlung verpflichtet, z. B. eine Gesellschaft eingeht zur Fabrika-
. tion von Kokain, oder ein privates Schlachtlokal vermietet, oder
. Hahnenkimpfe gegen Eintritt auffiihrt, schlieBt keinen giiltigen
Vertrag. Aber er verletzt auBlerdem das Gesetz und wird bestraft,
. wenn er diese Abrede betitigt. Die Abrede ist ungiiltig, wenn
beide Parteien durch die Erfiillung des Vertrages ein gesetzliches
Veerbot verletzen wiirden. Das Gesetz kann nicht die KIag‘e' des A
geger deén B auf Aufbewahrung von Sprengstoffen gutheifien, wenn
s selbst diese Aufbewahrung verbietet. Aber nicht jedes gesetzliche
Verbot macht die Verabredung der verbotenen Leistung ungiiltig.
Wenn ein Fabrikant einen Arbeiter auf monatliche, statt auf vier-
zehntigige Kiindigung oder gegen Naturallohn oder zur Verrich-
tung ungesunder Arbeit anstellt, ist der Vertrag nicht ungiiltig, aber
der Fabrikant macht sich dadurch strafbar. Nicht ungiiltig ist er.
. weil das Verbot des Fabrikgesetzes sich nur an den Fabrikanten
chtet, nicht an den Arbeiter. Wiire der Vertrag ungiiltig, so konnte 7
auch der AbschluB solcher Vertriige nicht verboten und bestraft
werden; denn diese Vertrige kénnten gar nicht (giiltig) abge- |
schlossen werden. ;
- Diese letzteren Normen sind zunichst (polizeiliche) Verbote und
sekundiir konnen sie auch die Ungiiltigkeit eines Vertrages zur
ge haben, in dem das Verbotene verabredet wird, im Gegensatz
den ersterwihnten, die lediglich Schranken der Vertragsfreiheit
~ 8ind und primir die Ungiiltigkeit gewisser Vertriige statuieren,
~ ohne etwas zu verbieten. Beide aber enthalten, primir oder sekun-
r, eine negative Bedingung der Giiltigkeit, und in diesem Sinne
htlicher Unméglichkeit, nicht Verbotenseins, sprechen wir von
. sunzuliissigem‘‘ Inhalt.
" 'b) Art. 20 OR erklirt nichtig die Vertriige, die einen widerrecht-
by Men Inhalt haben, gegen die guten Sitten oder auch gegen die
entliche Ordnung oder das Reeht der Persiénlichkeit verstofen.
(i ie ,.guten Sitten und das »Recht der Personlichkeit sind haupt-
Siichlich Schranken der ersten Art, deren Wirkung blo8 in der Un-
thindlichkeit der Abrede besteht, z. B. ein Boykott, die Heirats-
Yérmittlung (OR 416), das Scheidungsversprechen. Die , Wider-
echtlichkeit und die ,6ffentliche Ordnung® haben hauptsiichlich
zeiliche Verbote im Auge, deren Wirkung nicht blo8 in der Un-
bindlichkeit der Abrede besteht; z. B. einer Abrede iiber ge-
hsamen Betrieb eines Schmuggelgeschiiftes, die Bestechung




eines Beamten (durch Schenkung), der Auftrag zur Beschaffung
falscher Papiere. Die Uebertretung des Verbotes hat hier neben
der Ungiiltigkeit der Abrede auch die Wirkung der Strafbarkeit
der Beteiligten.

Die . Ungiiltigkeit braucht iibrigens nicht den ganzen Vertrag
(oder das ganze Rechtsgeschiift, z. B. das Testament) zu ergreifen;

ist nur ein Teil des Vertrages, z. B. ein Konkurrenzverbot im
Dienstvertrag oder eine Klausel im Testament anstoBig, so ist nur
dieser Teil nichtig; im iibrigen bleibt der Vertrag bestehen, sofern
anzunehmen ist, daB er ohne den nichtigen Teil auch geschlossen
worden wiire. Die ungiiltige Bestimmung kann auch eingeschriinkt
werden, wenn sie das zuliissige MaB iiberschreitet; wenn z. B. die
Konkurrenz auf zu lange Zeit verboten ist.

¢) Nicht alles, was den Privatpersonen beliebt, kann also mit der
Wirkung der Rechtsverbindlichkeit verabredet werden; die Ver-
tragsfreiheit, die Privatautonomie hat, wie schon bemerkt, ihre
Grenzen. Aber innerhalb dieser Grenzen konnen die Privatperso-
nen rechtsverbindlich verabreden, was ihnen, den Parteien, be-
liebt und das ist nicht wenig. Alles ist gleich giiltig, was nicht un-

. giiltig ist, und alles gleich zuléssig. Die Parteien sind dariiber nie-

K

" mand Rechenschaft schuldig; von ihrer Vertragsfihigkeit kénnen
sie beliebigen Gebrauch machen, ohne an verbindliche Normen-

gebunden zu sein. Alles im Gegensatz zu den o6ffentlichen Behor-
den, die von ihren Befugnissen nur rechtmiBigen Gebrauch machen
sollen und dafiir verantwortlich sind (S. 24, 141).

d) In dieser Ungebundenheit, Grundsatzfreiheit, Willkiir im Sinne
des Beliebens, besteht die Eigenart des Vertrages, im Gegensatz
zum Gesetz, und auf dgm“%rtrag ,('iiéhst dem Prl\’atelaentm be-
ruht dle“é'"anz,e’ 'i'rwatwn-tschaft, im Gegensatz zZur Gemem(StaatSt
oder Geme1n5e7w1rfschaft die ‘auf "Gesetz beruht “Wihrend die
Gemeinwirtschaft sich nach festen, gesetzhchen Grundséitzen ab-
wickelt (oder besser: richtigerweise abwickeln soll), z. B. der Post-
betrieb nach der Postordnung, das Militir nach der Militirorgani-
sation, die Unfallversicherung nach dem Bundesgesetz vom 13. Juni
1911, wickelt sich die Privatwirtschaft nach den Vertrigen ab, die
jeweilen unter den tausenden von Unternehmern unter sich, von
Unternehmern und Angestellten, von Unternehmern und Abneh-
mern geschlossen werden. Diese Vertrige konnen rechtlich ge-
schlossen oder nicht geschlossen, und in der Regel auch so oder
anders geschlossen werden.

Tatséchlich, wirtschaftlich ist der VertragsschlieBende in der
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Regel nicht ganz, oft gar nicht frei: er muf8 Vertrdge schlieBen,
um bestehen zu kénnen und kann vielleicht auch den Inhalt nicht
beliebig bestimmen. Aber rechtlich, durch Rechtsgesetz, ist ihm
.~ npichts vorgeschrieben. Und daraus ergeben sich bestimmte recht-
~ liche Folgen:
/ e) Da unter den Parteien nur gilt, was sie gewollt haben und weil
 sie es gewollt haben, ohne Riicksicht darauf, ob es sachlich
. begriindet, d. h. gerecht und billig ist, muB das einmal Vereinbarte
auch unabinderlich gelten, so wie es vereinbart worden ist; es
kann ohne Widerspruch nicht mit Riicksicht auf seine sach-
liche Unrichtigkeit aufgehoben oder abgeindert werden. — Das Ge-
biet der Rechtsgeschifte ist das Gebiet der wohlerworbenen Rechte.
Auf dem Gebiet der gesetzlichen Normen, z. B. der gesetzlichen
Unterhaltungspflicht unter Verwandten oder der gesetzlichen Steu-
ern, gibt es keine wohlerworbenen Rechte. Willkiir des Verein-
barens und Unabiinderlichkeit des Vereinbarten gehéren zusam-
- men. — Ferner: da im Bereich der Privatwirtschaft das Belieben
der Privatautonomie herrscht, ist das Ergebnis der Privatwirtschaft
unberechenbar und zufillig, im rechtlich-ethischen Sinne. Man mag
es nach sozialen und wirtschaftlichen ,,Gesetzen® voraussehend be-
stimmen, verbindliche Normen kann man ihr nicht vorschreiben.
Es mag ,,Gesetze” der Preisbildung geben; es gibt keine Norm des
gerechten Preises. Wert ist eine Sache, was man tatsfichlich und
irchschnittlich dafiir bezahlt. Im einzelnen Fall ist alles ge-
recht, was in einer Vereinbarung abgemacht worden ist; das Ge-
samtergebnis, die Verteilung von Lust und Last in der Ge-
llschaft kann allerdings ungerecht sein. Aber wenn diese Unge-
chtigkeit behoben werden soll, muB die Rechtsordnung selbst,
cht der einzelne Vertrag, geiindert werden. Es muB vielleicht die
ertragsfreiheit eingeschrinkt oder das private Gesetz des Vertra-
ges durch das 6ffentliche Gesetz (des Staates) ersetzt werden.

2. Der migliche Inhalt.

) Soeben haben wir untersucht, welches Verhalten zwei Privat-
Personen sich rechtsverbindlich versprechen kénnen und welches
Richt. Diese ,,Unzulissigkeit” setzt voraus, daB das Versprochene,
Wenn anders es verbindlich wiire, erfiillt werden kénnte. Es gibt
er auch Versprechen, die nicht erfiillt werden konnen. Auch sie
SInd ungiiltig. Was nicht gehalten werden kann, kann auch nicht
8liltig versprochen werden. Impossibilium nulla obligatio. Die Un-
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giiltigkeit des Versprechens ist die Folge der Unmoglichkeit der
Erfiillung, wihrend in den Fillen ,unzuldssigen* Inhaltes die Er-
fiillung wohl méglich wiire, das Recht aber die Erfiillung oder doch
die vorgingige Verpflichtung darauf verpiont. In beiden Fillen ist
_der Vertrag nicht nur verboten, sondern nichtig.

b) Die Unméglichkeit des versprochenen Verhaltens kann tat-

| siichlicher oder rechtlicher Art sein.

Tatséichlich unmoglich ist, was nach den (Kausal-)Gesetzen der
Nattr nicht beéwirkt werden kann; z. B. ein Getriebe zu bauen,
das ohne Antrieb von auBen unbegrenzte Zeit liuft (perpetuum
mobile). Die tatsichliche Unmoglichkeit kann in der Sache liegen
oder in der Person des Versprechenden. Was in der Sache objektiv
unmdglich ist, kann von niemand geleistet und deshalb von nie-
mand giiltig versprochen werden, wie der Bau eines selbsttitigen
Getriebes; die Heilung mit unwirksamen Mitteln oder die einer
schon gestorbenen Person. — Wenn die Unmdglichkeit in der Per-
son des Leistungspflichtigen liegt, z. B. in seiner Farbenblindheit,
fragt es sich, ob er sie zu vertreten, d. h. dem Vertragsgegner fiir
den Schaden aus der Nichterfiillung aufzukommen hat, was der
Fall sein wird, wenn er ihn von Anfang an dariiber getéiuscht oder
sich nachtriiglich schuldhafterweise in diese subjektive Unmdglich-
keit versetzt hat, z. B. durch selbstverschuldete Krankheit.

__Rechilich unmiglich ist was nach der geltenden Rechtsordnung

nicht gultlg bewirkt werden kann; z. B. die Errichtung eines Fa-
milienfideikommisses, die VeriuBerung eines Stockwerkes oder
eines Wirtschaftspatentes. " Solche Geschifte sind bereits ander-
wiirts (im Personen-, im Sachenrecht oder im offentlichen Recht)
verunmoglicht; wer sich dazu verpflichtet, schlieft nicht einen

Vertrag mit unzuliissigem, sondern mit unméglichem Inhalt.

3. Der verabredete Imhalt.

Im Rahmen des Zuliissigen und Mdoglichen kann verschiedenes
verabredet werden. Manche. Verschiedenheiten sind fiir die Pflich-
ten der Parteien bedeutsam. Hier soll nur auf diejenigen aufmerk-
sam gemacht werden, die zum Verstindnis des Spiiteren notwendig
sind.

a) Kausale und abstrakte Vertra&e. Man nennt abstrakt die Ver-
trigedurch welche eine Partei der anderen eine einseitige Zu-
wendung verspricht ohne Angabe des ,.Grundes“, der causa, d.h.
ohne Angabe des Zweckes: ob schenkungs-, erfiillungs- oder siche-
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rungshalber. Das geschichtliche Vorbild des abstrakten Verspre-
chens ist die rémische stipulatio, d. h. das auf Frage gegebene
miindliche Versprechen, das iibrigens auch die causa angeben
konnte.
Im Handelsverkehr sind solche Versprechen meist in bestimm-
ten (schriftlichen) Formen anerkannt; z. B. in der Form des Wech-
sels, des Checks; oder in den besonderen Fillen der Anerkennung
- eines Saldoabschlusses des Kontokorrents oder der Anleihensobli-
~ gation. Aber nicht alle Gesetzgebungen lassen die abstrakten Ver-
sprechen allgemein zu, wie es OR 17 zu tun scheint.
Die praktische Bedeutung des abstrakten Versprechens ist die, daB
~ dem Gliubiger im Falle des Streites weder die Einrede mangelnder
8 ~causa noch eine Einrede aus der causa (z. B. daf der Schuldner den
. Gegenwert nicht erhalten habe) entgegengehalten werden kann,
oder daB ihm wenigstens der Beweis der causa nicht obliegt, son-
dern dem Schuldner der Beweis des Gegenteils. Die erste Wirkung
ist materiellrechtlicher, die zweite prozeBrechtlicher Art. Das erste
ist die Wirkung der vorhin genannten Handelsgeschifte. Was fiir
~ die anderen gilt, ist nicht durchaus klar. Der Begriff der causa
. selbst ist niimlich im Zivilrecht nichts weniger als abgeklirt, wie
~ ja auch das Wort causa sprachlich verschiedenes bedeutet: Sache,
7 Ursache, Interesse, Grund, Beweggrund u. a. Unklar ist namentlich,
i 'f:_'pb die Anfechtung wegen mangelnder causa, soweit sie méglich ist,
. auf die Unzulissigkeit des Inhaltes des Vertrages geht oder auf den
‘Mangel des Vertragswillens (oder Irrtum), und ob die Zulassung
‘abstrakter Rechtsgeschiifte fiir das materielle Recht oder das Be-
% ‘Weisrecht bedeutsam sein soll. Man kann sich iiber einen Begriff
ht einigen, wenn man nicht einig dariiber ist, wofiir er verwen-
et werden soll (S. 22).
'b) Die versprochene Leistung kann nach einer gebriuchlichen
teilung bestehen in einem Geben, einem Tun oder einem Nicht-
(dare, facere, non iacere] Dare bedeutet das Verschaffen des
echts an einer Sache, Tacére ein positives Verhalten anderer Art,
ie die Arbeit im Dienstverhiiltnis, dte Ausfiihrung eines Auftra-
'S oder eines Werkes, und non facere ein Unterlassen, z. B. von
onkurrenzgeschiften oder eine Verdffentlichung, oder ein Dul-
en, z. B. eines Eingriffes in das Eigentumsrecht oder in das Ur-
eberrecht.
Die Einteilung ist mehr eine Aufzihlung typischer Fille als die
liederung eines systematischen Gedankens; sie ist weder begriff-
h scharf, noch praktisch durchgreifend; da man mnicht recht




weiB, auf welchem gemeinsamen Gesichtspunkt (principium divi-
sionis) die Dreiteilung beruht (vgl. S.28¢.), ist ihre grundsiitzliche
Bedeutung auch nicht klar. Aber sie ist niitzlich zur Festhaltung
einiger Besonderheiten des positiven Rechts: das facere kann nicht
in natura erzwungen werden (S. 15f.), wohl aber das non facere und
mitunter das dare; facere und dare wiederum unterscheiden sich
etwa insofern als das erste, z. B. die Arbeit des Dienstpflichtigen,
in der Regel persinlich geleistet werden muB, das zweite, z. B. die
Lieferung der verkauften Ware, vom Schuldner (Verkdufer) auch
einer anderen Person iibertragen werden kann.
¢ Das dare geht meist auf Uebereignung einer Sache (S. 90) und
‘-je nach der Natur der versprochenen Sache ist diese Pflicht ver-
schieden geordnet; verschieden fiir bewegliche Sachen (Fahrnis)
und unbewegliche (Grundstiicke), insbesondere fiir vertretbare und
unvertretbare Sachen. Vertretbare (fungible) Sachen sind solche.
deren Individualitit fiir den Gliubiger gleichgiiltig ist, deren Art
(genus) allein Bedeutung hat, im Gegensatz zu den nicht vertret-
baren (species), deren Individualitiit rechtserheblich ist. Das Dar-
lehen z. B. hat zum Gegenstand Geld oder andere vertretbare
| Sachen und der Borger verpflichtet sich, dem Darleiher Sachen
der niimlichen Art in gleicher Menge und Giite zuriickzugeben; es
ist also begrifflich eine genus-, nicht eine species-Schuld. Schulden
sind nicht notwendig Geldschulden (S. 9), aber sehr héaufig. Und
noch hiufiger kommen sie auf eine Geldschuld hinaus, nimlich im
Falle der Zwangsexekution. Der Kaufvertrag (OR 184) setzt voraus,
! daB der eine Geld, der andere eine andere Sache schuldet, im Ge-
‘gensatz zum Tausch, nach dem jeder Teil zur Uebergabe einer
Sache verpflichtet ist. Die Erfiillung einer Geldschuld nennt man
Zahlung.

c) Was aber ist Geld?

Geld im eigentlichen Sinn ist nicht alles, was im Verkehr oder
auch im Gesetz gelegentlich so heiSt, z. B. Banknoten, Devisen,
fremde Wiihrung, sondern die Sachen (Miinzen), deren Leistung
als Ersatz fiir andere, nicht erzwingbare Schulden erzwungen wird
(OR 97). Wenn der Fabrikant z. B. nicht liefert, geht die Klage
und jedenfalls die Zwangsvollstreckung schlieBlich auf Geld, d. h.
auf Uebereignung von Miinzen (oder Banknoten) in Landeswiih-
rung. Was so anstatt der in natura nicht erzwingbaren Leistungen
erzwungen wird, ist Geld im Rechtssinne (ZBJV 71, S.1ff). Im Ver-
kehr mag sich der Gliaubiger anderes ,,Geld* ausbedingen, z. B. Gold-
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franken, statt Schweizerfranken; aber wenn der Schuldner nicht er-
fiillt, muB der Gliubiger, wenn er betreiben will, vom Gericht noch
feststellen lassen, wie viel Schweizergeld der Schuldner als Ersatz
fiir die nicht gelieferte ,,Ware” (die Goldfranken) zu leisten hat.
Die Betreibung geht immer auf Landeswihrung (SchK 97). Schul-
den, die auf anderes ,,Geld” lauten, haben nur deshalb Wert, weil
sie notigenfalls in eigentliche Geldschulden umgewandelt und als
~ solche vollstreckt werden kénnen.

. Zins ist die Zwischenvergiitung, die der Schuldner einer spiiter
. zu leistenden Geldsumme in einem Bruchteil dieser Summe perio-
~ disch zu leisten hat.

- d) Endlich sei darauf hingewiesen, daB die Pflicht zur Uebereig-
nung einer Sache (das dare) von dieser Uebereignung selbst zu un-
terscheiden ist. Durch Verkauf einer Sache verpflichtet sich der
Verkiiufer dem Kéaufer das Eigentum daran zu verschaffen (OR 184);
~ durch Verpfindungsvertrag verpflichtet sich der eine dem anderen
. apn einer Sache ein Pfandrecht zu bestellen. Durch die Uebertragung
~des Eigentums und die Bestellung des Pfandrechts, was durch die
 Uebertragung der Sache oder die Eintragung im Grundbuch ge-
'schieht, er fiillt er die durch Vertrag eingegangene Pflicht. Durch
die Uebertragung eines dinglichen Rechts (S. 82) erfiillt er
ne obligatorische Schuld (S. 28). Die Erfiillung einer
bligatorischen Schuld kann nicht wieder ein Rechtsgeschiift sein,

h. eine Handlung, die man vornehmen oder nicht vornehmen
(S. 33).

4. Die Erfiilllung des Vertrages.

i Die Erfiillung besteht in der Lelstung des Versprochenen; was

geleistet wird, ist der Vertrag erfiillt und das vertragliche Rechts-
erhiiltnis erlischt. Wird es nicht geleistet, so treten die Folgen der
Nichterfiillung ein.

- a) Die Modalitiiten der Erfiillung, die Art und Weise, wie ge-
eistet werden soll, gehoren zwar noch zum Inhalt des Vertrages.
as Gesetz ordnet sie nur aushilfsweise; fiir den Fall néimlich, daB
die Parteien nicht anderes verabredet haben; im Gegensatz zu den
Olgen der Nichterfiillung (S. 78).

- Mangels anderer Abrede gilt z. B. betreffend den Ort der Erfiil-
ng, da Geldschulden Bringschulden und andere Schulden Hol-
ulden sind, d. h. am Wohnsitze des Schuldners zu erfiillen sind:
d betreﬁ'end die Zeit der Erfiillung gilt im Zweifel, d. h. wenn

ﬁsultlgerwelse) versprochen worden ist, muB geleistet werden. Wenn
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weder eine Frist noch sofortige Leistung vereinbart worden ist,
daB sofort und Zug um Zug zu erfiillen ist (OR 74, 84).

Zu den Modalititen der Erfiillung kann man den Grundsatz rech-
nen, daB mach Treu und Glauben zu erfiillen ist. Das ZGB spricht
ihn allgemein aus in Art. 2: ,Jedermann hat in der Ausiibung seiner
Rechte und in der Erfiillung seiner Pflichten nach Treu und Glau-
ben zu handeln.” Das gilt auch fiir die Parteien eines Vertrages und
ist namentlich praktisch, wo der Vertrag selbst schweigt. Es hé’mgt
also zusammen mit der Auslegung der Vertriige (OR 18), d. h. mit
der Frage, was nach Vertrag geschuldet sei; denn die Erfiillung
ist die Leistung des Geschuldeten. Das bleibt aber im verabredeten
Vertrag hiiufig unbestimmt.

Die Vertriige sind Vereinbarungen unter Personen, deren In-
teressen, wenn nicht immer entgegengesetzt, so doch verschieden
sind. Der Vertrag soll ein Ausgleich sein zwischen den Interesser'l-
ten; eine Verstiindigung, die so auszulegen und auszufiihren ist, wie
sie gemeint war oder doch gemeint sein kann, und zwar unter ehr-
lichen Parteien, die sich ,vertragen* wollen. Die Auslegung nach
Treu und Glauben ist Auslegung nach dem wirklichen oder dem
unter ehrlichen Partnern zu vermutenden Parteiwillen. Es kann
also auch bei gleichlautenden Vertriigen unter verschiedenen Per-
sonen und unter verschiedenen Umstinden Verschiedenes durch
Treu und Glauben geboten sein; was Treu und Glauben ver_langen,
ist nicht ein bestimmtes, stets gleiches Verhalten (S. 33).

Treu und Glauben widerspricht es z. B., wenn der Schuldner
seine Leistung selbst verunmoglicht oder die des Gegners er-
schwert: er darf nicht an der Borse die Papiere aufkaufen, die
ihm der Vertragsgegner ultimo zu bestimmtem Preise liefern soll.
Der Mieter soll dem Eigentiimer die diesem zur Last fallenden
Schiden des Hauses beizeiten anzeigen; der Verkiufer dem Kéufer
beweisen helfen, daB die Sache nicht gestohlen ist; der Schuldner
soll nicht zur Unzeit leisten, und er soll nicht mehr erfiillen, wenn
der Gliaubiger kein Interesse mehr daran hat; der Kiufer, dem nicht
geliefert wird, soll sich anderwiirts eindecken usw.

b) Die Folgen der Nichterfiillung,

Wie S.77 bemerkt, konnen die Parteien wohl bestimmen, was
geschuldet ist, aber nicht, was die Folgen der Nichterfiillung des
Vertrages sein sollen. Oder besser gesagt: die Parteien konnen be-
stimmen, was vertraglich geschuldgt, aber nicht, was schlieBlich
erzwungen wird (vergl. OR 98). Das erste ist der Privatautonomie
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anheimgegeben, das zweite dem Gesetz vorbehalten. Es ist aber
nicht leicht, im positiven Recht die Grenze zwischen dem (mate-
riellen) Vertragsrecht und dem (formellen) Vollstreckungsrecht zu
ziehen.

Das Gesetz bestimmt, welche Leistungen erzwungen werden kon-
nen, und, wenn die Parteien eine an sich nicht erzwingbare Lei-
stung vereinbaren, bestimmt das Gesetz, welche andere Leistung
d im Falle der Nichterfiillung als Ersatz zu erzwingen ist. Die Er-
. satzleistung ist (S. 16, 76) der Schadenersatz in Geld (OR 97).
- Weshalb fiir die Nichterfiillung von Geldschulden nicht wohl Scha-
denersatz verlangt werden kann. Damit man wisse, was erzwungen
“werden kann, muB das Gesetz Voraussetzungen und Umfang dieser
Ersatzleistung bestimmen fiir den Fall, daB die Parteien es nicht
~ getan. Die Parteien konnen es auch selbst tun; sie kénnen z. B. die
Lieferung einer Sache vereinbaren und fiir den Fall der Nichtlie-
‘ferung die Bezahlung einer Summe Geldes, wie sie ja auch dem
chuldner oder dem Gliubiger die Wahl zwischen der Leistung der
Sache oder des Geldes lassen konnen (Wahlschuld; OR 72). Auch
‘die Konventionalstrafe (OR 160—163) kann eine solche vereinbarte
',ﬁﬂrsatzleistung sein, falls sie nicht iiber den Ersatz des Schadens
hinausgehen soll. Dann sind aber diese Leistungen die geschulde-
ten, und das Gesetz wiederum bestimmt, welche Folgen die Nicht-
erfiillung dieser Schulden haben soll, namentlich wie sie durch
reibung erzwungen werden konnen.

Ueber die Folgen der Nichterfiillung bleibt also dem Gesetz vor-
Eiglten, dreierlei zu bestimmen: e

. welche Leistungen erzwungen werden konnen,

. welche erzwingbare Leistungen an Stelle der vereinbarten
ht erzwingbaren zu treten haben, falls diese nicht freiwillig er-
tillt werden, und wann das geschehen soll; und endlich

3. wie die erzwingbaren Leistungen zu erzwingen sind.

iese letzte Frage ist Gegenstand des Vollstreckungsrechts. Die
Istreckung der Geldschulden ist im Bundesgesetz iiber Schuld-
eibung und Konkurs geregelt. Die beiden ersten sind schon
9 und $S.15 und 76 beriihrt worden.

Bemerkt sei hier nur das eine: Schadenersatzpflichtig wird der
chuldner, wenn er die fillige Schuld (trotz Mahnung) nicht er-
t, sofern er nicht beweist, daB ihn am Verzug kein Verschulden
UTt. Beweist er das, so braucht er nicht Ersatz in Geld zu leisten.
gilt aber nicht fiir Geldschulden. Hier stellt sich ja auch die
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Frage des Schadenersatzes nicht; die nicht erfiillte Schuld bleibt
einfach bestehen, solange sie nicht aus anderweitigem Grunde er-
lischt. Das Gesetz bestimmt hier nur als besondere Folge des Ver-
zuges, daB der Gldubiger 5 % Verzugszinsen verlangen kann, wenn
nicht ein hoherer ZinsfuB vereinbart worden ist (OR 104).

b. Die Vertragsparteien.

Wir haben unseren Untersuchungen stets die Annahme zugrunde
gelegt, daB das durch Rechisgeschift begriindete Rechtsverhiltnis
nur unter zwei Personen gelte, und zwar den zweien, die das
Rechtsgeschiift (den Vertrag) abgeschlossen haben. Es ist aber
(nach unserm Recht) auch ein anderes moglich:

einmal, daB mehr als zwei Personen am begriindenden Rechts-
geschiift teilnehmen; mehrere Schuldner oder mehrere Gliubiger,

. die zueinander wieder in einem bestimmten Verhiiltnis stehen (im
Verhiiltnis von Mitschuldnern, Gesamtschuldnern oder Solidar-
 schuldnern, bezw. -gliubigern (OR 143);

sodann, daB an Stelle der urspriinglichen (zwei) Parteien des
Rechtsverhilinisses andere Personen treten (infolge Abtretung der
Forderung, OR 164, und Eintritt in die Forderung, sog. Subroga-
tion, OR 110; oder Uebernahme der Schuld durch einen neuen
Schuldner, OR 175); und

endlich, daB von Anfang an aufler den (beiden) Parteien des
Rechtsgeschiifts eine dritte Person daraus berechtigt werde (Ver-
trag zugunsten Dritter, OR 112), wiihrend allerdings Dritte nicht
verpflichtet werden kdnnen durch ein Rechtsgeschiift, dem sie nicht
zugestimmt haben, da dies dem Begriff des Rechtsgeschéftes (S. 33)
selbst widersprechen wiirde (vergl. OR 111).

Diese Besonderheiten sind jedoch hier nicht niiher darzulegen.

§ 4. Das Erloschen der Rechtsverhiltnisse.

Man spricht gewohnlich vom Erloschen der Obligationen (OR
114 f.); aber da jeder Obligation eine Forderung gegeniibersteht
(S. 10), kann man auch vom Erléschen des Rechtsverhiiltnisses
sprechen.

1. Der normale Erldschungsgrund einer Obligation ist die Er-
| fiillung; erfiillt zu werden, ist ihre Bestimmung; um erfiillt zu
’ werden, wird die vertragliche Obligation begriindet. Und was von
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der Erfiillung vertraglicher Obligationen gilt, gilt auch von der
Erfiillung gesetzlicher.

Bemerkenswert fiir den Juristen ist immerhin der Umstand, daB
mit der Erfiillung wie die Obligation des Schuldners, so auch die
Forderung des Gldubigers untergeht. Der Gliiubiger, der eine Lei-
stung als Erfiillung entgegennimmt, z. B. eine Zahlung per saldo,
anerkennt damit, daB er keine Forderung mehr hat. Deshalb ist
die Entgegennahme einer Leistung nicht nur eine Tatsache, son-
dern auch ein Rechtsakt (S. 36).

2. Eine Obligation kann aber auch auf andere Weise erléschen:
DaB sie durch.Verzicht des Gldubigers erloschen kann, ist mit
ihrer privatrechtlichen Natur notwendig gegeben (S.36) Der Ver-
zicht ist ein einseitiger Rechtsakt: ein Verhalten, das dem Schuld-
ner den animus liberandi ausdriicklich oder stillschweigend kund-
gibt. Eine bloBe Tatsache ist dagegen die Nichtausiibung eines
‘Rechts (S. 21, 40). Wer die Zinsen des gewithrten Darlehens nicht
- verlangt, hat noch nicht ohne weiteres, d. h. wenn in diesem Ver-
 halten nach den Umstiinden nicht die Verzichtsabsicht zu erkennen
‘ist, verzichtet. :
Die Obligation kann auch durch Uebereinkunft zwischen Schuld-
er und Gliaubiger, also durch zweiSeitiges Réchtsgeschift, aufge-
oben werden, und zwar ,formlos”, wie OR 115 sagt, auch wenn
zur Eingehung der Verbindlichkeit eine Form vorgeschrieben oder
on den Parteien gewihlt war. Eine besondere Art solcher
hereinkiinfte ist die Neuerung (novatio), d. h. die Tilgung einer
ten Schuld durch Begriindung einer neuen. Die Anerkennung des
doabschlusses eines Kontokorrents z. B. tilgt die einzelnen Posten
Rechnung; nicht aber, mangels gegenteiliger Abrede, die Un-
-%rlzeichnung eines Wechsels mit Riicksicht auf eine bestehende
Schuld (OR 116, 117). — DaB die Vereinigung der Gliubiger- und
_ S uldnereigenschaft in einer Person (confusic) das Rechtsverhilt-
s aufhebt, liegt in der Natur des Rechtsverhiltnisses selbst (S. 13).
‘Die Verrechnung (compensatio) ist Tilgung zweier gegenseitiger
iger Forderungen auf Geld oder geldwerte Sachen, z. B. elek-
trischen Strom; sie findet nicht ipso jure statt, sondern nur, wenn
der Schuldner der einen derselben zu erkennen gibt, daB er ver-

*chnen will (OR 120—126). — DaB mit dem Tode des Schuldners I
der des Gliubigers die Obligation, je nach ihrem persdnlichen oder |
: Personlichen Charakter erlischt oder auf die Erben iibergeht, ist

i
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schon bemerkt worden (S. 76); ebenso, daB die Obligation mit dem
Unmiglichwerden der Leistung erlischt (S. 73).

Besonderer Erwithnung bedarf noch die Verjiihrung (OR 127 bis
142), d. i. der Untergang der Forderung, die der Glaubiger lingere
Zeit nach Filligkeit nicht geltend gemacht und der Schuldner nicht
anerkannt hat. Die verjihrte Forderung geht allerdings nicht ganz
unter, sondern besteht als Naturalforderung weiter (S. 17). Aber
sie ist nicht mehr klagbar, in dem Sinne, daB der beklagte Schuld-
ner dem Klédger die Einrede der Verjihrung entgegenhalten kann.
Der Schuldner muf die Einrede erheben, der Richter tut es nicht
von Amtes wegen. Aber das 6ffentliche Interesse der Rechtssicher-
heit verlangt, wie die Verhiitung von Trolerei, da der Schuldner
auf diese Einrede nicht zum voraus verzichten konne,

§ 5. Das Sachenrecht.
il |
4% Obligatorische und dingliche Rechte.

Obligatorisch nennt man die Rechte, die dem Gebiet des Obli-
gationenrechts, des Schuldrechts, angehdren (S.28). Obligatorisch
heilen sie nicht etwa im Gegensatz zu fakultativen, sondern zu
dinglichen Rechten. Die Eigenart der dinglichen Rechte liBt sich
durch folgende Merkmale kennzeichnen:

1. Obligatorische Rechte stehen einer Person zu gegeniiber einer
oder mehreren bestimmten anderen Personen, und nicht jeder-
mann gegeniiber. Der Darlehensgeber z. B. hat eine Forderung ge-
geniiber dem Darlehensnehmer; der Kédufer hat Anspruch gegen-
iiber dem Verkiufer auf Lieferung der verkauften Sache; der Ge-
schiidigte Anspruch auf Schadenersatz gegeniiber dem Urheber des
Schadens.

Dingliche Rechte dagegen gelten jedermann _gegeni;_,!}‘g& (erga
omnes). Der Kiufer hat nur ein obligatorisches Recht auf Liefe-
rung der Sache; ist sie ihm aber geliefert worden, so ist er jeder-
mann gegeniiber Eigentiimer, wie der Verkiufer bis zur Lieferung
jedermann gegeniiber Figentiimer war (weshalb im gemeinen Recht
des Mittelalters das Aufgebot Dritter damit verbunden war). Wenn
die Witwe ein dingliches Wohnrecht (ZGB 776) am Hause ihres
verstorbenen Mannes erhilt, hat jedermann dieses Recht zu achten;
wird ihr das Haus vom Erben dagegen bloB vermietet, so hat sie
bloB dem Vermieter gegeniiber das Recht, das Haus zu bewohnen.
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leitung von Wasser oder Elektrizitit, ist ein obligatorisches oder
ein dingliches Recht, je nachdem der Nachbar es als vertragliche
Pflicht oder als Dienstbarkeit eingeriumt hat.

Daraus ergibt sich:

— daB das dingliche Recht ein ausschlieBliches Recht ist. Es be-
zieht sich immer auf eine individuelle, Bestitimte oder doch be-
stimmbare Sache, das obligatorische Recht nicht immer. Da aber
das dingliche Recht jedermann gegeniiber besteht, kann es nicht zu-
gleich (im ganzen Umfang) zweien zustehen. A und B kénnen beide
. gegen C einen obligatorischen Anspruch auf mietweise Ueberlas-
- sung oder aus Kaufvertrag auf Uebereignung derselben Sache
haben; aber sie konnen nicht beide an derselben Sache das un-
~ geteilte Eigentum haben. Dmghche Rechte sind nicht nur private,
~sondern auch privative Rechte; jedes eine Art ‘Monopol an einer
Sache. Sind Mehrere zugleich Elgentumer einer Sache, so hat kei-
. mer das unbeschrankte Elgentum und keiner kann sein Recht un-

iiber sein Recht zu behaupten, wihrend der obligatorisch Berech-

‘enn z. B. der Weg oder die Leitung, die ich auf fremdem Boden |

gegen ihn selbst klagen, wenn ich eine Weg- oder Durchleitungs-
~ dienstbarkeit habe; aber nur gegen den Eigentiimer, der mir die
Bénutzung zugesagt, wenn ich blof ein obligatorisches Recht habe;
m. a. W.: ich muB in diesem Fall gegen meinen Vertragsgegner kla-

Eigentums gegen den dritten Storer klagen. Ebenso wenn ein Mieter

- — daB der dinglich Berechtigte allein iiber die Aufhebung seines
Rechtes verfiigen kann und daB ohne seine Zustimmung das Recht
~ Dicht aufgehoben werden kann; derart, daB jedes unabhiingig vom
anderen besteht, sei es nun das Eigentum oder nur ein ,,beschrinkt
dingliches Recht* (ZGB 730 ff.) (ein Satz, der allerdings im Inter-
€sse der Verkehrssicherheit zugunsten des gutgliubigen Erwerbers
f‘lgeschréinkt wird, § 6, S. 99). Wenn der Eigentiimer sein Grund-
ick verkauft, kann er es nicht iibertragen ohne die Dienstbarkeit

gen auf Erfiillung des mir Versprochenen, und er mufl kraft seines |

Das Recht, ein fremdes Grundstiick zu benutzen, z. B. zur Durch- '

abhiingig von den anderen ausiiben; 5
“—daB der dmghch Berechtlgte Iegltmnert ist, jedermann gegen- |

tigte sein Recht nur gegeniiber seinem Schuldner behaupten kann, ,{

bg.nutzen kann, von einem Dritten unterbrochen wird, kann ich |

dllrch einen Dritten, z. B. einen anderen Mieter, im Genuf seiner | '
WOhnung gestort wird; im Gegensatz zum Inhaber eines dinglichen |
Wohnrechts; . ‘ i
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oder das Pfandrecht, das ein Dritter daran hat; denn diese ding-
lichen Rechte bestanden von jeher gegeniiber jedermann, also auch

' gegeniiber dem Kiufer; im Gegensatz zu den obligatorischen, ver-

traglichen Verpflichtungen des Eigentiimers (z. B. gegeniiber Nach-
barn oder gegeniiber seinen Mietern und Péchtern), die dem Er-
werber gegeniiber nicht oder nur beschrinkt standhalten. Kauf
bricht Miete (OR 259, 281): der Kiufer, der Erwerber der Sache,
ist an den Mietvertrag nicht gebunden. Oder anders ausgedriickt:
soweit auch der Erwerber der Sache das Miet- oder Pachtrecht zu
achten hat, und das ist in gewissen Rechten der Fall, sind es nicht
mehr rein obligatorische Rechte;

— daB den Gliubigern die dinglichen Rechte des Schuldners als
Vollstreckungsobjekte haften, aber nur seine Rechte,
sein Eigentum und das Eigentum unter Vorbehalt der dinglichen
Rechte Dritter. Wenn z. B. ein Spezereihiindler am 1. Dezember in
Konkurs geriit, fallen in die Konkursmasse die Waren, die in seinem
Eigentum sind; diejenigen, die ihm am 30. November noch geliefert
worden sind, aber nicht diejenigen, die er vorher bestellt, vielleicht
auch bezahlt, aber erst nach.dem 1. Dezember erhalten hat. Hatte
der Spezereihiindler zur Sicherung einer alten Schuld ein Pfand-
recht an seinem Haus bestellt, so kann das Haus nur vorbehiltlich
des Pfandrechts zugunsten seiner anderen Gliubiger verwertet wer-

den; und ebenso, wenn ein Nachbar eine Baudienstbarkeit amx’

Hause hat; das Haus kann nur m it dieser Belastung zugunsten der
Gliubiger versteigert werden.

2. Der Inhalt des Eigentums ist gesetzlich umschrieben; und die

beschriinkten dinglichen Rechte kénnen nur in den,‘_Grgn.zpnﬂ des.

Eigentums bestellt werden. Der Eigentiimer eines Grundstiickes
kann einem Nachbarn die Dienstbarkeit einriumen, sein Grund-
stiick, z. B. zu Grabungen zu benutzen. Aber der Dienstbarkeitsbe-
rechtigte kann das Grundstiick nicht anders benutzen, als es der
Eigentiimer selbst benutzen diirfte. Wir kénnen daher unsere Be-
trachtung auf den Inhalt des Eigentums beschrinken.

a) Unter dem Inhalt des Eigentums ist zu verstehen, wie der
jeweilige Eigentiimer seine Sache nutzen, was er mit ihr anfangen,
wie er mit ihr verfahren darf,im Gegensatz zur Uebertragung dieses
Rechts auf einen anderen. Man nennt beides ,,Verfiigung®, jenes
etwa die tatsiichliche, dieses die rechtliche Verfiigung. Aber das
sind zwei sehr verschiedene Fragen: was der jeweilige Eigentiimer
befugt sei, mit der Sache zu unternehmen, und wie ein Eigentiimer
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dieses sein Recht einem anderen iibertragen kénne. Die erste geht
darauf, zu was das Eigentum berechtige, die zweite, wem es zu-
stehe; die erste betrifft den Inhalt, die zweite die »Zustindigkeit*
des Eigentums. Vom Inhalte soll hier die Rede sein.

b) Der Eigentiimer hat nimlich kein unbeschrinktes Recht. Er
kann, sagt das Gesetz (ZGB 64§),
ordnung® iiber seine Sache nach seinem Belieben verfiigen. Ein
Bereich ist ihm zu beliebiger Verfiigung iiberlassen; aber dieser

wissen, was dieses Eigentum bedeutet, in welchem Gebaren er den
Eigentiimer gewiihren lassen muB und welches MiBbrauch wiire.
Z. B. ob der Eigentiimer seine Weide gegen Skiliufer absperren
darf oder nicht; ob er in seinem Wald das Beerensammeln oder das
Lagern verbieten; ob er das Grundwasser ableiten; ob einer Tiere
halten darf, die er nicht ernihren kann, oder seine Lieferungs-
wagen wie Postwagen anstreichen darf.

~¢) Da der Inhalt des Eigentums gesetzlich umschrieben ist, ist
- es dem Nichteigentiimer gleichgiiltig, wer Eigentiimer sei: er hat
gegeniiber jedem Eigentiimer dasselbe passive Verhalten zu beob-
achten. Jeder Eigentiimer kann sein Recht nur mit dem Inhalt
iibertragen, den es von Gesetzes wegen hat. Deshalb ist es aber auch
ohne weiteres, d. h. ohne Zustimmung der Nichteigentiimer, iiber-
tragbar, obschon es diesen nicht gleichgiiltig ist, wen sie etwa als
achbar bekommen.

d) Weil es eine gesetzliche Pflicht ist, sich fremden Eigentums
zu enthalten, ist sie ohne weiteres ex facto, ex lege gegeben, wenn
*ﬂne neue Sache entsteht; durch Erwerb einer neuen Sache, z. B.
ﬂﬁs Graben von Kartofleln, entsteht auch die Pflicht aller Nicht-
&igentumer, sich dieser \S\ache zu enthalten. Eine rein negative
?ﬂlcht allerdings; aber eben weil sie negativ ist, kann das Gesetz
sie statuieren, ohne Riicksicht auf den Bestand der Eigentums-
objekte. Wer nichts besitzt, dem ist es gleichgiiltig. was und wie
_ Viel die anderen besitzen. Seine Pflicht, fremdes Eigentum zu ach-
ten, wird nicht schwerer dadurch, daB mehr Eigentumsobjekte ge-
haffen werden. Ob der Nachbar fiinf oder zehn Kiihe habe, ist
Ir gleichgiiltig; ich muB sie ihm alle lassen. Meine negative Pflicht
zieht sich auf mehr Gegenstinde, aber sie belastet mich nicht

»in den Schranken der Rechts-

Bereich ist beschrinkt. Durch Gesetz, nicht etwa durch Verein-
. barung der Beteiligten, wird er bestimmt. Wenn jedermann, ohne :
- weiteres, das fremde Eigentum achten soll, muB auch jedermann

.

. Mehr. Deshalb braucht der Verpflichtete auch nicht zuzustimmen |
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zur Begriindung neuer dinglicher Rechte, wie er zur Begriindung
neuer obligatorischer Rechte zustimmen muB (S. 33).

3. Bemerkenswert ist aber, daB der Inhalt des Eigentums durch .
zwingende Normen, durch Normen des offentlichen Rechts, be-

“schrankt ist, wie auch der Nichteigentiimé'i"hﬁﬁﬁh_kaﬂ'entiﬂiﬁecht-
liche Normen zur Achtung des Eigentums verpflichtet ist.

/7 a) Der Eigentiimer eines Grundstiickes darf es iiberbauen; aber
I

R
i,

nicht nach Belieben, sondern im strengen Rahmen der Baupolizei;
' das Wohnhaus darf er nur vermieten, wenn die Gesundheitspolizei
zufriedengestellt ist; den Wald darf der Eigentiimer nicht beliebig
bewirtschaften oder roden; der Eigentiimer von Vieh muB die
Seuchenpolizei, der Besitzer leicht entziindbarer Stoffe die Feuer-
polizei beobachten. Polizeiliche Vorschriften, sind es also vorwie-
gend, die den Verfiigungsbereich des Eigentiimers umgrenzen,
nicht “privatrechtlichie; “im  8ffentlichen Recht sind sie enthalten,
nicht im ZGB; die " Schranken der Rechtsordnung* sind vor allem
die Schranken des Offentlichen Rechts. Was das ZGB einlidBlich
ordnet, ist nicht sowohl der Inhalt als die ,,Zustindigkeit* des Ei-
gentums im obigen Sinne: wie Eigentum erworben und iibertragen
wird.

Mit einer Ausnahme allerdings: dem Nachbarrecht, d. h. den Be-
schrinkungen, die einem Grundeigentiimer im Interesse anderer
und im Verhiltnis zu ihnen auferlegt sind (ZGB 684). Das sind
nicht zwingende, sondern nachgiebige, also privatrechtliche Nor-
men. Thnen konnen die Nachbarn durch abweichende Abreden
derogieren. Aber diese Regeln betreffen ja auch nicht das Verhilt-
nis des Eigentiimers zu allen Nichteigentiimern, sondern zu gewis-
sen anderen Eigentiimern, und begrenzen nur die Freiheit jedes
Eigentiimers im Verhilinis zu den anderen fiir solange, als sie sich
nicht selbst verstindigt haben. Wo die Sachen der Eigentiimer so
nahe aneinander geriickt sind, daB keiner den vollen 6ffentlich-
rechtlichen Inhalt seines Eigentums ausiiben kann, ohne den an-
deren zu stéren, mull das Gesetz eine weitere Ordnung der Eigen-
tiimer inter se treffen, deren Zweck nicht sowohl ist, eine be-
stimmte Ordnung, als iiberhaupt eine Ordnung zu haben; das of-
fentliche Interesse verlangt nicht mehr als das. Beides aber, die
gewissermaBen vorliufige gesetzliche Regelung, wie die von den
Nachbarn getroffene rechtsgeschiiftliche, kénnen’ sich nur im Rah-
men des unabiinderlichen offentlichen Rechtes bewegen. Ueberall
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setzt das Nachbarrecht den Inhalt des Eigentumsrechtes als schon
umschrieben voraus; es bestimmt ihn nicht selbst. Es ist niemnach-

= barrechtlich erlaubt, was 6ffentlichrechtlich (polizeirechtlich) ver-

boten ist. Die Ausnahme ist also nur scheinbar.

b) Aber auch der Nichteigentiimer ist durch Normen des o6f-
fentlichen Rechts verpflichtet, die Eigentiimer in der Ausiibung
" jhrer rechtmiiBigen Befugnisse nicht zu storen. Die Ueberschrei-
~ tung dieser Grenze (ohne die Zustimmung des Berechtigten) ist eine
4 ; Verletzung der 6ffentlichen Ordnung (nicht nur eines Privatrechts)
. und deshalb strafbar. Sie wird von Amtes wegen verhindert oder
i bestraft; der Berechtigte wird von Amtes wegen dagegen geschiitzt,
. Der Einbrecher, der an der , Arbeit iiberrascht wird, wird poli-
. zeilich verhindert und, wenn die Polizei zu spit kommt, wird er
von Amtes wegen bestraft; im Gegensatz zu demjenigen, der eine
vertragliche Pflicht, z. B. das Versprechen, sein Vieh nicht vor dem
1. Oktober weiden zu lassen, nicht erfiillt.

Es liegt im offentlichen Interesse, daf der Eigentiimer in seiner
(tatsdchlichen) Verfiigung nicht beeintriichtigt werde. Das Eigentums-
recht hitte nicht den Wert, den es hat; es wiire nicht das, was
wir Eigentum nennen, wenn jeder es ungestraft verletzen kinnte,
bloB auf die Gefahr hin, dem Verletzten den Schaden ersetzen zu ;
miissen. Damit hingt zusammen, daf der dinglich Berechtigte zu
den Verpflichteten in einem anderen Verhiltnis steht als der obli-
gatorisch Berechtigte; der Eigentiimer zu den Nichteigentiimern in
einem anderen als der Glaubiger zu dem Schuldner: der Gliubiger
(z. B. der Mieter) kann vom Schuldner (vom Vermieter) nur ver-
gen, daB er (der Schuldner) ihm die Benutzung der Sache ver-
affe; der Eigentiimer dagegen und der Dienstbarkeitsberechtigte
onnen sich die Benutzung selbst verschafTen, auf die sie dinglichen
pruch haben. Und alle dinglich Berechtigten an einer Sache:
Eigentiimer, Dienstbarkeitsberechtigte und Pfandhaber konkurrie- |
untereinander auf dem FuB der Gleichberechtigung in dieser
selbstéindigen Verfiigung. Das ist das Richtige an der Behauptung, \
der dinglich Berechtigte habe ein Recht ,,an der Sache, das ding- |
liche Recht sei ein Verhiiltnis des Berechtigten zur Sache (S. 12). Es !
t und kann nur sein ein Verhiltnis unter Personen; aber der Be- |
= Techtigte kann sein Recht selbst an der Sache verwirklichen, und
Zwar jeder Berechtigte unabhiingig vom anderen (vgl. ZGB 926 und
OR 52, Abs. 3).
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4. Endlich ist die Uebertragbarkeit des Eigentums nicht wohl
wegzudenken aus dem Sachenrecht. Wohl gibt es dingliche Rechte,
die personhch und nicht {iibertragbar sind: die Nutzmeﬁung, das
Wohnrecht und andere Diénstbarkeiten (ZGB 749, 776, 781), ja
ausnahmsweise selbst das Eigentum. Aber ist das nicht iibertrag-
bare Eigentum noch Eigentum? Wire unser Eigentumsinstitut
nach seiner gesellschaftlichen Funktion nicht etwas wesentlich an-
deres, wenn das Eigentum iiberhaupt nicht iibertragbar wiire? Man
denke sich einmal aus, was es heiBen wiirde, wenn unser Gesetz
jedem Eigentiimer erkliren wiirde: was dir ,,gehort”, darfst du,
kannst du nicht veriuBern! Wenn die Sachen nicht mehr im Ver-
kehr wiiren, was hitte das Sachenrecht, was hitte das Obligatio-
nenrecht noch fiir eine Bedeutung? Das (private) Eigentum, das
erkennt man sofort, ist fiir den Verkehr bestimmt. Die fiir den Ver-
kehr bedeutungslosen Ausnahmen bestétigen die Regel.

2. Dingliche und absolute Rechte.

Die dinglichen Rechte sind Rechte an Sachen, d. h. an kérper-
lichen Dingen. Man kann aber auch an unkérperlichen Dingen
Rechte haben, die erga omnes gelten, insofern also in demselben
:hegrifflichen Gegensatz zu den obligatorischen Rechten stehen wie
die dinglichen., Gleich wie die dinglichen nennt man daher auch
diese Rechte absolut.

a) Durch die Unkiérperlichkeit ihres Gegenstandes unterscheiden
sich die Rechte des sog. immateriellen Giiterrechts vom Eigentum
an Sachen. Es sind das Rechte an geistigen Schopfungen die an
sich einen materiellen oder ideellen Wert haben: technische Erfin-
dungen, die in der Form des Patentes geschiitzt werden, Muster
und Modelle und literarische, musikalische und kiinstlerische
Werke. Ueberall wird der ideelle Gegenstand, den der Urheber ge-
schaffen hat, geschiitzt und zwar durch das befristete, ausschlieB-
liche, jedermann gegeniiber giiltige und iibertraghare Recht, diesen
Gegenstand wirtschaftlich zu verwerten.

b) Unkorperlich ebenfalls, aber auBerdem nicht oder nur be-
schriinkt iibertragbar sind die Rechte an gewissen _Unterscheidungs-

, zemhen‘,w die an sich keinen Wert darstellen, sondern der Iden-

tifizierung einer Person oder eines geschiiftlichen Unternehmens
dienen und fiir diese durch den Gebrauch wertvoll werden. Man
rechnet dahin u. a. den Namen, die Flrma die Fabrik- und Handels-
marke. Reine Privatrechte sind aber alle diegs Rechte-nicht: Marke
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und Firma sind nicht frei iibertragbar; Firma und Name sind nicht
verzichtbar (S. 23).
Das Recht an Immaterialgﬁtem und an Marken nennt man auch

.....

namenthch die sog. Personhchkeltsrechte, die dem Verkehr ganz
entzogen, also nicht iibertragbar sind. Sofern und soweit sie durch
den Beteiligten behauptet und mit zivilprozessualischen Mitteln,
nédmlich Zivilklage auf Abstellung der Stérung oder Schadenersatz,
behauptet werden kénnen, kann man sie auch als Privatrechte,
und zwar als absolute Rechte betrachten, die jedermann gegeniiber
gelten. Sie schiitzen die Person gegen Verletzung der Geheimsphiire,
der Ehre und Achtung und auch gegen Verwechselung (vgl. S. 55).

Ein Beispiel erliutere den Unterschied zwischen Eigentum, Urhe-
berrecht und Personlichkeitsrecht: Der Maler einer Landschaft ist
als Eigentiimer der bemalten Leinwand geschiitzt gegen Diebstahl
oder Beschidigung; als Urheber der geistigen Schépfung gegen un-
erlaubte Vervielfiiltigung des Bildes, und kraft Personlichkeitsrech-
tes gegen die Unterdriickung seiner Autorschaft oder Entstellung
des Bildes auch durch den Erwerber des Urheberrechts.

3. Eigentum und beschriinkte dingliche Rechte.

a) Beschrinkte dingliche Rechte sind dingliche Rechte, die nur
einen Teil der Befugnisse des Eigentums umfassen. Sie umfassen

. einen bestimmten Teil; der unbestimmte Rest bleibt dem Eigen-

tiimer. Es sind Rechte an fremder Sache.

Der Inhaber eines solchen Rechtes kann also, wie schon bemerkt
(8.84), nur Befugnisse haben, die im vollen Eigentum enthalten
sind. Es sind gewissermaBen Absplitterungen vom Eigentum.

Das volle Eigentum ist also inhaltsreicher als irgend ein be- -
 schriinktes dingliches Recht.

Es ist aber im Verhiltnis zu diesem nachgiebig: soweit an einer
- Sache beschriinkte dingliche Rechte, z. B. ein Wegrecht, bestehen,

V.ist das Eigentum eingeschrinkt. Die-beschrinkten dmghchenq'
1 bBS&hIr..g,ehen dem E;gq:ntum vor; dem Eigentiimer bleibt, was jene

- Rechte iibrig lassen. Das ist u. U. recht wenig, z. B. bei einer Nutz-

. nieBung: das nackte Eigentum (nuda proprietas). . Tatsichlich*

verfiigen kann der Eigentiimer iiber seine Sache nur, soweit ihn
n@@grkelten und Grundlasten nicht daran hindern; und ,,recht-
ich® verfiigen nur unter Wahrung bestehender Pfandrechte und
derer beschriinkter dinglicher Rechte.
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Das Eigentum ist aber auch elastisch: sobald die beschrinkten
dinglichen Rechte wegfallen, dehnt sich die Befugnis des Eigen-
tiimers wieder um so viel aus. Und zwar begiinstigt das Gesetz
diese Befreiung des Eigentums von dinglichen Lasten: Grunddienst-
barkeiten sind zwar unbefristet, aber sie konnen abgeldst werden,
wenn sie den Eigentiimer unverhiiltnismiBig mehr belasten, als
sie dem Berechtigten niitzen (ZGB 736).

b) Es gibt nur die im Gesetz vorgesehenen Artem beschrinkter
dinglicher Rechte, nimlich Dienstbarkeiten, Grundlasten und Pfand-
rechte. Andere kdnnen nicht begriindet-werden, abgesehen von den
“bffentlich-rechtlichen, z. B. der Wuhrpflicht des Uferanstéfiers oder
der steuerrechtlichen Haftung des Grundstiickes. Die fritheren Zug-
rechte (BV 62), Anwartschaftsrechte, Erbleihen oder Zehnten gibt
es z. B. nicht mehr (Bernische Staatsverfassung, 90). Wohl aber
konnen die Rechte der gesetzlich anerkannten Arten von verschie-
denem Inhalt sein (ZGB 730, 781, 782).

Die anerkannten beschrinkten dinglichen Rechte gehen entwe-

- der auf Nutzung und Gebrauch einer fremden Sache, nimlich die

Dienstbarkeiten und Grundlaisten, oder auf VerduBlerung zwecks
- Verwertung, nimlich die Pfandrechte und das dazu gehérende Re-
| tentionsrecht. Die ersten berechtigen also zu einer beschriinkten
. tatsiichlichen® Verfiigung, die zweiten zu einer ,rechtlichen®.

4. Der Begriff der Sache.

Unter Sache versteht man verschiedenes, je nach dem Gegen-
satz, den man im Auge hat, etwas anderes. Man sage aber nicht:
der ,,Begrift“ der Sache kdnne verschiedenes bedeuten; denn ein
Begriff, der verschiedenes bedeutet, ist nicht ein Begriff; vielmehr
bezeichnet das W ort ,,Sache’ verschiedene Begriffe, was hier und
anderwirts hiufig iibersehen wird. -

a) Im Gegensatz zu Person bedeutet Sache alles was nicht fihig
ist, durch rechtliche Normen verpflichtet zu werden also alles was
nicht Mensch ist. |

b) Im Sachenrecht hat aber das Wort eine engere Bedeutung:
Sache im Sinne des Sachenrechts ist nur, was Gegenstand eines
dinglichen Rechtes sein kann. Nicht alle Gegenstinde der auBer-
menschlichen Natur sind dazu tauglich. Das Gesetz versagt gewis-
sen Dingen diese Tauglichkeit:

— einmal den Dingen, die der Mensch nicht beherrschen kann,
wie das Innere der Erde, der auBerirdische Raum, die unbeherrsch-
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baren magnetischen Stréme oder Dinge, von denen niemand die
~ anderen auszuschlieBen braucht, weil sie jedem unbeschriinkt zur
- Verfiigung stehen, wie die Luft und das Sonnenlicht. Es fehlt hier
. das Interesse an einem privativen Recht, wie es das dingliche ist;
— sodann erscheint es nicht zweckmiiBig, an allen anderen Din-
gen besondere Rechte begriinden zu lassen, weil solche Rechte nicht
leicht gegen andere zu schiitzen wiren und sich fiir den Rechtsver-

det das Gesetz von der Sache ihre Bestandteile und von der Haupt-
sache ihre Zugehoren.

Bestandteil ist was ohne Zerstérung, Beschidigung oder Ver-
anderung von dem groBeren Ganzen (der Sache) nicht abgetrennt
werden kann und nach ortsiiblicher Auffassung zu ihrem Bestande
gehort (ZGB 642). An Bestandteilen kann kein besonderes ding-
liches Recht begriindet werden; sie gehoren notwendig dem Eigen-
. titmer der Sache. Die Tiire ist Bestandteil des Hauses; die Biume
sind Bestandteile des Waldgrundstiickes, solange sie nicht gefillt
sind. -unserm-Recht-kann Grundeigentum nur. vertlkal geteilt
‘werden; meht—ﬂath Stockwerkenl : li- Le
| Zugehiren (Pertmenzen) sind zwar selbst Sachen d. h. besonde-
_ren Eigentums fihig; aber Sachen, die im Rechtsverkehr einer an-
deren, der Hauptsache, folgen; es wird niimlich vermutet, daf wer
iber die Hauptsache verfiigt, auch iiber die Zugehor verfiigen
- will. Es sind das bewegliche Sachen, die anerkannter- oder er-

"? [ e ."'-'—-:‘.',.7‘/

Eiiler anderen Sache bestimmt sind (ZGB 644), wie der Schliissel
zum Kasten, das Inventar zum Landgut, das Mobiliar zum Gasthof.
 Umgekehrt kann der Eigentiimer einer Sachgesamtheit (universi-
tas rerum), deren Komponenten, obwohl selbstindige Sachen, eine
wirtschaftliche Einheit bilden, dariiber gesamthaft verfiigen; z. B.
~ liber eine Bibliothek, ein Lager, eine Herde, ein Unternehmen oder
: "'-“V-Gine Erbschaft. Der Eigentiimer kann seine Bibliothek, seine Erb-
schaft als solche verkaufen oder testamentarisch vermachen, d. h. er
kann sich selbst oder seine Erben ver pflichten, das Eigentum
daran dem Kaufer, bezw. dem Vermiichtnisnehmer zu iibertragen,
und zwar an allen dermalen dazu gehérenden Sachen. Uebertra-
gen wird aber das Eigentum in der Gesamtheit nur, wenn es an den
‘E‘mzelnen Sachen wie fiir sie erforderlich iibertragen wird: z. B. an
den Waren des Geschiiftes durch Besitzesiibergabe; an den Grund-
Stiicken durch Umschreibung im Grundbuch. Und ebenso fiir die
”Verpfandung von Sachgesamtheiten (S. 109).

kehr nicht eignen wiirden. Unter diesem Gesichtspunkt unterschei. |

kennbarerweise zur Bewirtschaftung, Benutzung oder Verwahrung
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Endlich verlangt das offentliche Interesse, daB gewisse Dinge
nicht der privativen Verfiigung von Privatpersonen iiberlassen,
sondern dem Gemeinwesen zur Benutzung vorbehalten bleiben; z.
B. Gewiisser, die Kiisten des Meeres, die StraBen, die Mineralien
und Heilquellen, die wissenschaftlichen Funde u. a. m. Solche Dinge
werden nicht dem Privatrecht und der Privatwirtschaft ausgelie-
fert; sie bleiben der 6ffentlichrechtlichen Ordnung vorbehalten.

5. Notwendigkeit eines Sachenrechtes.

Jede Rechtsordnung bedarf eines Sachenrechtes in dem Sinne,
daB iiberall rechtlich bestimmt sein muB, wer iiber die Dinge, die
Wert fiir den Menschen haben, soll tatsichlich verfiigen kdnnen;
wer sie jeweilen gebrauchen oder verbrauchen darf. Und zwar muB
diese Ordnung allgemeingiiltig sein, also von Gesetzes wegen gelten;
sie kann nicht der zufilligen Verstindigung der Beteiligten an-
heimgegeben werden (wie der theoretische Anarchismus meinte).

' Aber es braucht nicht notwendig die privatrechtliche Ordnung zu
sein. Das Sachenrecht im weiteren Sinne kann auch 6ffentlich-
rechtlich sein; das Eigentum an Grund und Boden kann z. B. na-
tionalisiert oder kommunalisiert (Allmend) sein. Ob die privat-
rechtliche oder die 6ffentlichrechtliche Ordnung am Platze ist und
wie weit die eine und die andere, ist eine gesetzgebungspolitische
Frage, die nicht allgemeingiiltig beantwortet werden kann. Wih-
rend man noch vor 100 Jahren vielfach glaubte, alles Gemeinland
verteilen zu miissen, sucht heute das Gemeinwesen wieder Ge-
wisser, Wiilder, Alpen und auch Bauland mehr in seine Hand zu
bekommen. — Das 6ffentliche Eigentum beschiiftigt uns hier nicht.

§ 6. Das Eigentum.

Wie oben (S. 85) ausgefiihrt, hat sich die privatrechtliche Eigen-
tumsordnung hauptsiichlich damit zu befassen, w e m das Eigentum
(oder die davon abgespaltenen beschrinkten dinglichen Rechte) zu-
steht, wiihrend das 6ffentliche Recht bestimmt, welcher Inhalt ihm
zukomme. Die erste dieser Fragen haben wir hier zu beantworten.
Da sie aber historisch und dogmatisch mit der prozessualischen
Frage nach dem Schutz des Eigentums zusammenhingt, soll ihr
der Schutz des Eigentums vorausgestellt werden; und schlieBlich
ist noch der besondere Fall zu behandeln, daB Mehrere zugleich
Eigentiimer einer Sache sind.
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I. Schutz des Eigentums.

1. Wer in seinem Eigentum verletzt wird, kann sein Eigentums-

' recht geltend machen. Er wird zuniichst den Verletzer aufkliren

und ihn auffordern, von der Verletzung abzustehen. Ist der Ver-
letzer guten Willens und anerkennt er das Recht des Verletzten, so
wird er seiner Enthaltungspflicht nachkommen und der Tall ist
erledigt. Er wird z. B. die ihm nicht gehorende Sache zuriickgeben,
den Ablauf des Wassers dndern, die Grabungen oder andere schid-
liche Einwirkungen unterlassen.

a) Bestreitet er aber entweder das Recht des Verletzten oder die
Tatsache der Verletzung, so geniigt die bloBe Aufklirung nicht.
Der Verletzte mufi den Schutz des Gerichtes anrufen und zivil-

rechilich auf Aberkennung des angemaBiten Rechtes und auf Un-

terlassung der Stérung klagen, worauf er das Urteil, wenn notig,
zwangsweise vollstrecken lassen kann.
b) Das Eigentum wird aber auch von Amtes wegen, polizeilich

‘geschiitzt: gegen offenbare, boswillige Verletzung. Z. B. gegen den
Einbrecher, den Taschendieb, den Sachbeschiidiger, schreitet die
Polizei ohne weiteres ein; um so mehr auf Anrufen des Eigentiimers.

Aber die Rechtslage muB klar sein, da die Polizei das privatrecht-

liche Eigentumsverhiltnis nicht untersuchen kann, das doch die

‘oraussetzung ihres Eingreifens ist. Die Rechtswidrigkeit, die ob-
ektive und die subjektive, muB offenkundig sein. Ist sie es aber,

‘bestreitet der Verletzer, z. B. der Apfeldieb, diese Rechtswidrigkeit

nicht, so hat es keinen Sinn, den Verletzten auf den ProzeBweg zu'
verweisen; denn die Rechtslage bedarf keiner Abklirung und ding-
liche Rechte sind von Amtes wegen zu schiitzen (S.87). ¥

'¢) Und endlich hat das Zivilrecht wiederum den Eigentiimer,

sofern er die Sache in seinem Besitz (S.100) hat, gegen verbotene

Eigenmacht geschiitzt durch Besitzesklagen (ZGB 926—929); der Be-

Hezhelfeln sofern feststeht, daB der Andegnﬂ'ene im Besitz der

; Eache war.

‘2. Mit der zivilrechtlichen Eigentumsklage kann sich der Eigen-
er wehren gegen die AnmaBung eines Rechts oder einer tat-



94

siicchlichen Verfiigung iiber die Sache. Wer sich eine tatsiichliche
Verfiigung anmagt, z. B. auf fremdem Boden baut, und es zum Pro-
zeB kommen 148t, wird allerdings auch das Recht dazu beanspru-
chen. Wer sich dagegen ein Recht, z. B, ein Baurecht (ZGB 779),
anmaBt, beeintriichtigt die Rechtslage des Eigentiimers, auch wenn
er ihn in seiner tatsiichlichen Verfiigung nicht stort. Der Eigen-
tiimer wird sich dann damit begniigen, feststellen zu lassen, daB
das behauptete Recht nicht besteht (S. 21).

Diese Beeintrichtigung durch RechtsanmaBung kann darin be-
stehen, daB der Gegner das Eigentum selbst beansprucht, oder
darin, daB er sich bloB ein beschrinktes dingliches Recht an frem-
der Sache, z. B. ein Baurecht, zuspricht, ohne dem Eigentiimer
sein Recht im iibrigen streitig zu machen. Die AnmaBung einer
tatsiichlichen Verfiigung wiederum kann darin bestehen, daB der
Gegner sich den Besitz anmaBt, dem Eigentiimer also die Sache
selbst vorenthilt, oder darin, daB er den besitzenden Eigentiimer
im Genuf} seiner Sache stért; z. B. durch Grabungen, Verinderung
des Wasserlaufes, Ueberfahren des Grundstiickes, Reizen des Tie-
res. Die Klage wird, abgesehen von der Aberkennung des Rechtes,
auf Wiederherstellung des rechtméBigen Zustandes gehen; z. B.
auf Riickgabe der Sache, Auffiillung des Grabens, womit ohne wei-
teres das Verbot weiterer Storung enthalten ist; sowie auf Ersatz
des damit noch nicht gutgemachten Schadens. Die Klage gegen die
Vorenthaltung des Besitzes nannten die Romer rei vindicatio; die
gegen anderweitige Stérungen, wozu auch die Anmafiung eines be-
schrinkten Rechtes geniigte, actio negatoria. Die Ausdriicke sind
auch heute noch gebriuchlich.

IT. Der Erwerb des Eigentums.

1. Unter Erwerb des Eigentums verstehen wir den rechtlichen
Vorgang, durch den jemand eine Sache, die ihm noch nicht gehérte,
zu Eigentum erwirbt; nicht etwa den wirtschaftlichen Vorgang, daf
sich sein Vermogen vermehrt. Wenn meine Wertpapiere im Kurse
steigen, oder meine Bienen die Waben fiillen, vermehrt sich mein
Vermdigen, aber ich erwerbe nicht eine neue Sache.

2. Herkémmlicherweise unterscheidet man nun zwei Arten, Ei-
gentum an einer Sache zu erwerben: die urspriingliche (originiire)
und die abgeleitete (derivative). Auch dieser Gegensatz kann aber
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zweierlei bedeuten, je nachdem man ihn auf den Grund des Er-
werbes bezieht oder auf seine Wirkungen; auf den Erwerb selbst
oder auf das Erworbene. Im ersten Sinn ist urspriinglich ‘der Er-
"werb ohn e, derivativ der Erwerb mit Willen des bisher Verfii-
~ gungsberechtigten (Eigentiimers oder Besitzers), also durch Rechts-
geschiift; im zweiten Sinn ist urspriinglich der Erwerb, der dem
Erwerber ein neues Recht verE'EHEf*I'T;_'dér-i“\"ratjv derjenige, der das
" bisherige Recht, wie es war, iibertrigt. Der gutgliubige Erwerb
* vom Besitzer (S. 96, 99) z. B. ist im ersten Sinn abgeleitet, weil
" durch ein Rechtsgeschiift zustandegekommen, im zweiten Sinn aber
. urspriinglich, weil das Eigentum des Erwerbers unabhiingig ist von
den Rechten, die andere bisher an der Sache gehabt haben mdgen.
Der gesetzliche Erbe dagegen erwirbt das Eigentum an den Sachen
der Erbschaft wie es der Erblasser besessen hatte; nicht besser und
nicht schlechter, also im zweiten Sinn abgeleitet; aber er erwirbt
~ es unabhiingig vom Willen des bisherigen Eigentiimers, nicht durch
Rechtsgeschift, sondern von Gesetzes wegen. Oft trifft allerdings
beides zusammen: der im ersten Sinn derivate Erwerb ist es meist
auch im zweiten Sinn, z. B. der rechtsgeschiiftliche Erwerb vom
Eigentiimer; und der originire Erwerb im ersten Sinn insbeson-
dere an einer neuen Sache ist es auch im zweiten Sinne. Aber nicht
er. Und auch wenn es zutrifft, sind es doch zwei verschiedene
Jﬁedeutungen der Worte ,,urspriinglich® und ,,abgeleitet*’, die nicht
rwechselt werden sollten. Wir verstehen sie hier, wo nichts an-
@e;res bemerkt wird, im ersten Sinne, weil wir hier auf den Er-
\ arb sehen, nicht auf das Erworbene. Die besonderen Erwerbs-
arten des Erb- und Familienrechts aber lassen wir beiseite.

I‘ 3. Zu den urspriinglichen Erwerbsarten gehdren:

die Aneignung (Okkupation) herrenloser Sachen (ZGB 718—19),
heute an Grund und Boden kaum mehr praktisch ist (ZGB 658
s 659). Herrenlos ist eine Sache, an der bisher niemand Eigentum
habt hat, wie ein wildes Tier, oder an der der Eigentiimer sein
fic: ht aufgegeben hat (Dereliktion), wie ein verlassenes Auto:

[k der Fund ist der Erwerb einer verlorenen Sache, deren Eigen-
timer nicht ermittelt werden kann oder einer seit langem verbor-
nen Sache (ZGB 720—723);

; ?};fdie Verarbeitung ist der Erwerb einer durch Bearbeitung eines
‘femden Stoffes gewonnenen Sache, sofern die Arbeit kostbarer ist
s der Stoff (ZGB 726);
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die Verbindung und Vermischung beweglicher Sache zu einer
neuen Sache (ZGB 727) oder unter bestimmten Bedingungen die
Verwendung fremden Materials zu Bauten oder die Einpflanzung
fremder Pflanzen auf eigenes Grundstiick (ZGB 670, 678);

endlich die Ersitzung (usucapio), d. h. der Erwerb einer fremden
Sache durch ununterbrochenen und unangefochtenen Besitz in gu-
tem Glauben withrend bestimmter Zeit, was fiir Fahrnis praktischer
ist als fiir Grundstiicke (ZGB 728, 661—663). Ersitzung des Eigen-
tums ist nicht dasselbe wie die Verjihrung des Anspruches des
Eigentiimers auf Riickgabe; die Ersitzung ist mehr als das, weil
der alte Eigentiimer nicht nur die Sache nicht zuriickverlangen,
sondern auch, wenn er sie zufillig wieder in seinen Besitz be-
kommt, nicht behalten darf.

Auch hier gehort zum Erwerb iiberall wie bei den rechtsge-
schiiftlichen Handlungen (S. 29) ein darauf gerichteter Wille, Ei-
gentum zu erwerben: wer nicht vermeint, Eigentiimer zu sein, er-
sitzt nicht; wer die gefundene Sache nicht fiir sich behalten will,
wird nicht Eigentiimer; der Fabrikarbeiter, der fremdes Material
verarbeitet, ohne Aneignungsabsicht, wird nicht Eigentiimer des
Fabrikates.

4. Abgeleiteter Erwerb ist der Erwerb durch Rechtsgeschéft mit
dem Verfiigungsberechtigten; d. i. der bisherige Eigentiimer, es kann
aber auch der Besitzer sein. Der Hauptfall ist der Erwerb durch
Vertrag.

a) An Grundstiicken wird das Eigentum iibertragen durch einen
offentlich verurkundeten Vertrag, z. B. Kaufvertrag, und Eintra-
gung im Grundbuch (ZGB 963, 965, 656). Der Vertrag ver-
pflichtet den bisherigen Eigentiimer, das Eigentum auf den
Erwerber umschreiben zu lassen (S.82); erworben aber wird
es von diesem durch die Umschreibung.

Verfiigungsberechtigt ist normalerweise der Eigentiimer des
Grundstiickes; ausnahmsweise aber auch der Nichteigentiimer,
wenn er nimlich (zu unrecht) als Eigentiimer im Grundbuch ein-
getragen ist und der Erwerber diesen Mangel nicht kennt (ZGB 973).
Das Grundbuch erfiillt hier, im Verkehr mit Grundstiicken, nahezu
die Funktion, die dem Besitz fiir den Verkehr mit Fahrnis zu-
kommt (S.97): wer im Grundbuch eingetragen ist, wenn auch zu
unrecht, z. B. auf Grund eines erschlichenen Kaufvertrages, ist
zwar nicht Eigentiimer, aber er ist insoweit verfiigungsberechtigt.
als derjenige, der sich auf die Eintragung verlassen hat, Eigentum
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erwirbt. Wer nicht bésgliubig ist, d. h. nicht etwa, wie der Helfers-

- helfer des Betriigers, den Mangel des Eintrages kennt, soll sich auf

das Grundbuch verlassen konnen, wenn er Rechte am Grundstiick

 erwirbt, sei es Eigentum oder ein beschrinktes dingliches Recht.

Das nennt man die positive Wirkung des Grundbuches.

Die negative ist die, daB neue dingliche Rechte an einem Grund-
stiick ohne Eintragung im Grundbuch nicht entstehen. Wer nicht
eingetragen ist, ist nicht Eigentiimer, dienstbarkeits- oder pfand-

~ berechtigt; z. B. der Kiufer, der den Preis bezahlt und das Haus

bezogen hat, solange er nicht eingetragen ist; geriit also der Ver-
kiufer in Konkurs, so fillt das verkaufte Haus in seine Konkurs-
masse (S.84). Ausnahmsweise aber wird Eigentum erworben ohne
Eintragung, nédmlich durch Aneignung, Erbgang, Enteignung,
Zwangsvollstreckung und richterliches Urteil (ZGB 656). Der Erbe

~ z. B. wird Eigentiimer der Erbschaft mit dem Tode des Erblassers
 kraft Gesetzes (ZGB 560); die Partei, die im Eigentumsproze8 ob-

siegt, wird Eigentiimerin mit dem rechtskriiftigen Urteil. Diese
Eigentiimer kénnen aber iiber das Grundstiick erst (rechtlich) ver-
fiigen, z. B. es verkaufen oder pfandrechtlich belasten, wenn sie
sich ins Grundbuch haben eintragen lassen (ZGB 656).

 b) An Fahrnis wird das Eigentum rechtsgeschiiftlich iibertragen
durch VeriduBerungsvertrag, der keiner weiteren Form bedarf, und
Uebertragung des Besitzes, d. h. Uebergabe der Sache an den Er-
erber (Tradition). Der Schuhmacher z.B., der dem Besteller ein
Paar neue Schuhe iiberbringt, iibertrigt ihm dadurch das Eigentum.

aa) Der VerduBerungsvertrag, z. B. der Kauf, der Tausch oder
Verkvertrag mit Lieferung des Stoffes (OR 365) u. a. (man nennt
ihn das Grundgeschiift), verpflichtet den VeriuBerer zur Ueber-
jabe der Sache; Eigentum erwirbt aber der Erwerber erst durch
ese Uebergabe. Uebergabe und die Verpflichtung dazu sind also
verschiedene Dinge. Das zweite ist ein obligatorisches Rechtsver-
nis; was ist aber das erste, die Tradition, die den Uebergang
$ Eigentums zur Folge hat und der bei Grundstiicken die Um-
Schreibung im Grundbuch (S.96) entspricht? Wir wollen es einen
fiechtsakt nennen (S. 36), dhnlich der Aufgabe des Eigentums durch
ereliktion oder dem Verzicht auf eine Forderung, und festhalten,

- 9a8 dazu auch der Wille gehort, das Eigentum zu iibertragen; nur

er den Besitz in dieser Absicht iibertrigt, iibertrigt Eigentum.
tz“ Jeder Handlung gehért ja auch der gemeinte Sinn. Eine andere
ge ist, ob der Uebergeber und der Uebernehmer der Sache auf

7
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das ,,Grundgeschiift' Bezugilsinmen miissen, wie es fiir unser Recht
angenommen wird, oder ob der ,abstrakte’ Traditionswille geniigt.
Und eine weitere Frage ist es, ob das Grundgeschiift, auf das Bezug
genommen wird, selbst giiltig sein muB, damit die Uebertragung
wirksam sei. Das bleibe hier ununtersucht.

bb) Den Grundsatz, daB es zur Uebertragung des Eigentums vom
bisherigen Eigentiimer an den Erwerber nebst dem VerduBerungs-
vertrag, z. B. dem Verkauf, der Uebertragung des Besitzes bedarf
(ZGB 714), hat der Gesetzgeber nicht ohne Einschriinkung durch-
gefiihrt, um besonderen Interessen der Parteien Rechnung zu
tragen.

Zuniichst ist zu bemerken, daB der Erwerber zwar das Eigentum
ohne den Besitz nicht erwirbt, daB er aber den Besitz ohne das
Eigentum erwerben kann, nimlich im Falle des Eigentumsyorbe-
haltes. Wenn z. B. ein Kiaufer die gekaufte Sache braucht, aber
nicht bar bezahlen kann, kann der Verkiiufer sie ihm iibergeben,
sich aber trotzdem das Eigentum daran (bis zur Bezahlung des
Preises) vorbehalten durch Eintrag in ein o6ffentliches Register
(ZGB 715). Der Besitz geht dann iiber ohne das Eigentum. — Um-
gekehrt kann das Eigentum auf den Erwerber iibergehen, trotzdem
der VeriuBerer die Sache, besonderer Abrede gemiiB, in seinem
Besitz behilt (sog. constitutum possessorium). Z. B. wenn der Kiiu-
fer von Waren sie nicht lagern kann und zur Aufbewahrung noch
dem Verkiiufer iiberldBt. Da aber ein bedringter Schuldner héufig
solche VeriduBerungsgeschiifte zum Schein abschlie8t, um sein Ver-
mogen dem Zugriff der Glaubiger zu entziehen, ist die VerduBerung
ohne Uebertragung des Besitzes ungiiltig, wenn damit Dritte, z. B.
Gliubiger, benachteiligt werden sollen (ZGB 717, 924). — Ferner
kann der Eigentiimer einer Sache, die im Besitz eines Dritten ist,
z. B. einer Bank, die Wertpapiere aufbewahrt, das Eigentum
einem Kéufer dadurch iibertragen, daB er den dritten Besitzer (die
Bank) anweist, die Sache fortan fiir den Kdufer in Gewahrsam zu
halten (sog. Besitzanweisung) (ZGB 924). — Das Gesetz nimmt in
den beiden letzten Fillen an, der Besitz sei auf den Erwerber iiber-
gegangen, so daB keine Ausnahme vom Grundsatz vorliegen wiirde:
indessen ist die Sache doch nicht in seinen Hinden,

Und endlich kann die veriuBerte Sache schon vorher im Besitze
des Erwerbers sein; z. B. wenn der Mieter einer Schreibmaschine
sie nachtriiglich kauft; dann geniigt zur Uebertragung des Eigen-
tums, daf zwischen Eigentiimer und Besitzer verabredet werde,
daB der Besitzer nun Eigentiimer werde (brevi manu traditio).
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Ueberblickt man diese etwas verwi: kelte Ordnung, so stellt man
fest, daB der Erwerber zwar in der Regel nicht Eigentiimer wird,
ohne daB der Besitz auf ihn iiberginge; daB aber davon nicht we-
nige Ausnahmen bestehen, in welchen der Erwerber an einer Sache
Eigentum erwirbt, ohne sie zu besitzen oder doch ohne den eigent-
lichen Gewahrsam zu haben, der allein Dritten erkennbar ist. Und
da auch umgekehrt der Besitz ohne das Eigentum iibertragen wer-
" den kann, z. B. zum Zweck der Aufbewahrung, der Ausbesserung,
der Benutzung, kann er eben doch nie als sicheres Anzeichen fiir
das Eigentum des Besitzers angesehen werden. So daB im Ergebnis
unser Recht nicht so weit entfernt ist vom franzisischen und sei-
nen Nachahmungen, das zur Uebertragung des Eigentums an be-
weglichen Sachen die Besitzesiibergabe iiberhaupt nicht fordert,
sondern die Abrede der Parteien geniigen und entscheiden 1468t, und
der Gefahr, da Dritte durch den Besitz iiber vermeintliches Eigen-
tum getiiuscht werden, auf anderem Wege zu begegnen sucht.
Der Grundsatz, daB zum Eigentumserwerb die Uebergabe der
Sache notwendig ist, und daB mit der Uebergabe der Sache das
Eigentum auch iibergeht, soll nimlich die Gliubiger und Kredit-
geber der Parteien vor dem tduschenden Scheine des Besitzes be-
wahren; wer viel besitzt, wird eben leicht auch als zahlungsfihig
angesehen, wihrend doch die Sache, die er bloff besitzt, den Gliu-
bigern nicht haftet (S. 84). Auf den Besitz darf also der Kredit-
‘geber nicht abstellen.

cc) Der Sicherheit des gutgliubigen Erwerbers dient dagegen der
ndere Grundsatz, daB der Besitzer einer Sache dariiber unter ge-
issen Voraussetzungen giiltig verfiigen kann, auch wenn er weder
. Eigentiimer noch vom Eigentiimer dazu ermiichtigt ist, dhnlich wie
‘der im Grundbuch zu Unrecht Eingetragene. Das ist die legitimie-
nde Funktion des Besitzes:

Wer eine bewegliche Sache vom Besitzer in gutem Glauben
rwirbt, wird Eigentiimer; vorausgesetzt, daf der Eigentiimer
ie Sache dem Besitzer anvertraut habe; daB sie ihm also
nicht wider seinen Willen abhanden gekommen, z. B. gestohlen
'orden sei. Solche (gestohlene) Sachen, abgesehen von Geld und
aberpapieren, muf nimlich auch der gutgliubige Erwerber dem
entiimer wieder herausgeben; immerhin nur gegen Vergiitung
, von ihm bezahlten Preises, wenn er die Sachen auf dem Markte
‘Oder von einem Kaufmann erworben hat, der mit solchen Waren
andelt (ZGB 933—935). Das Gesetz hat also zwischen dem unbe-
ingten Schutz des rechtmiiBigen Eigentiimers, wie ihn das romi-
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sche Recht gewiihrte (ubi rem meam invenio, ibi vindico), und dem
unbedingten Verfiigungsrecht des Besitzers einen etwas gewundenen
Mittelweg gewiihlt. DaB nur der gutgliubige Erwerber geschiitzt
werde, ist selbstverstindlich; aber auch er wird nur geschiitzt, wenn
der Eigentiimer selbst die Sache dem Besitzer anvertraut. hatte.

5. Aus dem soeben und friiher (S.93) Gesagten ergibt sich, da8
dem Besitz eine nicht geringe rechtliche Bedeutung zukommt: ins-
besondere beim Erwerb des Eigentums und beim Schutz des Eigen-
tums. Dort bewirkt die Uebertragung des Besitzes den Uebergang
des Eigentums und bedingt ihn; hier gewihrt er dem Besitzer vor-
liufigen Schutz gegen tatsiichliche Stérung und die Vermutung der
Berechtigung im Falle rechtlicher Anfechtung. Das sind die vier
Hauptfunktionen des Besitzes: er bedingt die Uebertragung (d. h.
er muB iibertragen werden, damit das Eigentum iibergehe); er legi-
timiert den Besitzer zur Verfiigung; er begriindet ihm die Vermu-
tung des Rechts, so daB der Gegner klagen und beweisen mufl (ZGB
930), und er genieBt vorliufigen (gerlchthchen und polizeilichen)
Schutz, Alles unter niheren Voraussetzungen. Es ist also von groBer
praktischer Bedeutung, zu wissen, was Besitz eigentlich ist und wer
als Besitzer einer Sache anzusehen ist. Wenn z. B. der Angestellte

"eines Kaufmannes iiber Land fidhrt und den Lieferungswagen sei-
nes Dienstherrn in einer Wirtschaft einstellt, wihrend er die Kun-
den aufsucht, in wessen Besitz ist dieser Wagen? und wenn noch
zwei Buben ihn zu einer Privatfahrt benutzen?

Der Begriff des Besitzes ist eine der meisterérterten und umstrit-
tensten Fragen des Zivilrechts: ist er eine blofie Tatsache oder auch
ein Recht? und welche Tatsache ist gemeint? kann er iibertragen
werden? kann er mehreren zugleich zustehen? kanr man auch
Rechte besitzen? Das sind einige der Streitpunkte. Sie sollen hier
nicht niher gepriift werden. Nur auf eines sei hingewiesen: man
kann, wie schon mehrmals bemerkt (S.22, 95), einen Begriff nur
im Hinblick auf seine Funktion zuverlissig definieren; richtig de-
finiert ist er, wenn er das leisten kann, was er in bestimmter Ver-
wendung zu leisten hat. Das gilt fiir jeden Begriff, auch fiir diesen
Der Besitz hat nun aber, wie bemerkt, verschiedene Funktionen:
es ist daher nicht von vornherein gesagt, daf in jeder Funktion
derselbe Begriff zutreffe. Der Besitzer, dem ZGB 926 gestattet, sich
mit Gewalt gegen verbotene Eigenmacht zu wehren, wird doch
wohl der sein, der die Sache in Héinden, in seiner ,,tatséichlichen Ge-
walt” hat und aber nicht der Besitzer, dem gem&B Art. 924 der ,,Be-

101

sitz“ ohne Uebergabe der Sache iibertragen worden ist; im ProzeB
um das Eigentum kann dieser ,,Besitzer” aber die Vermutung des
Rechtes (ZGB 930) wohl fiir sich beanspruchen. Ein begriffliches
Merkmal, das fiir die eine Funktion paft, paBt vielleicht nicht fiir
die anderen. M. a. W.: der eine Nam e des Besitzes wird vielleicht
fiir verschiedene Begriffe verwendet (S.22).

Keine Verwendung findet der Besitz im Gebiete des immateriel-

~ len Giiterrechts, weil Besitz nur an korperlichen Dingen mdglich
. ist. Er wird auch nicht voll ersetzt (wie beim Grundeigentum) durch

ein 6ffentliches, dem Grundbuch #hnliches Register. Fiir Erfin-

' dungspatente und fiir Muster und Modelle wird allerdings ein sol-

ches Register gefiihrt, aber es hat nur die positive Grundbuchwir-
kung (S. 97); m. a. W.: das Recht an solchen Giitern kann auch

;, ohne Eintragung erworben werden. Und fiir Urheberrechte gibt es

kein Register. Es ist denn auch, mangels Besitz und Besitzessurro-
gat, oft schwer festzustellen, ob ein solches Recht, als absolutes,

; iibertragen worden sei oder ob der Urheber es behalien habe und
~ den anderen, z. B. einem Verleger, nur eine obligatorische Erlaub-

nis erteilt habe, das Werk zu verwerten; ob also der Verleger legi-

- timiert sei, gegen den Nachdrucker zu klagen oder noch immer
- der Urheber (S. 83).

III. Eigentum Mehrerer an einer Sache.

. Wohlgemerkt: an einer Sache; d. h. an einer Sache, die un-

teilbar ist, wie ein lebendes Tier oder ein Gemiilde; oder die zur

Zeit nicht geteilt ist, wie ein Grundstiick oder ein Faf Wein.
- Unser Recht kennt drei Formen gemeinschaftlichen Eigentums:

1, Das Mltei‘gwntum (condominium) (ZGB 646—651), d. h. das

".'Elgentum Mehrerer “afi“éiner Sache und zwar nicht nach reellen
.",Tmlen (wenn die Miteigentiimer das wollen, sollen sie teilen), son-
~ dern nach ideellen Bruchteilen des Wertes. Zwei Briider sind z. B.

Miteigentﬁmer eines gemeinschaftlich gekauften Hauses je zu 14,
d h. der Hilfte des jeweiligen Wertes; zwei Freunde ersteigern zu-

Sammen ein Stiick Vieh; die Grenzeinrichtungen, wie Mauern,

zﬁlﬁle, die auf der Grenze stehen, sind Miteigentum der beiden
lfachharn (ZGB 670). Eigentiimlich ist es und nicht ohne Schwie-
igkeiten, daB einerseits die Miteigentiimer (einstimmig) iiber die
8anze Sache rechtlich verfiigen, sie z. B. verpfinden kdnnen, an-

derEI'SEItS aber jeder Miteigentiimer iiber seinen Anteil, so daB sich
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w. U. Pfandrechte an der ganzen Sache und Pfandrechte an den
einzelnen (ideellen) Anteilen gegeniiberstehen kénnen (ZGB 646,
648). .

Das Miteigentum steht nicht im Dienste eines gemeinsamen
Zweckes oder einer anderweitigen Gemeinschaft der Beteiligten.
Die Vereinigung der Miteigentiimer ist zufillig und kann auch
wieder auseinandergehen: nicht nur kann jeder seinen Anteil ver-
dufern und damit einen anderen Teilhaber an seine Statt setzen;
er kann auch die Teilung (der Sache selbst oder des Wertes) ver-
langen; solange die Gemeinschaft des Eigentums besteht, muf aber
doch dafiir gesorgt werden, daB die Sache nach irgend einem Plane
verwaltet wird.

w2, Das_Gesamteigentum (ZGB 652—654) setzt eine persdnliche
Gemeinschaft unter den Beteiligten voraus, eine vertragliche oder
eine gesetzliche; zu anderweitigen Zwecken oder eben zur gemein-
schaftlichen Nutzung der Sache. Ehegatten in Giitergemeinschaft
sind Gesamteigentiimer des vereinigten Vermdgens (ZGB 215); die
Kollektivgesellschaft (nach herrschender Meinung), die Gemeinder-
schaft (ZGB 336—342) und die Erbengemeinschaft (ZGB 602—3)
sind andere Fille, und jeder hat seine besondere Ordnung. Vom
Miteigentum unterscheidet sich das Gesamteigentum dadurch, daB
die Gesamtelgentumer ihre ideellen Anteile nicht verduBiern kén-
nen, ja nicht immer bestimmte Anteile haben; daB also nur iiber

die gesamte Sache rechtlich verfiigt werden kann, Was mangels

anderweltlger Abmachung einstimmig geschieht, und da der ein-
zelne die Teilung nicht verlangen kann, solange die persénliche
Gemeinschaft dauert. Es sind aber die einzelnen, die, wenn auch
gesamthaft, so doch als einzelne, iiber die Sache verfiigen, und nicht
ein ihnen iibergeordnetes Organ. Darin unterscheidet sich diese
Gemeinschaft von der folgenden.

3. Die Korperschaft als juristische Person. Auch das ist eine Form

ji gememschafﬂlchen Besitzes. Aber die Gemeinschaft der Mitglieder
beruht auf einem Statut, sie ist organisiert und die Mitglieder wer-
den durch die Organe vertreten oder besser verdriingt. Deshalb kann

man die Kérperschaft als besondere (juristische) Person betrachten -

und sagen: die Sache gehore ihr und nicht den Mitgliedern, sie
stehe also wieder im Eigentum einer Person (vergl. § 9c¢).
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§ 7. Dienstbarkeiten und Grundlasten.

Dienstbarkeiten. und Grundlasten sind beschrinkte dingliche
Rechte (S. 89); sie haben einen Teil der Befugnisse des Eigentii-
mers zum Inhalt und sind insofern Abspaltungen vom unvermin-
derten (vollen) Eigentum.

Wenn die Rechtsordnung als dingliches Recht nur das Eigen-
tum anerkennte, hiitte der Eigentiimer nur die Wahl, sich seines
Eigentums ganz zu entiuBern oder es ganz zu behalten. Indem sie
auch Teilrechte anerkennt, gibt sie dem Eigentiimer die weitere
Méglichkeit, die Sache zu behalten, aber einem anderen ein Recht
auf gewisse Befugnisse, auf beschrinkte Benutzung oder auf be-
grenzten Besitz als dingliches Recht abzutreten. Das Eigentum wird
dann mit diesen beschriinkten Rechten belastet. Eine solche Tei-
- lung der Befugnisse entspricht oft besser dem Interesse beider. Der
Landwirt als Eigentiimer einer Wiese belastet sie mit der Dienst-
barkeit des Bauverbotes zugunsten des Besitzers eines benachbar-
ten Wohnhauses: die Uebertragung des Eigentums wiirde keinem
. von beiden dienen. Aber der Landwirt kann sehr wohl auf die Be-
fugnis, zu bauen, verzichten und der Nachbar hat kein Interesse
an der Nutzung der Wiese, wogegen ihm mit dem Bauverbot ein
- groBer Dienst geleistet ist: er gewinnt damit mehr als der Eigen-
tiimer verliert. ™

Bas Eigentum kann nun in der Benutzung und im Besitz, d. h. in
der tatsiichlichen Verfiigung iiber die Sache (S.84), durch zweierlei
dingliche Rechte eingeschriinkt werden: durch Dienstbarkeiten und
durch Grundlasten.

1. Dienstbarkeiten.

. Die Dienstbarkeiten wiederum sind persdnliche oder Grund-
~ dienstbarkeiten. Die _ﬁrunddlenstbarkelten belasten Grundstiicke
und stehen dem _]ewelllgen Elgentumer eines anderen Grundstiickes
i 2u (S, 12). Personliche Dienstbarkeiten konnen bewegliche oder un-
- bewegliche Sachen belasten und stehen einer Person ohne Riick-
~ Sicht auf ihr Eigentum zu. Ein Wegerecht z. B. kann dem Eigen-
_ timer eines benachbarten Grundstiickes zustehen oder auch einem
- Fischereiverein.
a) Grunddienstbarkeit ist demnach die dauernde Belastung eines
undstiickes zum Vorteil eines anderen derart, daB der Eigen-
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tiimer des belasteten Grundstiickes sich gewisse Eingriffe durch
den Eigentiimer des berechtigten gefallen lassen muB8, oder gewisse
Befugnisse des Eigentumsrechtes nicht ausiiben darf.

' Der Eigentiimer des belasteten Grundstiickes ist stets zu einem
negalyxen Verhalten verpflichtet, zu einem_Dulden _(pati) oder einem

“Unterlassen (non facere). Er muf z. B. dulden, daB der Eigentiimer
des bere“ﬁ’flg'f'n Grundstiickes seinen Privatweg benutze (Weg-
recht), oder das Vieh an seinem Brunnen triinke (Trinkerecht),
od.er Elektrizitit durchleite. Oder aber er muB es unterlassen, auf
seinem Grundstiick zu bauen oder doch iiber eine bestimmte Héhe
oder anders als in bestimmtem Stile zu bauen (Bauverbot oder
-beschriinkung)), oder ein lirmendes Gewerbe zu betreiben, oder
in der Mauer ein Fenster auszubrechen.

"Dle Verpflichtung ist dinglich; sie folgt dem belasteten Grund-
stiick, wenn es verduBert oder betreibungsamtlich versteigert wird,
und der Berechtigte ist jedermann gegeniiber zur Behauptung seines
Rechtes legitimiert. — Die Berechtigung nennt man ,subjektiv-
flinglich“ in dem Sinn, daB sie mit einem Grundstiick verkniipft
3st, d. h. dem jeweiligen Eigentiimer dieses Grundstiickes und nur
1thm zusteht.

Grunddienstbarkeiten werden errichtet durch schriftlichen Ver-
trag und Eintragung in das Grundbuch (ZGB 731, 732).

b) Persinliche Dienstbarkeiten sind die NutznieBung, das Wohn-
recht, das Baurecht, das Quellenrecht oder Dienstbarkeiten anderen
Inhaltes, wie das Recht, SchieBiibungen abzuhalten oder Weg und
S.teg zu benutzen (ZGB 745—781), sofern sie nicht dem Eigentiimer
eines bestimmten Grundstiickes zustehen.

Die Nutzmeﬂung (usus-fructus) kann nicht nur an Grundstiicken,
sondern”auch an ‘bBeweglichen Sachen und an Rechten; an einzelnen
Sachen und an Vermdégen (Erbschaft) bestehen. Sie kann von Ge-
setzes wegen entstehen, z. B. zugunsten des iiberlebenden Ehegat-
ten an der Erbschaft (ZGB 462); oder durch Vertrag und (bei F:hr-
nis) Uebertragung der Sache oder (bei Grundstiicken) durch Ein-
tragung in das Grundbuch bestellt werden. Sie ist ein dingliches
aber auch ein personliches Recht; personlich nicht nur im Gegen:
satz zur Grunddienstbarkeit, sondern auch weil sie nicht iibertra-
gen, sondern blofi anderen zur Ausiibung iiberlassen werden kann
(S.21). Der NutznieBer hat das lebensléingliche Recht, die Sache zu
besitzen, zu gebrauchen und zu nutzen, mit der Auflage, sie ihrer
Bestimmung zu erhalten. Dem Eigentiimer bleibt also nur das
nackte Eigentum (nuda proprietas), und begreiflicherweise stehen
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die Interessen des geniefenden NutznieBers und des abwartenden
Eigentiimers in scharfem Gegensatz. Die NutznieBung bewiihrt sich
daher nur unter Personen, die sich nahe stehen und nicht riick-
sichtslos ihr Interesse verfolgen; wie unter den Gliedern einer Fa-
milie oder zwischen Wohltiter und Bedachtem.

II. Die Grundlasten.
f

,Durch die Grundlast”, sagt ZGB 782, ,,wird der jeweilige Eigen- |
tumer eines Grundstiickes zu einer Lelstung an einen Berechugten“
\er ﬂlchtet fiir die e ausschlieBlich mit dem Grundstiick haftet. "
Als Berechtlgter kann auch, wie bei der Grunddienstbarkeit, der
jeweilige Eigentiimer eines Grundstiickes bezeichnet werden.

i Die Grundlast (Reallast des BGB) ist eine Einrichtung des deut-
 schen Rechts; dem rdmischen Recht war sie unbekannt.

. Der charakteristische Unterschied zwischen Dienstbarkeit und
" Grundlast besteht darin, daB hier der Eigentiimer des belasteten
Grundstiickes zu einer positiven Leistung verpflichtet ist: zu Arbeit,
_ Sachlieferung oder Geld. Z.B. zur Unterhaltung einer Stiitzmauer,
_ eines Steges, einer Entwiisserungsanlage oder eines Gewerbekanals,
. die auch anderen Grundstiicken dient; zur Lieferung von Milch an
ine Kiisereigenossenschaft, von motorischer Kraft (durch ein Kraft-
werk an eine Sigerei, deren Wasserkraft enteignet worden ist). Aber
nicht jede Leistung soll derart dinglich begriindet, auf ein Grund-
stiick ,radiziert werden konnen: persdnliche Dienste, wie die
Fronarbeit zugunsten des Grundherrn im alten Recht, sollen nicht
wieder aufleben. Das Gesetz hat versucht, das auszuschlieBen mit
ﬂer Umschreibung, daB die Leistung sich entweder aus der wirt-
schaftlichen Natur des belasteten Grundstiickes ergeben oder fiir
die wirtschaftlichen Bediirfnisse eines berechtigten Grundstiickes
bestimmt sein muB. Den nachteiligen Wirkungen einer ewigen Be-
lastung wird iiberdies dadurch vorgebeugt, daB der Schuldner die
undlast nach 30 Jahren gegen einen Betrag ablosen kann, der im
Grundbuch als ,,Gesamtwert der Grundlast” eingetragen ist. Auf
diesen Betrag geht auch allein der erzwingbare Anspruch des Be-
rechtigten: leistet der Schuldner nicht, so kann der Glaubiger nur
die Ablosung in Geld verlangen, und fiir diesen Betrag haftet ihm
das Grundstiick mit seinem Wert, also wie ein Pfand; aber mit dem
Unterschied, da ihm nur das Grundstiick haftet und nicht der
Schuldner personlich; d. h. mit seinem iibrigen Vermdgen.
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§ 8. Das Pfandrecht.

I. Allgemeines.
1. Die wirtschaftliche Bedeutung des Pfandrechtes.

a) Fiir die Einzelwirtschaft. Das Institut des Pfandrechtes soll
dem Eigentiimer erlauben, ohne die Verfiigung iiber die Sache auf-
zugeben oder doch vollstiindig und endgultlg aufzugeben sich ihren
Diésen Ve Verkehrswert kann er ja allerdmgs reahsleren ‘indem er dle
Sache verkauft% dann geht ihm die Verfiigung iiber die Sache
sofort und endgiiltig verloren. Durch die Bestellung eines Pfandes
kann er das vermeiden: er riumt dem Kreditgeber (Glaubiger) ein
Verfiigungsrecht zu beschrinktem Zwecke ein; zum Zwecke der
Verwertung der Sache fir den Fall der Nichterfiillung seiner Schuld.
Der Eigentiimer behilt im iibrigen das Verfiigungsrecht; an Immo-

biliarpfindern behilt er. den Besitz und die Nutzung, an verpfan- ‘
deter Fahrnis die Nutzung (ZGB 892). Aber auch hier bleibt er doch

virtuell noch Besitzer: wenn er die Pfandschuld bezahlt, fillt ihm
auch der Besitz und das volle Eigentum wieder zu; und auch wenn
er schlieflich das Pfand nicht mehr einlésen kann, hat er es in-
zwischen doch noch nutzen kénnen.

Der Kreditgeber muB, um sichere Deckung zu haben, ein ding-
liches Recht an der Sache erwerben; ein Recht nimlich, das Be-
stand hat auch gegeniiber einem Dritten, dem der Eigentiimer die
Sache verduBert, und gegeniiber den anderen Gliubigern im Kon-
kurs des Schuldners, so daf er aus dem Erlés der Pfandsache vor-
weg befriedigt wird (S. 83).

b) Fiir die Volkswirtschaft.

Das Fahrnispfand spielt im Geschiiftsverkehr eine bedeutende
Rolle. Hinderlich ist allerdings, daB der Eigentiimer sich des Be-
sitzes entschlagen muB (ZGB 884); aber das Fahrnispfand ist leicht
zu bestellen und die Wertpapiere eignen sich besonders dazu. Je-
der Kaufmann sozusagen hat einrl{_pntql_g;‘rgqgt‘ ‘bei der Bank, fiir
das er Wertpapiere oder Waren verpfiindet. Hat er nicht beweg-
liche Sachen, so kann er der Bank eine ihm zustehende Forderung
verpfinden. Braucht die Bank selbst Geld, so kann sie ihrerseits
ihre Forderungen gegen ihre Kunden einer anderen Bank zu Pfand
geben, so daB derselbe Wert Gegenstand mehrerer Kreditoperatio-
nen sein kann.
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Noch bedeutsamer ist das Grundpfand. Ein Grundstiick eignet
sich gut zum Pfand, einmal weil es unbeweglich und von bleiben-
~ dem Wert ist; und sodann weil der Eigentiimer Besitz und Nutzung
_ behalten kann. Der Kapitalist gibt also gern Geld gegen diese
Sicherheit und der Geldsuchende verwendet gern seine Liegen-
schaften dazu, sich Kredit zu verschaffen. Mit dem erhaltenen Geld
kann er sich z. B. Betriebsmittel anschaffen, die er sonst nicht be-
zahlen konnte, oder bestehende schwebende, kurzfristige Schulden
tilgen, d. h. in langfristige und vielleicht weniger hochverzinsliche
. umwandeln. In diesem, dem gewdhnlichen Falle, verpfindet der
Eigentiimer das Grundstiick, weil er Schulden machen oder ge-
machte Schulden bezahlen muB. Er kann aber auch neue Schulden
] eingehen, weil er das Grundstiick verpfinden kann; die Verpfin-
. dung ist dann gewissermaBen eine Spekulation: der Elgentumer
verpfindet z. B. sein Grundstiick, um sich billiges Geld zu 316 %

~ zu verschaffen und es anderweitig mit Gewinn zu 4 % anzulegen;
mitunter auch, weil er ausgerechnet hat, da er nach der Verpfin-
* dung weniger Steuern zu bezahlen hat, als vorher. Die Hohe der
pfandrechtlichen Belastung des gesamten Grundbesitzes eines Lan-
~ des ergibt daher keinen zuverlissigen MaBstab der Verschuldung
. der Grundbesitzer.

' Die eben beschriebene Ausnutzung des Wertes einer Liegenschaft
.ohne VeriduBerung kann technisch mehr oder weniger vollkommen
ausgebildet sein je nach der feineren oder roheren Ausbildung des
Pfandrechtes. Wenn der Eigentiimer sein Grundstiick nur in der
Form der ,gemeinrechtlichen Hypothek® verpfinden kann, wird
r nicht den ganzen Wert ausnutzen konnen, weil diese Rechts-
rm dem Gliubiger nicht volle Sicherheit gewiihrt, z. B. vor schon
estehenden Pfandrechten. Kann der Eigentiimer dagegen das
rundstiick nach Grundbuchrecht fiir eine abstrakte Wertpapier-
forderurig verpfinden, wie durch Errichtung eines Schuldbriefes
~ oder einer Giilt, so erhiilt der Gliubiger groBere Sicherheit und der
Schuldner mehr oder billigeres Geld. Durch die Ausgabe leicht
libertragharer pfandversicherter Wertpapiere wird der sonst nicht
80 leicht realisierbare Wert des Grundbesitzes ,mobilisiert™; er
‘Wird in einem Wertpapier verkorpert, das verkehrsfihig ist.
Angesichts des groBen Betrages der Grundpfandbelastung eines
Landes machen 14 oder 14 % weniger Zins im Jahr schon eine
lbare Ersparnis aus. In der Schweiz betrug die grundversicherte
astung des Bodens 1928 schatzungsweise 12,8 Milliarden; 4 %
avon wiirden im Jahre mehr als 30 Millionen ausmachen. Na-
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mentlich aber ist die gute, sichere Ordnung des Grundpfandrechtes
eine Bedingung der Kreditfihigkeit aller Grundstiicke dieses Lan-
des: Pfandforderungen aus einem Lande mit unzulinglicher, un-
durchsichtiger Ordnung haben keinen Markt, auch diejenigen nicht,
_ die sicher wiren.

. Aus dem Gesagten erhellt nicht nur, wie wichtig das Pfandrecht
. fiir die Wirtschaft ist, sondern auch wie eng Recht und Wirtschaft
iiberhaupt verbunden sind (8. 65).

2. Der rechtliche Begriff des Pfandrechtes.

'l a) Das Pfandrecht ist das dingliche Reeht eines Gliubigers auf
Verwertung ciner fremden Sache als Ersatz fiir die nicht erfiillte
Schuld.

~ Das Pfand ist ein rechtsgeschiiftlich (privatim) zum voraus be-
stelltes Vollstreckungsobjekt, und zwar ein Objekt, auf das der
Pfandgliubiger allen anderen Gliubigern zuvor und vor der eigent-
lichen Betreibung greifen kann. Der Sinn dieses privaten Rechtes
ist kein anderer, als dem Glidubiger fiir seine Forderung ein beson-
deres Exekutionsobjekt zu sichern. Damit ist ohne weiteres gege-
ben, daB das Pfa.ndrecht eine Forderung voraussetzt zu deren

,,,,,,,

werden kann. Und da die Vollstreckung auf Verwertung in Geld
geht, muB das Pfandrecht um ,,gebrauchsfertig zu sein, auf einen
Betrag in Geld lauten.

"Der Glaublger hat zwar ein privates Recht auf Verwertung, aber
auf amtliche Zwangsverwertung, durch die Betreibungshehdrde.
Zuniichst weil der Zwang dem Staate vorbehalten ist, und sodann.
weil der Pfandglidubiger, wenn er die Gewalt iiber die Sache hat;
wie beim TFaustpfand, das Recht privater Verwertung miBbrau-
chen konnte. Weshalb auch die Abrede, daB die Pfandsache dem
Glaubiger als Eigentum zufallen solle (Verfallspfand), ungiiltig ist
(ZGB 894).

b) Das Pfandrecht ist, wie bemerkt, ein_ Aakzessorisches Recht
(OR 114). Es besteht nur, sofern die Hauptschuld besteht; es kann
allerdmgs bestellt werden, bevor eine solche Hauptschuld besteht,
aber nur fiir den Fall, daf sie entstehe, und nur in diesem Fall
kann das Pfandrecht ausgeiibt werden. Man kann ein Pfand be-
stellen fiir ein noch zu gewiihrendes Darlehen oder fiir eine mog-
liche Frauengutsforderung; fiir die Bezahlung einer noch nicht ver-
fallenen Konventionalstrafe oder Schadenersatzpflicht. Wenn aber
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die Schuld durch Erfiillung oder sonstwie erlischt, erlischt auch
das Pfandrecht. '

¢) Das Pfandrecht kann nur subsidilir geltend gemacht werden,
d. h. nachdem der Schuldner betrieben worden ist.

In allen drei Richtungen unterscheidet sich vom ordentlichen
. Pfand das Versatzpfand, wie es den Pfandleihanstalten bestellt
wird: der Pfandleiher kann die Versatzpfinder selbst verwerten;
das Versatzpfand ist kein akzessorisches Recht; es setzt keine per-
. sonliche Hauptschuld voraus und wird daher auch nicht erst sub-
sidiiir geltend gemacht. Es haftet dem Gldubiger vielmehr nur die -
Sache, wie bei der Grundlast. Das Versatzpfand ist die éilteste Form
- des Mobiliarpfandes und hat sich, auBler in der verschwiegenen
' Pfandleihanstalt im heiteren Pfinderspiel erhalten. In unentwickel-
" ten Rechten besteht die Haftung iiberhaupt nicht in einer gedach-
. ten Bindung des Schuldners, sondern in der anschaulichen Behiin-
' digung des Schuldners selbst oder einer Sache'durch den Glaubi-
ger, unter Vorbehalt der Auslésung.
Gegenstand des Pfandrechtes kénnen sein: bewegliche oder un-
beweghche Sachen und Forderungen.

II. Pfandrecht an beweglichen Sachen und

an Forderungen.

1, An beweglichen Sachen wird ein Pfandrecht begriindet durch
formfreien Verpfandungsvertrag und Uebertragung des Besitzes,
6 “als Faustpfand (ZGB 884—894). Konnte der Eigentiimer die
Sache in seinem Besitz behalten, so wire der Pfandgliubiger ge-
fihrdet, da der Besitzer sie gutgliubigen Erwerbern iibereignen
konnte (S.99).

Vom Grundsatz des Faustpfandrechtes ist das Gesetz abgewichen
fiir die Verpfindung von Vieh, da der Landwirt den Besitz nicht
. aufgeben kann. Zur Sicherheit des Rechtsverkehres muf} das Pfand-
f recht, dhnlich dem Eigentumsvorbehalt, in ein 6ffentliches Register
‘&ingetragen werden; und zum Schutze des Schuldners ist bestimmt,
daB solche Pfandrechte nur zugunsten behordlich ermiichtigter An-
Sfalten und Genossenschaften bestellt werden kénnen (ZGB 885).

2. An Forderungen kann der Gliubiger ein Pfandrecht bestellen,
sofern sie abtretbar sind. Ein Angestellter verpfindet z. B. dem
pezierer sein demnichst filliges Lohnguthaben; ein Versicherter
Verpfindet der Bank, um Geld zu erhalten, seine Police.
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Die Verpfindung bedarf der gleichen Form wie die Ah.tretung..
schriftlichen Verpfindungsvertrages zwischen dem Glaubiger de.r
Forderung und dem Pfandnehmer, mit Uebergabe des Schuldschei-

nes, wenn einer besteht. Sobald der Schuldner von der vorgenom- |

menen Verpfindung benachrichtigt worden ist, darf er an cll.en
einen nur mehr mit Einwilligung des anderen zahlen. Zur Verpfin-

dung von Wertpapieren geniigt die Form, die zur Abtretung erfor- |

derlich ist.

3. Das Retentionsrecht (ZGB 895—898; OR 271—174, 286) ist'dem
Inhalte nach ein Pfandrecht; es gibt dem Retentionsberechtigten
die Rechte eines Pfandgliubigers. Aber es entsteht nicht dL.II‘Ch
Vertrag, sondern von Gesetzes wegen. Wenn némlich ‘beweghche
Sachen oder Wertpapiere vom Eigentiimer (oder Besitzer) ohne
Verpfindungsabrede einer anderen Person iibergeben werderf, z. B.
zur Ausbesserung, Aufbewahrung oder zur Ausstattung gemieteter
oder gepachteter Riume, kann der Besitzer sie zuriickhalten zur
Befriedigung fiir eine damit zusammenhéngende Forderung, sofern
die Forderung fillig ist.

Wenn ich z. B. dem Buchbinder Biicher zu binden gebe, kann er
sie zuriickhalten, bis er bezahlt ist, und mangels Zahlung wie ein
Faustpfand verwerten. Der hiufigste Fall ist das Retentionfrecht
des Vermieters und Verpiichters an den vom Mieter oder Pichter
eingebrachten Gegenstinden.

Der Retentionsberechtigte verliert sein Recht, wenn er den Be-
sitz verliert; z. B. wenn der Mieter offen und ungehindert ein Stiick
Mobel verkauft. Er genieBt iibrigens den Besitzesschutz (S. 100).

[II. Pfandrecht an unbeweglichen Sachen.
(ZGB 793—883.) -

1. Die Grundsiitze des Grundpfandrechtes,

a) Damit der Eigentiimer sich durch die Verpfindung des Grund-
stiickes den vollen Wert des Grundstiickes zunutze machen kénne,
muB die gesetzliche Ordnung gewissen Forderungen geniigen:

— das begriindete Pfandrecht muf jedermann erkennbar, es mufl
,»offentlich sein (Publizitiit), damit der Kreditgeber sicher sei, dall
nicht unbekannte Pfandgliubiger ihm vorgehen oder mit ihm kon-
kurrieren: dieser Forderung dient die Regel, da8 ein Grundpfand
nur durch Eintragung in das (6ffentliche) Grundbuch entsteht, wo-
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~ von allerdings einige Ausnahmen zugunsten gesetzlicher Pfand-
rechte, z. B. fiir Grundsteuern, zugelassen sind;

. — das Pfandrecht muB8, das gehért zur Qeffentlichkeit, an einem
bestimmten Grundstiick, fiir einen bestimmten Héchstbetrag und
fiir eine bestimmte Forderung bestellt werden (Spezialitiit); das
. verlangt auch unser Recht. Da mehrere Grundstiicke fiir eine
.~ Forderung verpfiindet werden kénnen, wiirde der Spezialitit in
" diesem Sinne nicht widersprechen, z. B. 10 Grundstiicke von je
Fr. 3000.— Wert fiir eine Forderung von Fr.10000.—. Aber das
‘Gesetz liBt dies nur mit Einschrinkungen zu (ZGB 797);

— das Pfandrecht muB8 so errichtet werden, daB an seinem Be-
tand kein Zweifel bestehen kann. Dieser Sicherheit dient die
Formvorschrift, daB die Verpfindung 6ffentlich beurkundet werden
muB nebst Eintragung ins Grundbuch (ZGB 799).

. b) Der vollstindigen Ausnutzung des Kreditwertes eines Grund-
stiickes dient auch die in unserm Recht getroffene Ordnung des
‘Ranges unter mehreren Pfandrechten an einem Grundstiick. Wenn
mehrere Pfandrechte in derselben Sache bestehen, was fiir beweg-
liche Sachen selten, fiir unbewegliche aber sehr hiufig ist, muB
entschieden werden, in welcher Reihenfolge die Gliubiger gege-
enenfalls aus dem Erlos des Pfandes befriedigt werden, wenn
némlich der Erlés nicht ausreicht, sie alle zu befriedigen. Wihrend
un die meisten anderen Rechtsordnungen nach rémisch-recht-
chem Vorbilde bestimmen, da8 der Rang der Pfandrechte sich
ach der Zeit ihrer Entstehung richtet, und das spitere nachriickt,
enn das frithere fortfillt, hat das ZGB in Fortbildung deutsch-
chtlicher Gedanken den Grundsatz der festen Pfandstelle einge-
hrt. Darunter versteht man den Grundsatz, da die Parteien
lbst den Rang bestimmen kénnen und jedes Pfandrecht den ein-
1 erhaltenen Rang behilt, auch wenn das vorgehende wegfillt;
es also, wenn nicht anders verabredet, nicht nachriickt, auch
enn das vorgehende Pfandrecht nicht ersetzt wird. Es entsteht
dann eine leere Pfandstelle, die der Eigentiimer spiiter wieder aus-
zen lassen kann; er kann auch das Grundstiick von vornherein
Mt einem Pfandrecht im zweiten Rang belasten, dem als leere
Ptandstelle ein bestimmter Betrag vorgeht (ZGB 183—15). Die leeren
landstellen sollen aber nur dem Eigentiimer die spitere Verpfin-
dung im vorbehaltenen Rang offenhalten; 148t er die Pfandstelle
€r, und kommt es zur betreibungsrechtlichen Verwertung des
andes, so werden die leeren Pfandstellen nicht beriicksichtigt.
,,{ Wenn z. B. A auf seinem Grundstiick zugunsten seines Gliubi-
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gers G ein Pfandrecht von Fr. 20 000.— im zweiten Rang errichtet,
mit Vorrang einer leeren Pfandstelle von Fr, 10 000.— im ersten
Rang, so kann er nachher, wenn er Geld braucht, zugunsten der
Bank B ein Pfandrecht im ersten Rang fiir Fr. 10 000.— errichten.
Tut er es aber nicht und 148t G sein Pfand betreibungsrechtlich
verwerten mit einem Erlés von Fr. 22000.—, so erhilt G seine
Fr. 20 000.—, nicht blofi Fr. 12 000.—.

2. Die Formen des Grundpfandrechtes.

Das ZGB hat drei Formen vorgesehen, und nur diese drei: die
Grundpfandverschreibung, den Schuldbrief und die Giilt. Sie ent-
sprechen den bis 1912 in den kantonalen Rechten anerkannten
Hauptformen: die Pfandverschreibung ist romisch-rechtlichen, die
beiden anderen sind deutschrechtlichen Ursprungs und dem fran-
zosischen Recht unbekannt. \

a) Die Grundpfandverschreibung (hypotheca) (ZGB 824—41) ist
das akzessorische dingliche Recht an fremdem Grundstiick, durch
das eine beliebige Forderung pfandrechtlich sichergestellt wird;
oder einfacher: es ist das Pfandrecht zur Sicherung einer beliebi-
gen Forderung. Z. B. eines Darlehens, des noch nicht bezahlten
Kaufpreises, einer Konventionalstrafe, eines laufenden Kredites.
Das Pfandrecht ist seiner Natur gemifB akzessorisch; d. h. es wird
nicht aktuell, wenn die personliche (Haupt-)Forderung nicht ent-
steht, und es erlischt, wenn die Forderung wegfillt. Das Grund-
stiick haftet dem jeweiligen Gldubiger der Forderung; wenn also
die Forderung abgetreten wird, folgt ihr das Pfandrecht (OR 170),
und zwar ohne Eintragung im Grundbuch. Selbstverstindlich haf-
tet das Grundstiick weiter, auch wenn e s in andere Hinde iiber-
geht, z. B. verkauft wird; aber die persénliche Schuld geht nicht
auf den Erwerber der Pfandsache iiber, wenn er sie nicht iiber-
nimmt. Die Pfandsache folgt der Hauptschuld; aber die Schuld
nicht der Pfandsache. Es kann also auch eine Sache fiir eine
fremde Schuld verpfindet sein. Wenn z. B. das Haus A fiir eine
Darlehensschuld von Fr. 10 000.— der Hypothekarkasse haftet, und
der A verkauft es dem B, so haftet es weiter und A bleibt Darle-
hensschuldner: oft iibernimmt aber in solchen Fillen der Kaufer
mit der Pfandlast auch die personliche Schuld und der Glaubiger
entlastet den bisherigen Schuldner. Ein Fall der Schuldiibernahme
(S. 80).
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b) Der Schuldbrief ist ein Wertpapier, das eine abstrakte per-
sonliche Schuld verbrieft und auf den Namen einer bestimmten
Person oder auf den Inhaber lautet; er wird demgemiB (S. 75)
iibertragen. Die Forderung wird durch ein Pfandrecht an einem
Grundstiick gesichert, das dem Schuldner oder auch einem Dritten
gehoren kann. Das Pfandrecht folgt der Forderung.

¢) Die Giilt wird, wie der Schuldbrief, in der Form des Wert-
papieres errichtet, begriindet aber keine persinliche Forderung.
Niemand ist also persénlich verpflichtet. Nur ,,auf das Grundstiick®
wird ,eine Forderung als Pfandlast gelegt (ZGB 847); d. h.: der
jeweilige Eigentiimer des belasteten Grundstiickes ist verpflichtet,
das Kapital zu verzinsen und, wenn ausbedungen, in Annuititen
- abzubezahlen, im iibrigen aber nicht zuriickzubezahlen. Dagegen
. kann er das Kapital je auf Ende einer sechsjihrigen Periode kiin-
. digen, wihrend der Gliubiger nur wegen Riickstindigkeit des
Schuldners oder Wertverminderung des Grundstiickes kiindigen
. kann. Unter allen Umstinden muB er sich, wie der Grundlast-
‘glﬁubiger (vgl. S.105), an den Erlés aus dem Grundstiick halten.
Durch diese Ordnung soll einerseits der Eigentiimer (der Land-
wirt) gegen die lidstige Kiindigung geschiitzt sein und andererseits
‘der Gldubiger einen trotz der Unkiindbarkeit leicht realisierbaren,
'marktiihigen Titel erhalten. Dazu triigt bei, daB nur landwirt-
chaftliche Grundstiicke, Wohnhéuser und Bauland mit Giilten
elastet werden diirfen und auch diese nur bis zu einer bestimm-
‘ten Grenze, die auf amtlicher Schiitzung beruht; was auch fiir
Schuldbriefe durch die Kantone vorgeschrieben werden kann,

¥ Die Giilt ist von alters her in der Zentral- und Ostschweiz ver-
reitet, hat aber in den anderen Landesteilen wegen der Unkiind-
‘barkeit nicht FuB gefaBt.

§ 9. Die Rechtssubjekte.

A. Der Begriff des Rechtssubjektes.

echtssubjekt oder Person, sagt man gewdhnlich, ist der Mensch,

ofern er rechtsfihig, d. h. fihig ist, Rechte und Pflichten zu

ben (ZGB 11). Rechtsfihigkeit, Rechtssubjektivitit und Person-

chkeit bezeichnen dann dieselbe Eigenschaft. Um sich aber iiber

lie Bedeutung dieser Eigenschaft klare Rechenschaft zu geben,
luf man unterscheiden:
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1. In einem allgemeinen Sinn bezeichnet man als Person oder
auch als Rechtssubjekt, wer an der Gemeinschaft des Rechts irgend-
wie teilhat. Die Personen sind die Rechtsgenossen, die sich der Ver-
bindlichkeit der Gebote des Rechts und ihrer eigenen Verantwort-
lichkeit fiir die Befolgung dieser Gebote bewuBt sind: die verant-
wortlichen Mitglieder der Rechtsgemeinschaft. Sie sind des Rech-
tes fihig. Im Gegensatz zu den Rechtsobjekten oder Sachen; das
sind alle Dinge der anorganischen und die der organischen Welt
auBer dem Menschen. Sie stehen nicht unter den Geboten des
Rechts, sondern nur unter den Gesetzen der Natur. Die Person ist
Selbstzweck; die Sache ist Mittel zum Zweck. Verniinftigerweise
sind alle verniinftigen Wesen, m. a. W, alle Menschen, als Per-
sonen anzusehen. Das positive Recht hat aber lange ganze Klassen
der Gesellschaft als Sachen behandelt, u. a. das griechische und
romische Recht die Sklaven; nicht ganz folgerichtig iibrigens, da
es ihre verniinftige Natur nicht ganz iibersehen konnte.

2. Im iffentlichen Recht besteht die Rechtsfihigkeit wesentlich
in der Fihigkeit, an den Pflichten der Rechtsordnung teilzuhaben:
wer durch ein Gebot des o6ffentlichen Rechts, sei es eine Polizei-
vorschrift, eine Regel des StraBenverkehrs oder des Schulrechts,
verpflichtet wird, ist dieses Rechts teilhaftig und insoweit ohne
weileres auch Person; ohne daf sich ndmlich die weitere Frage
stellen wiirde, ob er auch die dazu erforderliche allgemeine Rechts-
fiahigkeit habe. Ist der Sekundarschiiler verpflichtet, auf
seinem Velo die Verkehrsordnung einzuhalten, so ist er auch dieser
Pflicht fahig und fiir deren Erfiillung verantwortlich. Wenn sich
der 19jdhrige zur Rekrutierung stellen soll, fragt es sich nicht
mehr, ob er handlungsfihig sei. Und wenn nicht alle zu allen
Pflichten herangezogen werden, z. B. Minderjihrige nicht zur Zeug-
nispflicht und Frauen nicht zum Militirdienst, so ist eben ihre
Rechtsfihigkeit, ihr Teilhaben am Recht auch verschieden. Wie
weit sie solcher Pflichten fiihig sind, entscheidet sich danach, wie
weit das Gesetz sie dazu heranzieht, nicht umgekehrt. Die Pflicht
selbst macht die Fidhigkeit aus und das Gesetz entscheidet iiber
beides uno actu. Allerdings kann das Gesetz dem Minderjihrigen
oder Geistesschwachen, die Féhigkeit, die Verbindlichkeit einer
Vorschrift einzusehen, nicht verleihen; und Menschen, die dazu
nicht fihig sind, zur Beobachtung des Gesetzes zu verpflichten,

hiitte keinen Sinn. Aber das Gesetz entscheidet dariiber, ob
jemand diese Fihigkeit habe, indem es ihm eine Pflicht auferlegt.

P

P/(,‘car" e fpeins o Jghos ot

b G shud e lfihe bt f;femw*iis

Umgekehrt/ im Privatrecht: auch hier kann einer mehr oder
. weniger rechtsfihig' sein; z. B. vertragsfihig aber nicht wechsel-
. fihig. Aber welche Pflichten er jeweilen habe, z. B. ob er aus einem
Wechsel verpflichtet sei, hiingt ab von seiner Fiihigkeit dazu; die
Féhigkeit muB da sein, wenn die Pflicht entstehen soll. Das Gesetz
entscheidet iiber die Fiihigkeit, aber der Fihige entscheidet iiber
seine Verpflichtung, wenigstens iiber seine rechtsgeschiiftliche Ver-
. pflichtung und die ist die eigentlich privatrechtliche (S. 29; Me-
. thode, 178).

- Dort, im 6ffentlichen Recht, ist rechtsfidhig, wer fihig befunden
H : ;‘ wird, Pflichten zu haben und zu erfiillen; hier vorab, wer fiihig
" befunden wird, sich selbst durch rechtsgeschiftliches Handeln zu
verpflichten. Dort ist rechtsfihig, wer fihig ist, an der Verbind-
lichkeit der gesetzlichen Norm teilzuhaben; hier wer fihig ist, fiir
sich eine Norm (durch Rechtsgeschift) zu setzen.

3. Man nennt das allerdings Handlungsfiihigkeit und unterschei-

det dies von der Rechtsfihigkeit. “Dariiber miisseri wir uns vorerst
ins Reine setzen. =~

Die Unterscheidung gehort dem Privatrecht an, weil es im 6ffent-
lichen Recht (grundsiitzlich) kein rechtsgeschiftliches Handeln
gibt. Das Privatrecht ist das Reich des Rechtsgeschiiftes. Hier mufl
her vor allem entschieden werden, wer rechtsgeschiftlich han-
deln, d. h. durch Rechisgeschift sich verpflichten und wer so
Rechte erwerben und dariiber verfiigen kann. Wer das kann, ist
"handlungs fihig. Man rechnet auch dazu die Fihigkeit, sich
_?‘ﬂurch unerlaubte Handlung zu verpflichten (ZGB 12). Rechts-
fihig i. S. des Privatrechts ist dagegen, wer solche Pflichten und
Rechte haben kann; wer Subjekt einer solchen Pflicht oder eines
- Solchen Rechtes sein kann. Der Geisteskranke ist rechtstihig, aber
‘nicht handlungsfihig; der miindige Urteilsfihige ist beides. Wer
handlungsfﬁhig ist, ist sicher auch rechtsfihig; m. a. W.: wer fiir
sich Pflichten und Rechte begriinden kann, kann sie auch haben,
Aber nicht umgekehrt. Die Unterscheidung zwischen der Fihig-
 keit, Rechte oder Pflichten zu haben, und der Fihigkeit solche zu
egriinden und geltend zu machen, ist uns geliufig; allein um nichts |
esto klarer. Schon dieses ,,Haben", ,Innehaben‘ von Rechten und
- Pflichten 1:8t sich kaum definieren: rechtsfihig, sagt man, ist wer
des haben kann; und wer beides haben kann, ist rechtsfihig.
"bEI‘ was bedeutet das? nimlich das bloBe ,,Haben" im Gegensatz

N
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zur Handlungsfihigkeit, d. h. der Fihigkeit, diese Pflichten und
Rechte zu begriinden und geltend zu machen? Was ,,hat derjenige,
dessen Rechte und Pflichten durch einen anderen begriindet und
ausgeiibt werden? z.B.der fiinfjihrige Eigentiimer eines groBen Ver-
magens? (S.23.) Das praktisch Bedeutsame daran ist 1., daB er der
gedachte Tréger dieser passiven und aktiven Rechtsbeziehungen ist;
er ist es, in dessen Namen der gesetzliche Vertreter immer handelt.
Auf ihn bezogen bilden diese Rechtsbezichungen praktisch ein
Vermogen, solange er lebt. Diese Einheit ist praktisch wichtig,
z. B. fiir die Glidubiger; — 2. daB er der Benefiziar der betr. aktiven
Rechtsbeziehungen und jhr zukiinftiger Verwalter ist, némlich

. wenn er die Handlungsfihigkeit erlangt. Das ist bedeutsam fiir ihn

- selbst; aber nur weil auch das 6ffentliche Recht hiefiir sorgt (ZGB
297, 413, 426). Das Vermigen der Handlungsunfihigen ist eine
Zweckeinheit und der Zweck ist die Person des Eigentiimers.
Rechtsfihigkeit ist also praktisch gesprochen die Fiihigkeit eines
Menschen, der ideelle Mittelpunkt und der Zweck eines Vermigens
zu sein. Das Privatrecht kann ohne das Rechtsinstitut der Rechts-
. fihigkeit auskommen, wenn fiir den Handlungsunfiihigen in anderer
| Weise gesorgt wird; ohne das der Handlungsfihigkeit unmoglich.

Die Handlungsfihigkeit ist also die Hauptsache. Manche Rechte
haben fiir die Rechtsfihigkeit gar keinen Namen, z. B. der c.c. und
andere kennen das Institut auch der Sache nach nicht, z. B. das
englische.

Da die Handlungsfihigkeit eine Fiihigkeit, d. h. eine Art priva-
ter Kompetenz bedeutet, begriindet sie als solche noch keine Pflicht
und kein Recht. Die Bestimmungen des Gesetzes iiber die Hand-
lungsfihigkeit sind daher auch nicht materiellrechtliche Normen,
da sie niemanden zu irgend etwas verpflichten. Sie begriinden eine
Fihigkeit, sie regeln nicht ein Verhalten.

.

3
' = Von der Handlungsfiihigkeit unterscheidet man auch die Ver-

<ﬂ|gungsfﬂhlg}i&ﬂ& d. h. die Fihigkeit eines Handlungsfihigen iiber
;}gewisse Teile seines Vermdgens zu verfiigen, bezw. die Unfiihigkeit
‘es zu tun. Der Konkursit ist handlungsfiihig, aber er kann iiber
'sein in die Konkursmasse einbezogenes Vermégen nicht mehr
verfiigen; die Ehefrau kann nur beschrinkt iiber das eheliche
' Vermogen verfiigen.

Wie hat nun unser Gesetz die Rechts- und die Handlungsfihig-
keit geordnet?

Die Frage gilt im eigentlichen Sinn nur fiir die einzelnen Men-

117

schen, die ,natiirlichen Personen®, denen das positive Recht die
eine oder die andere absprechen oder in verschiedenem Umfange
zusprechen kann. ,,Juristische Personen* kénnen nicht rechts- und
handlungsunfihig sein, denn dann existieren sie iiberhaupt nicht.
Aber indem das positive Recht auch Personenmehrheiten oder Ver-
i maogen als rechts- und handlungsfihig anerkennt, anerkennt es
neben den ,natiirlichen® auch ,juristische* Personen. '

1 B. Die natiirlichen Personen.

I. Die Rechisfiihigkeit.

| ,,Rechtsfihig ist jedermann‘ (ZGB 11), d. h. jeder Mensch und
¥ zwar von der vollendeten Geburt an.
(. ., Vor der Geburt ist das Kind unter dem Vorbehalt rechtsfiihig,
daB es lebendig geboren wird“ (31); fiir diesen Fall kann es Rechte
f:‘ erwerben, z. B. durch Erbgang oder Schenkung. Es ist also gewis-
sermaBen bedingt rechtsfihig.

Die Personlichkeit endet mit dem Tode.

eine Person in Todesgefahr verschwunden oder seit langem nach-
richtlos abwesend ist, kann der Richter sie nach einem, bezw. fiinf
Jahren verschollen erkliren mit der Wirkung, daff ihre Rechte,
wie die einer zur Zeit der Gefahr oder der letzten Nachricht ver-
storbenen Person behandelt werden; auch ihre Ehe. Sie verliert
eigentlich die Rechtsfihigkeit nicht, wohl aber die schon erwor-
benen Rechte und die Fihigkeit im betr. Lande weitere, z. B. durch
Erbgang, zu erwerben. — Ein wirklicher Verlust der privatrecht-
lichen Rechtsfihigkeit war der biirgerliche Tod, der die Folge
schwerer Verbrechen war (c. c. alt Art. 22).

diese Tatsachen auf Grund der Angaben der anzeigepflichtigen Per-
sonen feststellen und beurkunden (und nicht bloB die Aussagen, wie
si
- Selbstverstindlich hat die Eintragung nur Beweiswirkung, ni

Lonstitutive, wie die Eintragung der juristischen Personen ins Han-
elsregister. Aber die eingetragenen Tatsachen gelten als bewiesen,

olange nicht der Gegenbeweis geleistet ist (S.129).

Aber die Rechtsfihigkeit einer noch lebenden Ferson kann durch :‘
die Verschollenerklirung eingeschrinkt werden. Wenn némlich

Geburt und Tod der Personen, sowie ihre Verehelichung werden |
durch die Zivilstandsregister festgestellt. Der Registerfiihrer soll |

e gemacht werden, protokollieren, wie im franzosischen Recigi‘, é@i obM
o .. Pt M
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II. Die Handlungsfiihigkeit.

E, Handlungsfihig ist, wer urteilsfiihig und mii'ndig bezw.dnicht 1;1:1:
| miindigt ist. Es gehoren die beiden Bedmgun.gen :rzu.t i
Handlungsunfihige kann nur durch seinen gesetzlichen Ver rm.t
(Eltern oder Vormund) verpflichtet werden oder doch nur mi
ihrer Zustimmung sich verpflichten.

Lt i

1. Die Urteilsfiihigkeit (oder natiirliche Handlungsfﬁhlglfelt) hat,
wer fihig ist, vernunftgemi8 zu handeln (ZGB 16), d.. h. die rechtl;
liche Bedeutung seines Verhaltens einzusehen, und die Kraf.t, nac
dieser Einsicht zu handeln. Diese Fihigkeit geht ab den Kindern,
den Geisteskranken und Geistesschwachen, voriibergehefu.i auch den
Betrunkenen, Schlaftrunkenen, Fieberkranken, Hypnotisierten, den
in hohem Affekt Handelnden u. a. :

Jemand kann auch beschrinkt urteilsféihig- sein_,. w&:znn er die
notige Einsicht fiir eine Handlung hat, aber nicht f’ur el?e a-nd%re,
z. B. fiir die Entgegennahme einer Zahlung, aber mcht. fiir die Un-
terzeichnung eines Wechsels. Die Frage ist also' relativ zu beant-
worten. Fiir die Beantwortung der Frage wird mitunter das.gerade
abgeschlossene Geschift ein Indiz sein; ein ganﬁ unvortellhaftex:
Kauf kann die unzulingliche Urteilskraft des K-aufers bezeugen;
aber dér Umstand, daB in concreto nicht verniinftig gehandelt viror~
den ist, beweist noch nicht ohne weiteres, daB der Betreffende nicht
urteilsfihig gewesen wiire.

Die Unsgiclglerheit des Kriteriums der Urteilsfé-i‘h.igkeit hat noch
eine andere, leichter feststellbare Abgrenzung notig gemacht:

9. Die Miindigkeit. Unmiindigkeit ist die norrr_lale F:olge dEI.'. Mm
derjihrigkeit. Den Unmiindigen gleichgestellt sind die entmiindig-
ten Mehrjihrigen. i

a) Unmiindig ist, wer das 20. Lebensjahr noch nicht vollent{let
hat. Aber ,Heirat macht miindig” (ZGB 14), und ausnal-lmswelse
kann schon miindig erklirt werden, wer das 18.Lebensjahr voll-
endet hat (ZGB 15). /77 . . A

b) Entmiindigt wird der Mehrjihrige, der dauernd“urt.ellsunfahlg
ist, z. B. der Geisteskranke. Aber er kann auch entmundlst werden,
ohne daB ihm die Urteilsfihigkeit abginge, z. B. auf e’lgen.es Bfa-
gehren; und wenn der entmiindigte Urteilsunfihige zel.tweme die
Urteilsfihigkeit wiedererlangt (in den lucida intervalla), ist er doch
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nicht voll handlungsfihig, solange die Vormundschaft nicht wieder
aufgehoben worden ist.

Unmiindige, wie Entmiindigte sind nimlich nicht vollstindig
handlungsunfihig, wenn sie nicht ganz urteilsunfihig sind. Sind sie
urteilsféihig oder soweit sie es sind, kénnen sie selbstindig gewisse
rechtswirksame Handlungen vornehmen: sie kénnen unentgeltlich
Vorteile erlangen, ihre persénlichen Rechte ausiiben und sich durch

‘Sie konnen sich allein nicht rechtgeschiiftlich verpflichten, wohl

aber mit Zustimmung des gesetzlichen Vertreters. Und diese Zu-
. stimmung kann auch stillschweigend und zum voraus gegeben wer-
“den; oder genauer: der Geschiffsparther kann annehmen, sie sei
~ erteilt, wenn die Umstiinde darauf schlieBen lassen. Die Zustim-

auBer Hauses in der Lehre steht und sein Velo reparieren 148t (was
praktisch der Fiihigkeit, ohne den Vater zu handeln, gleichkommt);
~ nicht aber, wenn er einen neuen Anzug versetzt. Wenn der Vertrag
mit Zustimmung des gesetzlichen Vertreters geschlossen wird, ist
der Unmiindige der VertragsschlieBende, nicht der zustimmende
Vater. Aber der Vater kann auch allein fiir das Kind einen Vertrag
schlieBen. !
~ Die Handlungsunfiihigkeit, dhnlich der Unzustindigkeit einer |
Behorde (S. 141), hat die Wirkung, daB das vom Unfihigen abge- |
%i:hlossene Geschiift_ungiiltig ist, und zwar auch, wenn der Ge- |
lgchéiftspartner die Iﬁ'ﬁﬁ"gke_ﬁ_ nicht kannte. Immerhin mit gewis-

. sen Ausnahmen (OR 19).
e

C. Die juristischen Personen.

I. Die Arten.

. Man kann die juristischen Personen nach zwei Gesichtspunkten
einteilen: nach ihrem 6ffentlich- oder privatrechtlichen Charakter
- und nach ihrer korperschaftlichen oder anstaltlichen Organisation.

1. Dem ffentlichen Recht gehdren die juristischen Personen an, °
~ die von Rechts wegen, kraft gesetzlicher Vorschrift; dem Privat- |
reeht dicjenigen, die kraft Rechtsgeschiiftes entstehen und bestehen,
P Eine: Gemeinde, eine Kantonalbank oder eine Wuhrgenosseri-
- Schaft sind 6ffentlichrechtliche Verbinde, weil und sofern sie durch
’a;,:“,ﬁeSEtinche Vorschrift ins Leben gerufen und am Leben erhalten
;’W‘EI'den, und nicht durch das Belieben von Privatpersonen, also

unerlaubte Handlungen'sc_;ha_dener_satzpﬂichtig machen (ZGB. 19)......
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durch rechtsgeschiftliche Vereinbarung. Die Armenpflege z. B. wird
besorgt zum Teil durch &ffentliche Kérperschaften und Anstalten,
zum Teil durch freiwillige, private Vereine.

Das ist ein und ein klares Kriterium, wie es jede begriffliche
Unterscheidung fordert. Die damit bezeichnete Unterscheidung ist
unentbehrlich zu einer folgerichtigen Ordnung dieses Gegenstandes.
Das will nicht sagen, daB das positive Recht sie immer einhalte.
Aber wenn es sie nicht einhiilt, begibt es sich in Widerspriiche; ein
Fehler, der sich in der Anwendung des Gesetzes sicher richt; z. B.
wenn es sich darum handelt, die Statuten einer Beamtenversiche-
rungskasse abzuéindern und die Mitglieder sich auf wohlerworbene
Rechte berufen.

2. Kiirperschaft nennt man eine juristische Person, die aus einer
Mehrzahl von Personen (Mitgliedern) besteht, welche sich selbst
konstituieren und verwalten; Anstalt nennt man die juristische Per-
son, die nach einem vorgeschriebenen Statut zu einem bestimmten
Zweck verwaltet wird. Im ersten Fall, sagt man, ist das ,,Substrat®
(die Unterlage) eine Personenmehrheit, im zweiten eine Sachge-
samtheit. Die Kérperschaften werden belebt durch den Willen ihrer
Mitglieder: die Mitglieder wiihlen die Organe, erhalten oder ver-

. dndern Zweck und Statut und sind in der Regel auch die Nutz-

: niefer des Vermoigens; die Anstalt dagegen hat keine Mitglieder,
. ihr Statut ist der Ausdruck eines fremden Willens (des Stifters
| Z. B.), und niemand ist da, um iiber die getreue Befolgung dieses
| Willens durch die Anstaltsorgane zu wachen oder gegebenenfalls
' das Statut abzuéindern, als die staatliche Aufsichtsbehérde.

3. Betrachtet man das Verhiiltnis der ersten zur zweiten Eintei-
lung, so gewahrt man, daB die 6ffentlichrechtlichen Verbinde der
zweiten Unterscheidung nicht recht zuginglich sind: sie kénnen
wohl korperschaftsihnlich organisiert sein, z. B. die Gemeinden,
so daB die ,Mitglieder” die Organe bestellen und das Gemeinde-
statut aufstellen. Aber sie bleiben immer, weil é{Tentlichrechtlich,
ein vom Gesetz gewollter Verband, der bestehen muB, dem Zweck
und Organisation mehr oder weniger bestimmt vorgeschrieben sind
und der sich nur unter staatlicher Aufsicht betitigen kann. Die
juristischen Personen des ofTentlichen Rechts sind im Grunde alle
Anstalten, aber mehr oder weniger genossenschaftlich organisiert.
Und da alle 6ffentlichen Anstalten vom Staate eingesetzt und iiber-
wacht sind, gehdren sie auch alle zum Staate; sie sind weder dem
Staate gegeniiber noch unter sich voll unabhiingig, sondern Glieder
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eines groBeren Ganzen (S..150). Die Unterscheidung ist dagegen
deutlich im Privatrecht: eine private juristische Person ist entwe-
der Korperschaft oder Anstalt, d. h. hier. Stiftung,, Die Stiftungen
sind zwar, wie soeben bemerkt, nicht rein privatrechtlich, da sie
der offentlichen Aufsicht bediirfen; sie sind deshalb auch nicht
ganz unabhiingig vom Staat. Die Korperschaften dagegen sind so-
1 wohl unter sich, wie auch vom Staat unabhiingig. Die erste Unter-

' scheidung prijudiziert also notwendig die zweite. Die juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechtes sind nie echte Koérperschaften;
die Anstalten des Privatrechtes nie ganz privatrechtlich.

Hier ist nun die Rede von den privaten juristischen Perso-
nen, und zwar beschriinken wir uns auf die Korperschaft als die
folgerichtige und deshalb lehrreiche Anwendung eines neuen grund-
siitzlichen Gedankens.

4. Die privaten Korperschaften kénnen (wie schon S. 65 bemerkt)
nur nach einer der. gesetzlich vorgesehenen Formen begriindet wer-
den: als Vereine, Genossenschaften, Aktiengesellschaften, Komman-
ditaktiengesellschaften oder Gesellschaften mit beschridnkter Haf-
tung, wozu noch Kérperschaften des kantonalen Rechts kommen,
wie Alpgenossenschaften. Ob auch die Kollektiv- und Kommandit-
gesellschaften juristische Personen seien, ist bestritten, weil man
iiber den Begriff der juristischen Person selbst nicht einig ist.

IL. Die rechtliche Natur der privaten Korperschaft.

1. Die private Korperschaft ist eine eigenartige Form der Ver-
einigung mehrerer Einzelner zu gemeinsamem Zweck. Die Eigenart
‘der Form besteht in der Organisation. Korperschaften sind orga-
. nisierte Personenverbindungen. Organisatien nennt man den Plan,
die Ordnung, nach welcher die zur Erreichung des Zweckes erfor-
derlichen Anordnungen einheitlich und verbindlich fiir alle Mit-
. glieder getroffen werden. Diese Ordnung ist enthalten in den Sta-
tuten, die gewissermaBen die Verfassung dieser privaten Gemein-
schaft sind. Die Statuten sind also kein Vertrag, auch kein Gesell-
schaftsvertrag: der Vertrag begriindet gegenseitige Pflichten des

der Organe gegeniiber den Mltghedern ‘Sie sind eine Zustéindig-
Keitsordnung, wie die staatliche Verfassung (S.147). Dazu gehért
_aber hier, im Gegensatz zum Staat, nicht nur die Bestimmung der
korperschaftlichen Behorden, ihrer Kompetenzen und ihres Ver-
tahrens, sondern auch die Bgstimmung des _nye_qls__es._d?r Kérper-

Verhaltens unter den Parteien:das Statut begriindet Kompetenzen

r—
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schaft. Wer berufen ist, im Dienste dieses Zweckes Anordnungen
zu treffen, iiber das Vermdgen zu verfiigen und die Gesamtheit

, nach auBien zu vertreten, ist Organ der I{iirperschaft Die Vertre-

oberste Organ eine Versammlung der Mltgheder

2. Die Organe sind den einzelnen iibergeordnet, wie die Offent-
lichen Behérden den Biirgern iibergeordnet sind: was sie beschlie-
Ben ist verbindlich fiir den einzelnen; was der Kérperschaft gehért,
dariiber verfiigen ihre Organe (und umgekehrt) und damit haftet
(S.17) auch die Kérperschaft gegeniiber Dritten fiir ihre Schulden
(oder m. a. W.: ihre Schulden sind es, weil ihr Vermdgen dafiir
haftet).

Man nennt die Organe die ,,Vertreter der Korperschaft. Das ist
richtig, insofern als sie wie die Vertreter andere, niimlich die Ge-
samtheit der Mitglieder, verpflichten kénnen. Sie sind aber mehr
als bloBe Vertreter der Mitglieder. Wenn die Mitglieder einer (un-
organisierten) einfachen Gesellschaft alle zusammen einen Vertreter
be.stellen, haben sie noch kein Organ bestellt: das Organ schlieBt
mit seiner Kompetenz die Verfiigungsbefugnis der Mitglieder aus,
der gemeinsame Stellvertreter aber nicht, da der Vertretene immer
auch tun kann, was er den Stellvertreter ermichtigt hat zu tun.
Die Vollmacht kann beliebig widerrufen werden, die Organeigen-
schaft nicht; diese wird immer gemeinschaftlich erteilt, jene ein-
zeln; das Organ ist immer wie ermichtigt, so verpflichtet, einen
gemeinsamen Zweck zu verfolgen, die Vollmacht ist von solcher

‘Bindung unabhiingig. Und endlich kann man die Organe auch nicht

die Vertretung der Korperschaft selbst nennen, weil die Korper-
schaft ohne Organe gar keine Korperschaft ist.

3. Die Organisation macht derart die Vielheit der Mitglieder zu
einer Einheit im praktischen Sinn: die Mitglieder sind die einzigen
existierenden Personen: aber sie handeln, besitzen, haften im Be-
reich ihres gemeinsamen Zweckes, wie wenn sie einen Korper
bildeten. Es ist praktisch so: quod debet universitas, non de-
bent universi; quod debent universi non debet universitas (was die
Korperschaft schuldet, schulden die einzelnen nicht, und umge-
kehrt).

Ist man sich aber klar iiber die Grundsiitze des praktischen Ver-
haltens (daB z.B. die Mitglieder die Riickzahlung ihrer Anteile am
Gesamtvermégen nicht verlangen konnen, solange die Glaubiger
nicht befriedigt sind u.a.m.), so ist es unniitz und methodisch

123

falsch, sich noch dariiber zu streiten, was diese ,,Person®, die man
juristisch nennt, eigentlich sei: ob ein wirkliches, neues Wesen,
und was fiir ein Wesen, oder bloB etwas Fingiertes oder gar nichts.
Wenn die vielen Mitglieder so behandelt werden miissen, wie
wenn sie eine Person wiren, sind sie im Rechtssinne, d. h. im
praktischen Sinne, eine Person; ob auBer den einzelnen noch
. eine Gesamtperson existiere, ist ganz gleichgiiltig.

III. Die Rechtsfiihigkeit der privaten Korperschaft.

durch das Gesetz, andererseits durch das Statut.

1. Nach Gesetz (ZGB 53) ist die juristische Person der Rechte
und Pflichten nicht fihig, die die natiirlichen Eigenschaften des
. Menschen, wie das Geschlecht, das Alter oder die Verwandtschaft,
. voraussetzen, und, kann man beifiigen, die nicht gemeinschaftlich

~ stischen Personen des Privatrechts im wesentlichen auf das Ver-
mogensrecht beschriinkt. Persénlichkeitsrechte hat sie nur, soweit
sie mit der gemeinschaftlichen Geschiftsfithrung zusammenhangen,
z. B. die Geschiftsehre (OR 55; B.Ger. 31, II, 242). Die Korperschaft

rechtlich haften (S. 17), aber sie ist nicht strafrechtlich verant-
. wortlich; denn Verbrechen kann man nicht korperschaftlich be-
~ gehen und derjenige, der sie begangen hat, soll persdnlich nach
Maf seiner Séhuld, die immer personlich ist, bestraft werden. Nur
PolizeibuBen, die ohne Riicksicht auf die wirkliche Schuld verhingt
werden, kénnen auch eine juristische Person treflen.

! Statut den Zweck der Korperschaft und auch das bildet eine

. Zweckes konnen die Organe die Korperschaft verpflichten. o
Der Zweck hat noch die weitere Funktion, die Identitiit des Ver-
- bandes auszumachen: nur zu dem angegebenen Zweck haben sich
~ die Mitglieder auf das Statut verpflichtet. Das Statut mag abgedn-
~ dert werden mit qualifizierter oder sogar einfacher Mehrheit; ,eine
- Umwandlung des Vereinszweckes kann keinem Mitgliede aufgeno-
:" tigt werden” (ZGB 74); vielleicht auch nicht den Gliubigern. Denn
ein Pilzverein, der sich auf ein vegetarisches Speisehaus umstellt,
ist ganz etwas anderes.

Schranke ihrer Rechtstihigkeit. Nur im Rahmen des statutarischen |

Die Rechtsfihigkeit der Korperschaft wird bestimmt einerseits

ausgeiibt werden konnen. Deshalb ist die Rechtsfihigkeit der juri- |

2. Innerhalb der gesetzlichen Rechtsfiihigkeit bestimmt aber das)

P

kann wohl fiir die unerlaubten Handlungen ihrer Organe zivil-

<
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IV. Die Haftung nach auBen.

DaB eine private Korperschaft mit einem eigenen Vermigen fiir
ihre Schulden einstehen muB, ist schon gesagt worden: hiitte sie
kein so verhaftetes Vermdgen, d. h. Vollstreckungsobjekt, so wire
sie keine vermdgensfihige Person. Mit diesem ihrem Vermogen
muf also die Korperschaft stets haften. Aber was dieses Vermagen
ausmache und ob daneben noch die Mitglieder haften, das kann
verschieden geordnet sein. Das Vermégen der Korperschaft kann
aus bestimmten, begrenzten Einlagen der Mitglieder bestehen, wie
bei der Aktiengesellschaft; dann haften die Mitglieder nicht mehr
personlich, wenn sie ihre Einlage gemacht, ihre Aktie einbezahlt
haben. Es konnen aber die Mitglieder zu Beitrigen verpflichtet
sein, die nicht zum voraus bestimmt sind und sich vielleicht gerade
nach der Zahlungsbilanz der Kérperschaft richten: so daB die Mit-
glieder zwar den Glidubigern nichts schulden, wohl aber der Kor-
perschaft das, was zur Befriedigung der Glaubiger nétig ist (Nach-
schuBpflicht). Der Anspruch auf NachschuB gehért dann auch zum
Vermégen der Korperschaft und kann, wenn nétig, von den Gliu-
bigern im Konkurs geltend gemacht werden (OR 871).

Und endlich kénnen die Mitglieder auch den Gliubigern selbst
fir die Schulden der Kérperschaft subsidiir (und zwar unbe-
schriinkt oder nur bis zu einem gewissen Betrag) haften, so daf die
im Konkurs der Korperschaft zu Schaden gekommenen Gliubiger
sich an den Mitgliedern erholen konnen. So haften die Mitglieder

der Kollektivgesellschaft und so kénnen auch die Mitglieder der
Genossenschaft haften (OR 869f.).

§ 10. Die Einteilung des Privatrechts.

Wir haben nicht alle Bezirke des Gebietes, das man Privatrecht
nennt, durchgangen; aber doch die fiir unsere grundsétzliche Be-
frachtung aufschlufireichen. Die anderen sollen hier nicht behan-
delt werden. Es empfiehlt sich aber, bevor wir unseren Rundgang
fortsetzen, uns kurz Rechenschaft zu geben, welche Teile notwen-
dig zum Privatrecht gehdren, und sodann, in welchem Verhiiltnis
die anderen Teile zu jenen stehen.

I. Wenn das Privatrecht das Recht der Rechtsverhiiltnisse ist,
muB es notwendig zwei Fragen beantworten:

125

1. wer kann an solchen Rechtsverhiltnissen teilhaben, sie be-
griinden und betitigen? Das ist die privatrechtliche Rechts- und
Handlungsfihigkeit (§ 9); diese Frage beantwortet das Personen-
recht;

I 2. an welchen Rechtsverhiltnissen konnen diese Personen teil-
. haben? Das kionnen sein:

_ \';: a) obligatorische Rechtsverhiltnisse, deren wichtigste Art die
durch Rechtsgeschift begriindeten sind. Hier stellt sich also die
weitere Frage: welche Rechtsverhilltnisse durch Rechtsgeschiift be-
griindet werden konnen (Vertragsfreiheit) und wie solche Rechts-
. geschiifte abzuschlieBen sind (AbschluB der Vertriige), (§ 3). Das
. ist der Gegenstand des Obligationenrechts oder des Rechts der
. Schuldverhiltnisse;

" " h) dingliche Rechtsverhiltnisse; sie machen den Bereich des
" Sachenrechts (§ 5) aus, wozu man auch die anderen absoluten
~ Rechte (S. 88), d. h. das geistige Eigentum und die Persdnlich-
. keitsrechte, soweit sie Privatrecht sind, rechnen kann.

. Das Recht der obligatorischen und dinglichen Rechtsverhiiltnisse,
:.:‘ ausschlieBlich der Persénlichkeitsrechte, nennt man dss Vermd-
. gensrecht.

Diese drei Rechtsgebiete, Personen-, Obligationen- und Sachen- ;|
" recht, sind die notwendigen Bestandteile des Privatrechtes; m.a.W.:
' sie geben die Antwort auf drei Fragen, die der Gesetzgeber des
‘ 'Privatrechts sich notwendig stellen muf. Die erste muf} er notwen-
dig positiv beantworten, da er ohne rechts- und handlungstihige
i Eersonen auch keine Rechtsverhiiltnisse vorsehen kann; ob er auch
die dritte positiv beantworten muf, m.a.W. ob zu einem Privat-
recht dingliche Rechtsverhiltnisse notwendig gehdren, bleibe hier
. unentschieden; aber nur eine privatrechtliche Moglichkeit ist es. In
. diesem Sinn sind die drei genannten Teile die wesentlichen Teile
:';; des Privatrechts; im systematischen, nicht im praktischen Sinn. Sie
~ stehen auch untereinander in einem klaren systematischen Ver-
hiiltnis,

II. Herkdmmlicherweise umfassen aber die privatrechtlichen Ge.
setzbiicher und demzufolge die wissenschaftlichen Darstellungen
~ des Privatrechts noch andere Rechtsgebiete; die modernen privat-
rechtlichen Gesetzbiicher umfassen niimlich auch das Familien-
recht und das Familiengiiterrecht; iltere bezogen noch manches
andere Rechtsgebiet in ihr Programm, z. B. das Biirgerrecht, das
Enteignungsrecht, Berg- und Wasserrecht.
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Die Familie, d. h. die Gemeinschaft der Ehegatten, der Eltern
und Kinder und der weiteren Verwandten, ist nicht eine rein pri-
vatrechtliche Einrichtung; das 6ffentliche Interesse ist daran stark
beteiligt, und deshalb ist auch die rechtliche Ordnung des Fami-
lienrechts mit Grundsitzen des zwingenden, offentlichen Rechts
stark durchsetzt. Aber der Familienstand hat auch privatrechtliche
Wirkungen; er begriindet Rechtsverhiltnisse, die wie die Unter-
stiitzungspflicht von den Beteiligten (nach Belieben) geltend ge-
macht werden in den Formen des Privatrechts; und er bleibt nicht
ohne bedeutende Wirkung auf das Vermdgen der Familienglieder,
z.B. der Ehegatten im Verhiiltnis zueinander. Das Familiengiiter-

' recht setzt also einerseits das Familien-, andererseits das Vermd-
. gensrecht voraus.

III. Wir erhalten so folgende schematische Einteilung des heu-
tigen Privatrechts:

1. Personenrecht, d. h. Ordnung der Rechts- und Handlungs-
fahigkeit der natiirlichen Personen und Ordnung der juristischen
Personen; das positive Recht rechnet zum Personenrecht auch die
Rechte der Personlichkeit, soweit sie nicht in Spezialgesetzen an-
erkannt sind;

2. Vermigensrecht, d. h.

a) das Obligationenrecht oder das Recht der Schuldverhiltnisse;

b) das Sachenrecht; wihrend das jiingere Immaterialgiiterrecht
noch in Spezialgesetzen enthalten ist;

3. das Familienrecht, d. h. die Ordnung der Ehe und des person-
lichen Verhiiltnisses unter Ehegatten und Verwandten und den
familienrechtlichen Stand (status);

4. das Familiengiiterrecht, d. h. die Ordnung der vermdégensrecht-
lichen Verhiltnisse unter den Familiénangehdrigen, nimlich:

a) das eheliche Giiterrecht, ;

b) die giiterrechtlichen Beziehungen zwischen Eltern und Kin-
dern, sowie zwischen weiteren Verwandten, und

¢) das Erbrecht.

Unser ZGB folgt iibrigens nicht genau dieser Einteilung, weder
nach der sachlichen Abgrenzung, noch nach dem Aufbau, noch
nach der Reihenfolge. Seine fiinf Teile lauten vielmehr: 1. Perso-
nenrecht; 2. Familienrecht; 3. Erbrecht; 4, Sachenrecht; 5. Obli-
gationenrecht,

127

§ 11. Zivilproze und Vollstreckung.
I. Zivilrecht, ZivilprozeB und Vollstreckung.

1. Rechtliche Anspriiche, im Gegensatz zu bloB sittlichen, sind
per definitionem erzwingbar (S. 16). Ein Anspruch ist Rechts-
anspruch, weil und soweit er erzwingbar (d. h. vollstreckbar) ist.
Die Vollstreckbarkeit gehért also zum Begriffe des Rechtsanspru-
ches und kommt nicht erst nachtriglich und von ungefihr hinzu,
. wie es vielfach dargestellt wird; als ob das materielle Recht (das
* Zivilrecht) den Rechtsanspruch begriindete und das formelle Recht
. (das ProzeBrecht) darauf selbstiindig dariiber entschiede, ob und wie
. weit es jenem Rechtsanspruch Vollstreckbarkeit gewihren wolle.
‘ Es muB vielmehr von vornherein das formelle Recht hinzugenom-
| men werden, um zu entscheiden, was rechtlichen Charakter hat
" und was nicht. Beides, das materielle und das formelle Recht, miis-

sen zusammengedacht und vom Gesetzgeber jeweilen zusammen
erwogen werden. Beides gehort zum Rechtsanspruch, wie Heft und
Klinge zum Messer. Jedes muB dem anderen angepaBt sein, das
~ formelle Recht dem materiellen und umgekehrt. Das materielle
 Recht bestimmt, was erzwingbares Recht ist; das formelle, wie es
erzwungen wird.

2. Deshalb ist es fiir die Vollstreckung und das Verfahren, das
. dazu fiihrt, nicht gleichgiiltig, was dadurch erzwungen werden
- soll. Der ,,Anspruch’ des Staates z.B. gegen einen Biirger auf Mi-
litirdienst oder auf Beseitigung eines polizeiwidrigen Zustandes
- wird anders durchgesetzt als der Anspruch eines Privaten gegen
-i‘einpn anderen auf Bezahlung einer Schuld. Dort kann der ,,An-
spruch’ ohne weiteres durch Polizeiorgane erzwungen werden, weil
die verantwortliche, zustiindige Behorde, welche den Anspruch er-
hebt, ihn damit auch feststellt (S.141). Der berechtigte Private kann
das nicht: der Anspruch, den er erhebt, kann vom Angesprochenen
mit gleicher Wirkung bestritten werden, wie er erhoben wird. Des-
halb mug er vorerst durch eine Behorde festgestellt werden. Dieser
autoritativen Feststellung behufs Vollstreckung dient der QYAJ“

3. Die Aufgabe des Zivilprozesses ist also, im Urteil den voll-
Streckbaren Rechtstitel zu schaffen, der noch fehlt; einen Titel, der
dem Berechtigten gestattet, seinen nun festgestellten Anspruch zu
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erzwingen; und zwar ohne weiteren Streit. ZivilprozeB und Voll-
streckung gehoren zusammen; man muf} sie begrifflich unterschei-
den, aber man kann das eine ohne das andere nicht begreifen.
Deshalb mu8 das Zivilurteil nicht nur auf eine geschuldete, son-
dern auch auf eine vollstreckbare Leistung gehen; sonst hat der
ProzeB seine Aufgabe noch nicht ganz erfiillt. Deshalb muB ferner
die erzwingbare Leistung so konkret und eindeutig bestimmt sein,
daB sie vollstreckungsreif ist, d. h. daB die Vollstreckungsbehérde
keinen Zweifel dariiber haben kann, was zu vollstrecken sei. Des-
halb ist aber auch, wenn das Urteil so lautet, keine weitere Klage
mehr nétig zur Erzwingung des nun festgestellten Anspruches; der
siegreiche Kliger kann vielmehr ohne weiteres die Vollstreckung
des Urteils verlangen, wogegen der Verurteilte nur noch mit ganz
durchsichtigen Einreden aufkommt, wie etwa eine spiitere Quit-
tung des Gldubigers. Die Regel: ,audiatur et alter€ pars’* gilt im
Vollstreckungsverfahren nur noch beschrinkt.

II. Die Eigenart des Zivilprozesses.

1. Unter ProzeB versteht man gewdhnlich einen Streit. Und der
ZivilprozeB ist in der Tat ein Streitverfahren: das Verfahren zur
Erledigung eines Streites unter zwei Privatpersonen durch verbind-
lichen Entscheid. Nicht zufiillig. Das Verfahren zur verbindlichen
Feststellung einer 6ffentlichrechtlichen Pflicht, z. B. einer steuer-
oder polizeirechtlichen, ist nicht von Haus aus ein Streitverfahren;
wohl aber das zur Feststellung einer privatrechtlichen Pflicht. Weil
es dazu dient, ein zwischen zwei Personen bestehendes (oder be-
hauptetes) Rechtsverhéltnis abzukliren. Ein solches Rechts-
verhiltnis, wenn es bestritten wird, bedarf, wie schon bemerkt, der
Abklirung durch eine staatliche Autoritiit; es bedarf aber anderer-
seits der Abklirung nur, wenn die Parteien nicht einig sind. Sind
~ sie einig, so geniigt ihr Einverstindnis, um es nach ihrem Willen
za gestaltian, auch wenn es bisher nicht so gewesen wiire. Denn
' sie, die beteiligten Privaten, konnen ja nach Belieben dariiber ver-
I fitgen, Das ist die Eigenart des Zivilrechts, und sie bestimmt auch
die Eigenart des Zivilprozesses.

Sind die Beteiligten aber nicht einig, so ist ein amiliches Ver-
fahren zur Entscheidung auch unentbehrlich. Denn als Privater
kann jeder nur behaupten, nicht entscheiden; und doch muB ent-
schieden sein, was rechtens ist, bevor der Staat seinen Zwang ein-
setzt.
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Der ZivilprozeB ist ein Streitverfahren und deshalb ein Partei-
verfahren: zwischen den streitenden Parteien entscheidet der un-
parteiische Richter.

2. Deshalb ist dem Zivilprozel eigen die Verhandlungsmaxime,
d. h. die Maxime, daB das Gericht nur entscheidet, wenn es ein Be-
teiligter verlangt (wo kein Kléger ist, ist kein Richter) und daB der
Richter auch nicht Tatsachen geltend macht, die die Beteiligten
nicht geltend machen wollen; daB er also nicht von Amtes wegen
‘die wirkliche (materielle) Wahrheit erforscht, sondern sich mit den
vorgebrachten Tatsachen und Beweisen (der formellen Wahrheit)
begniigt. Weshalb auch den Parteien der Beweis der bestrittenen
Tatsachen obliegt; und da der Richter entscheiden m u B, kann er
nicht (wie etwa der Strafrichter) dabei stehen bleiben, daB keine
Partei ihre Behauptung bewiesen hat (non liquet). Damit er diese

muB einer Partei die Bewelslast auferlegt sein, so daB, wenn sie
nicht beweist, das Gegentell zu gelten hat. Deshalb ist auch das

einen oder durch Vergleich einigen. Alles im Gegensatz zum Ver-

scheidet die Behorde von Amtes wegen; sie entscheidet, was das Ge-
setz verlangt; sie erforscht die materielle Wahrheit und ohne Riick-
. sicht auf die Einigung der Parteien. Diese Maximen werden aller-
g dings auch in gewissen ,Zivilsachen” angewendet, d.h. in Sachen,
die von Zivilgerichten und (im iibrigen) nach dem Zivilproze8 behan-
delt werden; z. B. in familienrechtlichen Sachen, wie Nichtigkeit oder
Scheidung der Ehe, Familienstand u. a. m. Aber es ist immer das
sichere ,Zeichen dafiir, daB an solchen Entscheidungen auch das
. Offentliche Interesse beteiligt ist (S. 126). Umgekehrt kommt es
auch vor, daB offentlichrechtliche Sachen, z. B. Steuersachen, in
I'parteimiiﬂigem Streitverfahren vor einem Verwaltungs- oder sogar
~ Zivilgericht zwischen Steuerverwaltung und Steuerzahler verhan-
. delt werden; aber wenn hier die Verhandlungsmaxime angewendet

. und des angewendeten Sffentlichen Rechts.

- 3. Der ZivilprozeB dient daher auf seinem eigentlichen Anwen-
- dungsgebiet, dem Privatrecht, der Feststellung des Rechts; aber

o 9

unabgeklirten Tatsachen als wahr oder unwahr annehmen kann, |

Verfahren beendigt, wenn sich die Parteien durch Abstand der

fahren, in welchem o6ffentliches Recht angewendet wird: hier ent-"

wird, geschieht es immer auf Kosten des offentlichen Interesses |

nicht sowohl des Rechtes selbst wegen, als der Beend:gnng des |
Sh'eites wegen; nicht sowohl der Gerechtigkeit als der Rechtssmher— "

|
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heit wegen. Was im Urteil erkannt wird, ist vielleicht nicht im-

mer das wahre Recht des Kligers (und das wahre Recht des Kli-

gers hielte nicht immer Stand vor der Gerechtigkeit); z. B. wenn

es nicht wirksam geltend gemacht worden ist oder der Beklagte

{ sich nicht wirksam verteidigt hat. Aber das Urteil setzt an Stelle
des bestrittenen ein unbestreitbares Recht. Deshalb ist das Urteil,

| das im Instanzenzug nicht mehr angefochten werden kann, nicht
; nur_formell, sondern auch materiell rechtskriiftig: dieselbe Sache
['soll nicht mehr bestritten werden konnen, weder vor demselben
noch vor einem anderen Gericht; auch auf die Gefahr hin, daB
unrichtig entschieden worden wiire (res judicata pro veritate habe-
tur). Ein ZivilprozeBrecht, welches das Verfahren nicht im rechts-
kriiftigen Urteil ausmiinden lieBe, hiitte sein Ziel verfehlt: den
Streit zu beendigen und sicheres Recht zu schaffen. Ausnahmen
bestiitigen die Regel (vgl. S.55).

Verfiigungsfreiheit der Parteien und Rechtskraft, d. h. Unabin-
derlichkeit des Urteils, entsprechen sich notwendig: was Gegen-
stand freier Verfiigung Privater ist, ist auch Gegenstand rechts-
kriftiger Entscheidung. Auch hier im Gegensatz zum o6ffentlichen,
zwingenden Recht, das nicht der freien Verfiigung der Beteiligten
untersteht: was hier einmal erkannt worden ist, z. B. ein polizei-
liches Verbot, kann wieder abgeindert werden, wenn es sich her-
ausstellt, daBl es dem Gesetz nicht entspricht.

III. Die Gerichtsorganisation.

Die staatliche Kompetenz, die zivilrechtlichen Streitsachen zu
entscheiden und das dazu Notige anzuordnen, nennt man Zivil-
gerichtsbarkeit.

Diese Kompetenz steht den staatlichen Gerichten zu (iiber die
private Schiedsgerichtsbarkeit s. S. 160).

Die Normen, die bestimmen, wie die Gerichte zu bilden sind,
und wie die so gebildeten Gerichte sich in ihre Aufgabe teilen,
machen die Gerichtsorganisation aus, wihrend das eigentliche
ProzeBrecht bestimmt, in welchem Verfahren, nach welchem Pro-
zedere, sie die Sachen ihrer Zustindigkeit zu erledigen haben.

Nach der Arbeitsteilung gliedern sich die Gerichte eines Landes
zu einem planmifigen Ganzen, so daB alle Streitsachen ihren
Richter finden und keine negativen oder positiven Kompetenzkon-
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flikte entstehen. Die Gliederung beruht auf drei Gesichtspunkten:
dem sachlichen, dem instanzlichen (funktionellen) und dem &rt-
lichen.

1. Der saehliche Gesichtspunkt besteht in der Verschiedenheit
der Streitsachen, d. h. des geltendgemachten Anspruches. Obschon
die Gerichte nicht so spezialisiert sind wie die Verwaltungsbehor-
den, ist doch (meistens) nicht jedes Gericht in jeder Sache zustin-
dig. Vielmehr ist das eine etwa zustéindig fiir biirgerliche Sachen,
das andere fiir Handelssachen, eines fiir Vermogensstreitigkeiten,
ein anderes fiir familienrechtliche, eines fiir niedere, ein anderes
fiir hohere Streitwerte.

2. Die instanzliche (funktionelle) Gliederung beruht auf der Un-
terscheidung der Instanzen fiir ein und dieselbe Sache: ein Gericht
beurteilt die Sache erstinstanzlich, ein anderes iiberpriift dieses
Urteil in zweiter Instanz. Jenes ist das untere, dieses das obere
‘Gericht. Durch ein Rechtsmittel wird die Sache von der unteren
an die hohere Instanz weitergezogen (Instanzenzug). Und je nach

. dem Rechtsmittel (Appellation, Revision, Berufung, Kassation) hat

die hohere Instanz das angefochtene Urteil ganz (in tatsichlicher

. und rechtlicher Beziehung) oder nur teilweise (z. B. nur in recht-

licher Beziehung) zu iiberpriifen und es entweder nur aufzuheben

~ (kassieren) oder durch ein besseres zu ersetzen (reformieren). Ein

Urteil, das nicht mehr weiterziehbar ist, ist formell rechtskriftig.

" 3. Endlich ist die rtliche Zustindigkeit zu bestimmen, wenn es

in einem Staate fiir Streitsachen ein er Art mehrere Gerichte der-
selben Instanz gibt, jedes fiir einen Sprengel; z. B. mehrere Amts-
gerichfe fiir Vermogensstreitigkeiten im Werte von Fr. 400.— bis
Fr. 800.—. Dann muB entschieden werden, welches Gericht jewei-
len fiir eine Sache dieser Art (in erster oder héherer Instanz) zu-

 stindig ist. Die Entscheidung wird, je nach dem Gegenstand des

Strextes, nach verschiedenen Kriterien getroffen: fiir dingliche
”Klagen etwa nach dem Ort, wo sie liegen (der ,gelegenen Sache®;
- forum rei sitae); fiir Klagen aus unerlaubten Handlungen nach

~ dem Ort der begangenen Tat (delicti commissi); als Regel aber, als

ordentlicher Gerichtsstand, gilt der Wohnsitz des Beklagten. Diese
Zustindigkeit des Gerichtes, wie auch die Pflicht des Beklagten,

- dort Recht zu nehmen und das zustindige Gericht selbst, nennt

man Gerichtsstand (forum). Im Gegensatz zur sachlichen und in-
stanzlichen Zustiindigkeit sind iibrigens die Regeln iiber die 6rtliche
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Zustiindigkeit nicht zwingend: die Beteiligten kénnen sich iiber
einen anderen als den gesetzlichen Gerichtsstand einigen, zum vor-
aus, indem sie z. B. den Wohnort des Kliigers als Gerichtsstand
vereinbaren (Gerichtsstandsvertrag, prorogatio fori), oder nach er-
hobener Klage, indem der vor unzustindigem Gericht Beklagte
diesen Gerichtsstand freiwillig anerkennt, z. B. indem er sich auf
die Sache einliBt.

IV. Das Verfahren.

( 1. a) Durch die formgerechte Klage beim zustindigen Gericht

wird die Sache rechtshiingig. Die Rechtshiingigkeit (Litispendenz)
hat die Wirkung, daB dieselbe Sache nicht vor einem anderen (an
sich zustindigen) Gericht vorgebracht werden kann, und daB zwi-
schen Kliger und Beklagtem, wie auch gegeniiber dem Gericht, ein
»Prozefirechtsverhiltnis® begriindet wird. Jede Partei hat Anspruch
darauf, da8 das Gericht ,,das Recht* nicht verweigere, sondern ent-
scheide; und jede Partei hat auch der anderen gegeniiber Anspruch
hierauf: nicht nur muB der Beklagte hier Recht nehmen; auch der
Kliger kann nun seine Klage nicht mehr beliebig zuriickziehen,
ohne seinen Anspruch preiszugeben.

! b) Im Prozef ist jede Partei der anderen gleichberechtigt, ob-
schon sachlich nicht beide recht haben kénnen. Ueber alles sach-
liche Vorbringen der einen ist jeweils auch die andere zu horen;
vorab iiber das Klagbegehren selbst (audiatur et altera pars).

W ¢) Die Klage bekundet, was der Kliger beansprucht; die Antwort
des Beklagten, was dieser bestreitet, und somit, was zu entschei-
den ist. Der Beklagte kann nun die Behauptungen des Kligers
selbst bestreiten; z. B. die Tatsache, ein Darlehen empfangen zu
haben. Er kann aber auch diesen Tatsachen, ohne sie zu bestreiten
andere gegeniiberstellen, welche sie rechtlich entkriften; das sind,

~«die. (sachlichen) Einreden. Z, B. daB er das Darlehen zuriickbezahlt
habe oder daB die FForderung verjihrt sei (oder beides!). Die Ein-
rede ist eine Gegenbehauptung, die aber nur zur Verteidigung
dient; im Gegensatz zur Widerklage, mit der der Beklagte im Ge-
genangriff’ einen ihm zustehenden Anspruch gegen den Kliger gel-
tend macht; z. B. wenn der Beklagte gegen den Konkurrenten, der
aus Kreditschidigung klagt, geltend macht, er sei ebenso und noch
mehr vom Kliger geschiidigt worden.

Der Beklagte ist iibrigens nicht verpflichtet zu antworten und vor
Gericht zu erscheinen, Wenn er aber den kligerischen Anspruch
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nicht bestreitet, gibt er ihn zu, und vermdge dieses Zugestind-
nisses erwirbt ihn der Kliger, auch wenn er ihn vorher nicht hatte.
Weshalb in dlteren Rechten der (Schein-)ProzeB oft als Form be-
. nutzt wurde, um ein Rechtsverhiiltnis 6ffentlich und amtlich aner-
© kennen zu lassen, das man erst begriinden wollte: es erhob etwa
: der Erwerber eines Grundstiickes gegen den VerduBerer zum
© Schein eine Vindikationsklage, der dieser nicht widersprach, damit
das Gericht das Grundstiick dem Erwerber als Eigentum zuspreche.

2. Nachdem festgestellt ist, welcher Anspruch bestritten ist, gilt |
es die Tatsachen zu ermitteln, welche dafiir erheblich sind. Das ist |
Gegenstand des Beweisverfahrens. !
a) Das Gericht bezeichnet die Tatsachen, die erheblich sind und
stellt fest, wie weit sie anerkannt oder bestritten sind. Sodann be-
stimmt es, welche Partei jede Tatsache zu beweisen hat und mit
welchen Mitteln, um schlieflich, im Urteil oder vorher, festzustel-
_ len, was bewiesen worden ist und was nicht.
o b) Auch die Verteilung der Beweislast unter den Parteien ist eine
. dem ZivilprozeB eigentiimliche Einrichtung und hiingt (wie schon
S. 129 bemerkt) zusammen mit der privatrechtlichen Natur des
Streites. Weil der Richter den Tatbestand nicht von Amtes wegen
festzustellen hat, wie im 6ffentlichen Recht, kann er den Beweis
. der einen oder anderen Partei auferlegen und auf den Erfolg ihrer
. Bemiihungen abstellen; die Parteien aber, da die Beweislast nach
festen Regeln verteilt wird, konnen sich auch vorsehen, wenn sie
jhre Rechtsverhiltnisse begriinden und betitigen. Um seiner Be-
weislast im spiteren ProzeB geniigen zu koénnen, kann der Dar-
lehensgeber die schriftliche Ausfertigung des Vertrages verlangen,
und der Schuldner, der seine Schuld bezahlt, eine Quittung (OR 88).
Nach der Beweislast entscheidet sich, welche Partei zu be- ;
weisen habe. Die Beweislast setzt aber voraus, daB eine Behaup- |
_tung bewiesen werden miisse, um ‘als wahr zu gelten; m.a. W. |
"daB, wenn der Beweis nicht erbracht werde, das Gegenteil als wahr |
' zu gelten habe. Das nennt man eine Vermutung (Prisumtion). DaB
" ich etwas schuldig bin, muB mir (vom Kliger) bewiesen werden;
"m. a. W.: es wird zuniichst vermutet, ich sei nichts schuldig. (Wenn
der Kliger aber bewiesen hat, daB ich etwas schuldig geworden
'bin, muB ich beweisen, dal ich die Schuld getilgt habe.) Das Gesetz
‘stellt also unter bestimmten Voraussetzungen Vermutungen auf,
und zwar nicht nur fiir die Entstehung und das Erléschen von
Rechtsverhiiltnissen, sondern auch fiir andere Tatsachen, z. B. daB
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der seit langem Abwesende tot ist (ZGB 35—38) oder daB das in
der Ehe geborene Kind ehelich ist (ZGB 252), oder iiber den mut-
maBlichen Willen der Vertragsparteien (S.65 und ZGB 644).

Die gesetzlichen Priisumtionen, obschon dem o&ffentlichen Recht
nicht fremd, sind doch im Privatrecht besonders heimisch. Und,
was hiiufig {ibersehen wird: sie haben zum Gegenstand Tatsachen
oder konkrete Rechtsverhéltnisse und nicht Rechtsgrundsiitze; es
gibt keine gesetzlichen Prisumtionen dariiber, welche Rechtsgrund-
siitze im Zweifel zu gelten haben und welche nicht; z. B. eine Prii-
sumtion zugunsten der Freiheit des Grundeigentums von gesetz-
lichen Lasten oder der Straflosigkeit einer Handlung oder der
Kompetenz der Kantone (BV 3).

¢) Welche Beweismittel zuliissig oder fiir bestimmte Tatsachen
erforderlich, in welcher Reihenfolge sie vorzubringen und wie die
vorgebrachten Beweise zu wiirdigen sind, kann vom Gesetz freier
oder enger geordnet werden. Demnach kann der Richter in der
Wiirdigung der Beweise frei oder an gesetzliche Beweisregeln ge-
bunden sein.

3. Nach der Beendigung des Beweisverfahrens (und gegebenen-
falls nach Anhérung der Parteivortrige) fillt der Richter sein
Urteil. Er entscheidet den bestrittenen Anspruch des Kléigers und
eventuell des Widerkligers.

Das Urteil, das in der Sache ergeht (d. h. das Verfahren nicht
bloB formell beendigt), soll den Streit vollstiindig, endgiiltig und
wirksam beendigen. Es soll iiber den ganzen Anspruch des Kligers
(und Widerkliigers) entscheiden; wenn es nicht vor eine héhere
Instanz weitergezogen werden kann, ist es rechtskriiftig und damit
endgiiltig; und es soll die zuverlissige Grundlage der Vollstreckung,
den Vollstreckungstitel, bilden (S.127).

Die Reihenfolge, in der die verschiedenen ProzeBhandlungen
vorgenommen werden miissen, soll in der obigen Darstellung nicht
angegeben sein. Selbstverstindlich geht die Klage der Antwort vor-
aus und beide dem Urteil. Aber ob der Kliiger sein Begehren end-
giiltig in der Klage umschreiben, oder ob er darin alle begriindeten
Tatsachen anfiihren miisse, ja ob immer der Beweis vor dem Urteil
zu leisten sei (oder ob das Urteil auch einen Anspruch unter der
Bedingung zusprechen kann, daB ein Beweis nachtriiglich geleistet
werde), all das soll hier unerortert bleiben.
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V. Die Vollstrecdkung.

1. Der Feststellung des Rechts folgt die Vollstreckung des festge-
stellten Rechts. Im positiven Recht ist das eine nicht immer so
= scharf vom anderen getrennt: mitunter muB noch im Vollstrek-
" kungsverfahren auf das materielle Recht zuriickgegriffen werden;
. z.'B. wenn der Betriebene behauptet, er habe inzwischen geleistet,
. oder es muB umgekehrt im ZivilprozeB schon die spiitere Voll-
::". streckung gesichert werden, damit das Urteil nicht illusorisch sei.
Aber es sind zwei verschiedene Funktionen: im Streitverfahren
~  wird das Recht festgestellt, im Vollstreckungsverfahren wird es
. verwirklicht; das erstere ist im logischen Sinn ein Urteil (Aussage),
" das zweite eine Handlung.

2. Alle Urteile, die auf Geld- oder Sicherheitsleistung (in Geld)
~ lauten, werden im Wege der Betreibung nach dem SchKG vollstreckt.
Die Urteile, die auf eine andere (vollstreckbare) Leistung lauten,
z. B. auf Herausgabe einer Sache oder Unterlassung einer Veran-
staltung, werden nach den kantonalen Vorschriften vollstreckt.

3. Wenn die Betreibung nur dazu Tﬂ“énte, je einzelne Urteile zu
vollstrecken, z. B. das Urteil, das den Kiufer einer Sache verurteilt,
den Kaufpreis von Fr.500.— zu bezahlen, hiitte das Gesetz wohl
nur das Pfindungsverfahren vorgesehen: das Betreibungsamt hiitte
so viel Aktiven des Schuldners zu ,pfinden®, d. h. beschlagnah-
" men, als notwendig sind, um den Gliubiger zu befriedigen. Gegen-
‘iiber zahlungsfihigen Schuldnern bediirfte es iiberhaupt keines
anderen Verfahrens. Aber zahlungsfihige Schuldner lassen es sel-
zur Zwangsvollstreckung kommen. Die Schuldner, die gezwun-
en werden miissen, sind meist nicht zahlungsfihig und haben
hr Gliubiger als sie befriedigen konnen. Das Gesetz muB sich
daher fragen, wie diese verschiedenen Anspriiche zur Vollstreckung
‘gelangen sollen: ob jeder fiir sich in der Reihenfolge der Anmel-
dung (wer zuerst kommt, mahlt zuerst), oder alle zusammen kon-
kurrierend, in einer allgemeinen Liquidation des Vermogens im
Fnteresse aller Glaubiger, dem Konkurs. Das letztere ist der Fall
in der Betreibung auf Konkurs, das erste in der Betreibung auf
- Pfindung, mit der Beschriinkung, da8 sich innert bestimmter Frist
dem erstpfindenden Gliubiger noch andere anschlieBen kénnen.
i Der Konkurs ist vorab fiir Kaufleute vorgeschrieben.




II. Das offentliche Recht.

§ 12. Oeffentliches und privates Recht;
Einteilung des Rechts.

I. Die Unterscheidung von offentlichem und
privatem Recht.

Wir haben bis jetzt vom Privatrecht gehandelt, dessen Kernstiick
das Rechtsgeschiift ist. Wenn wir aber zehn Juristen fragen, ob in
diesen §§ nicht auch schon &ffentliches Recht dargestellt worden
sei, werden wohl fiinf antworten: ,,Jawohl! die Normen der Zwangs-
vollstreckung, der Gerichtsorganisation, des Zivilprozesses sind
Normen des offentlichen Rechts. Und zwei oder drei wiirden
vielleicht beifiigen: ,,Und auch die zwingenden Normen des Ver-
tragsrechtes, insbesondere iiber die Vertragsfihigkeit und die Ver-
tragsfreiheit, sind es.”” Fragen wir sie aber weiter, ob denn alles
iibrige Recht, auch das ganze Verwaltungsrecht, das Straf- und
StrafprozeBrecht, 6ffentliches Recht sei, so werden sie wohl iiber-
einstimmen darin, daB es nicht Privatrecht sei, aber nicht darin,
daB es, und namentlich weshalb es 6ffentliches Recht sei. Worin
liegt denn dieser ebenso viel verwendete, wie schwer faBbare Ge-
gensatz und was hat er zu bedeuten?

Man muB sich hier, wie bei allen begrifflichen Auseinanderset-
zungen, vor blofem Wortstreit hiiten (S. 22). Und das ist nicht
leicht, wenn man so ohne weiteres fragt, was dieses oder jenes sei,
von dem man nicht weiBl, was es ist; z. B. der Himmel, die Ma-
terie, eine Nation, die Gesellschaft, die Freiheit, oder ein Interesse.
Den Himmel, z. B., kann man meteorologisch, astronomisch oder
theologisch definieren und jede dieser Definitionen ist richtig, je
nach dem Sinn der Frage. Ueber den Sinn der Frage kann man
sich nun leicht verstindigen, wenn ein Wort verschiedene klare
Bedeutungen hat; in unserem Beispiel indem man beifiigt: was ist
der astronomische Himmel, die sichtbare Wélbung iiber der Erde?
Dann ist die Frage in bekannten Begriffen gestellt. Wenn aber eben
das unbekannt ist, nach dem man friigt, wei man auch nicht,
nach was (mit dem betr. Wort) gefragt wird. Und das ist besonders
hiiufig der Fall, wenn man nach dem Kriterium einer Unterschei-
dung frigt, z. B. nach dem Unterschied zwischen direkten und in-
direkten Steuern, zwischen polizeilichen und kriminellen Strafen,
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zwischen Verjihrung und Verwirkung; oder auch zwischen &6ffent-
lichem und privatem Recht. Die Steuern z. B. kann man nach ver
schiedenen Gesichtspunkten klassifizieren, nach wirtschaftlichen
und rechtlichen, nach materiell- und formellrechtlichen, und welche
dieser Unterscheidungen man mit den Worten ,,direkt und ,in-
direkt® benennen wolle, ist eine Sache terminologischer Konve-
nienz, nicht sachlicher Richtigkeit. Man muB sich nur iiber die
Verwendung der Worte verstindigen.

Aehnlich ist es hier: man kann die Vorschriften der Rechts-
ordnung nach verschiedenen Gesichtspunkten einteilen, die alle
klar und bedeutsam sind. Welche Vorschriften man als die 6ffent-
lichen, bezw. die privaten, bezeichne, ist gleichgiiltig. Wichtig
ist nur, welche Unterscheidungen zu machen sind, und worin ihre
Bedeutung, ihr Erkenntniswert, liegt. Das gilt es sachlich abzu-
kliren.

Mit der Gegeniiberstellung von 6ffentlichem und privatem Recht
zielt man nun auf einen doppelten sachlichen Gegensatz ab, der

8 auseinandergehalten werden muB, wenn man klare Begriffe erhal-

ten will: erstens den Gegensatz von organisatorischem (formellem)

 und materiellem Recht; und zweitens den Gegensatz von zwingen-

dem und nichtzwingendem materiellem Recht.

1. Der erste Gegensatz beruht auf einer grundlegenden Verschie-
denheit der Rechtsnormen: die materiellen oder Verhaltungs-
normen schreiben den Rechtsgenossen vor, wie sie sich verhalten,

- was sie tun und lassen sollen; die formellen oder organisatorischen

Normen bestimmen, wie, d. h. durch wen und in welchem Verfah-

ren, diese Regeln des Verhaltens gesetzt, angewendet und (zwangs-
. weise) durchgesetzt werden. Die ersten kann man Verhaltungsnor-
. men, die zweiten Verfahrensnormen oder (i. w.S.) Verfassungsnor-
- men nennen. Man nennt die ersten auch materielle, die zweiten

formelle Normen. Ob darauf die Bezeichnungen privates und 6ffent-

. liches Recht passen, ist nebensiichlich; wichtig ist, daB diese Ein-

teilung in materielle und formelle Normen unentbehrlich ist zum
Verstindnis des Rechts; daB sie eine unentbehrliche Einsicht in
den systematischen Aufbau des Rechtes gewiihrt. Die ersten geben
den Inhalt des Rechts, das rechtlich geforderte Verhalten; die zwei-

- ten entscheiden iiber seine Giiltigkeit. Was nicht gemiB den for-
. mellen Normen gesetzt, angewendet und durchgesetzt (vollstreckt)
_ Wird, ist nicht giiltig.

Der Staat behilt sich nun iiberall die Anwendung und nament-
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lich die Vollstreckung des (materiellen) Rechtes als sein Monopol
vor; die Rechtssetzung aber iiberlifit er in weitem MaBe den Pri-
vaten, in der Form der Privatautonomie, des Rechtsgeschiiftes.
Durch Rechtsgeschiift setzen, wie schon § 2 bemerkt, Privatper-
sonen ihr privates Recht. Die Ordnung dieser Privatautonomie
selbst, nédmlich der Fihigkeit zu rechtsgeschiftlichem Handeln
(Handlungsfiahigkeit), des Bereiches dieser Betitigung (Vertrags-
freiheit) und ihrer notwendigen Form (§§ 2, 3, 9), ist nun nach
unserer Unterscheidung auch organisatorisches, formelles Recht,
da es die Bedingungen der Giiltigkeit jemer rechtsgeschiiftlichen
(materiellen) Normen bestimmt, im Gegensatz zum Inhalt der so
geschaffenen Normen, welchen die Privaten bestimmen mégen. Es
ist die Ordnung des Verfahrens zur Schaffung privater Normen. Ob
man diese Ordnung offentlichrechtlich oder privatrechtlich nennen
wolle, ist gleichgiiltig; wichtig ist, daB sie nur vom Staat begriindet
werden kann, als eine Art Delegation seiner Gesetzgebungskompe-
tenz an die Privaten. Die Bedingungen der Giiltigkeit der Rechts-
geschiifte konnen nicht wieder durch Rechtsgeschiift gesetzt werden.

Zwei AG verstiindigen sich z. B. iiber die ,Bekimpfung® eines
gemeinsamen Konkurrenten. Zu was sie sich so verpflichten woll-
ten, ist zu bestimmen nach ihrem rechtsgeschiiftlichen Willen. Ob
das so Vereinbarte aber verbindlich, d. h. ein giiltiger Vertrag
sei, das bestimmt sich nach den gesetzlichen Normen iiber die Ver-

tragsfihigkeit der juristischen Personen und iiber die Freiheit ver-

traglicher Bindung. Was die Privaten vermdge und gemiiB dieser
formalen Ordnung statuieren, ist das private Gesetz ihres Verhal-
tens (c. c. 1134), die Norm fiir ihr Tun und Lassen unter sich. Das
Recht, das der Staat vermoge seiner eigenen Kompetenz setzt, ist
staatliches Verhaltungsrecht, die staatliche Norm fiir das Tun und
Lassen der Staatsgenossen.

2. Das fithrt uns auf den zweiten Gegensatz: die Normen des Ver-
haltens konnen private oder offentliche sein. Nach dem Gesagten
wiirde man als private diejenigen bezeichnen, die von Privaten ge-
setzt worden sind, also die rechtsgeschiiftlichen, wie sie in Vertrii-
gen, letztwilligen Verfiigungen u. a. stehen, und als 6ffentlichrecht-
liche diejenigen, die vom Staat gesetzt worden sind und in Gesetzen
oder dhnlichen &ffentlichen Erlassen stehen. Als Ausgangspunkt ist
diese Gegeniiberstellung auch richtig. Allein der Ursprung der Norm
ist nicht durchaus bestimmend fiir seine Bedeutung: auch der Staat
kann privates Verhaltungsrecht setzen, sofern er n#mlich seine

139

Norm nicht unbedingt verbindlich erkldrt, sondern nur bedingt;
namlich nur fiir den Fall, daB die beteiligten Privaten nicht eine
andere Norm durch Rechtsgeschift gesetzt haben.

Das Gesetz ordnet z. B. die Erbfolge fiir den Fall, daB der Ver-
storbene nicht letztwillig verfiigt hat; oder es bestimmt die Pflich-
ten unter Verpichter und Péchter fiir den Fall, daB ein Pachtver-
trag das Rechtsverhiiltnis nicht vollstindig regeln sollte. Man nennt
das nachgiebiges Recht und rechnet es zum Privatrecht. Es gehort
auch dazu, wenngleich es staatlichen Ursprungs ist; denn seiner
Geltungskraft nach geht es dem Rechtsgeschiift nach. Es fiillt nur

~ die Liicken aus, welche die Privaten in ihrer rechtsgeschiiftlichen,

selbstgesetzten Ordnung bestehen lassen; es dient blof zur Ergin-

! zung dieser Ordnung, wie ein Stiick eben dieser und setzt die Mog-

lichkeit abweichender rechtsgeschiftlicher Ordnung voraus. Es
steht und fallt mit ihr; gibe es keine Rechtsgeschiifte, so gibe es
auch keine nachgiebigen gesetzlichen Normen (aber nicht umge-
kehrt). Diese Unterscheidung, die zwischen staatlicher und pri-
vater Rechtssetzung, bleibt also die primire.

Wenn man bloB von den staatlichen, gesetzlichen Verhaltungs-
regeln spricht, kann man also sagen: 6ffentlich sind diejenigen, die

unbedingt gelten sollen, die zwingenden; privatrechtlich diejenigen,
- die nur bedingt gelten wollen, die nachgiebigen. Das ist richtig.

Nur darf man nicht iibersehen, daB die rechtsgeschiiftlichen die
privatrechtlichen Normen kat’ exochen sind. Und ebensowenig darf
man vergessen, daB sich diese Unterscheidungen nur auf die
Normen des Verhaltens, das ,materielle” Recht, bezieht, nicht auf
das organisatorische, das ,formelle. Die Normen iiber die Ver-
tragsfihigkeit (die formelle sind) kénnen zwar durch Vertrag eben-
sowenig abgeiindert werden, wie die zwingenden Normen des Ver-
haltens, wie z. B. die wohnungspolizeilichen durch Mietvertrag;
aber der Grund ist ein ganz anderer; jene sind mit logischer Not-

- wendigkeit staatliche und dem Rechtsgeschiift entriickt; diese kon-

nen staatliche oder rechtsgeschiiftliche sein. Fiir sie allein stellt

sich dem Gesetzgeber die Frage, ob er sie als nachgiebige oder
. zwingende erlassen wolle. Daraus erklirt sich z. B., daB die Vor-

schriften des Gesetzes iiber die Griindung von Korperschaften ab-
schlieBend sind, wihrend die im Gesetz (OR) vorgesehenen Ver-
tragstypen im Rahmen der Vertragsfreiheit beliebig vermehrt oder

- abgedindert werden kdnnen. Organisierte Verbiinde kann man nur

als Vereine, Genossenschaften, AG oder GmbH griinden; die ver-
traglichen Abreden brauchen aber nicht einem der Typen Kauf,
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Miete usw, des OR zu entsprechen, um giiltig zu sein. Jene gesetz-
lichen Bestimmungen sind eben organisatorische, diese aber ma-
terielle Normen.

Will man im organisatorischen Recht offentliches und privates
unterscheiden, so tut man es in einem anderen Sinne: 6ffentlich ist
dann nicht, was zwingend, unabénderlich ist, sondern was sich auf
die private Rechtssetzung, die Privatautonomie (der privaten Ein-
zelpersonen und Verbénde) bezieht, im Gegensatz zu den Normen,
die sich auf die staatliche Rechtssetzung beziehen. Das Kriterium
der Unterscheidung liegt dann im Gegenstand der Regelung, nicht
in ihrem zwingenden oder nichtzwiﬁgé;iaén Charakter. Das Zivil-
prozeB- und das Betreibungsrecht gehéren ihrem Gegenstand nach
zum Privatrecht (ohne sie ist ein Privatrecht nicht denkbar); aber-
sie sind, wie alles organisatorische Recht, zwingend.

Im iiberlieferten Sprachgebrauch faft man unter ,Privatrecht”
beides zusammen: die Ordnung der Privatautonomie durch (zwin-
gendes) staatliches Recht und die dadurch ermdglichte materielle
Ordnung, wie sie in Rechtsgeschiften oder in nachgiebigem Ge-
setzesrecht enthalten ist. Ein Streit iiber die Vertragsfihigkeit einer
Partei oder die Giiltigkeit eines Vertrages ist ein privatrechtlicher
Streit, wie der iiber den Inhalt des Vertrages.

Nochmals sei aber bemerkt: nicht darauf kommt es an, was man
offentliches und privates Recht nennt, sondern darauf, welche
sachlichen Unterscheidungen zu machen sind.

II. Die Eigenart des offentlichen Rechts.

1. Im Recht des Verhaltens haben wir den zwingenden staatlichen
Normen, als den 6ffentlichrechtlichen, die nachgiebigen gegeniiber-
gestellt; oder besser (da letztere nur zur Erginzung des rechtsge-
schiiftlichen dienen): die rechtsgeschiftlichen mitsamt den sie er-
giinzenden nachgiebigen Normen des Gesetzes, als die privatrecht-
lichen. Daf diese Normen Rechtsverhiiltnisse unter Privatpersonen
begriinden, und hier der Pflicht stets ein subjektives Recht ent-
spricht, iiber das der Berechtigte (durch Verzicht) und er allein ver-
fiigen kann; daB diese Rechte in einem besonderen Verfahren, dem
ZivilprozeB, festgestellt und vollstreckt werden, haben wir oben
(§ 1 und § 11) gesehen.

Den Gegensatz dazu bilden die Verhaltungsnormen des offent-
lichen Rechts: sie begriinden kein eigentliches Rechtsverhiltnis und
keine subjektiven Rechte; sie stehen nicht in der Verfiigung eines
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~ Berechtigten und werden nicht im Partei-, d. h. Streitverfahren gel-
tend gemacht.

liche Bewilligung Arzneien verkaufen soll, so ist das eine zwin-
gende Norm des Verhaltens; sie soll, das ist ihr Sinn, unbedingt,
d. h. ohne Riicksicht auf anderweitige Abmachungen zwischen Ver-
kaufer und Kaufer, befolgt werden. Es soll niemandem anheimge-
stellt sein, davon abzuweichen oder Abweichungen zu gestatten;
auch nicht der Gesundheitsbehorde; denn diese Behorde ist ja dazu
da, das Gesetz anzuwenden, wie es gemeint ist, nicht es nach ihrer
Meinung abzuiindern.

2. Soll aber das Gesetz, so wie es lautet, unbedingt befolgt wer-
den, so erheischt das eine besondere Form der Anwendung:

a) Es hat niemand ein subjektives Recht auf Befolgung; d.h. eine
»Forderung®, auf die er nach Beliehen verzichten koénnte. Die zur
Anwendung des Gesetzes berufene Behirde hat wohl die Befugnis,
die Befolgung zu verlangen; aber diese Befugnis ist zugleich eine
Pflicht, eine Aufgabe, die sich die Behorde nicht erlassen kann.
Man nennt das auch eine Zusténdigkeit, eine Kompetenz. Der pri-
vate Gldubiger kann dem Schuldner, seinem Schuldner, jeder-
zeit die Pflicht erlassen, wenn er will; die Behorde kann die gesetz-
liche Pflicht niemand erlassen; sie hat sich bloB zu fragen, ob das
Gesetz etwas fordere und was; z. B. was ,,Arznei* sei. Was sie aber
als den Willen des Gesetzes erkannt hat, mu 8 sie auch verlangen,
und was das Gesetz nicht will, da r f sie nicht verlangen. Sie kann
sich dariiber nicht mit dem Pflichtigen ,,vertragen‘‘; Steuerver-
trige z. B. sind unzulissig.

b) Das Gesetz ist von Amtes wegen anzuwenden, nicht bloB auf
Begehren und Betreiben eines beteiligten Privaten, eines Interes-
senten. Obschon dieser Grundsatz im positiven Recht nicht aus-
‘nahmslos gilt, entspricht er doch allein dem Wesen des offent-
lichen Rechts. Was vom Staat zwingend vorgeschrieben wird, mufl
‘auch von Staats-, von Amtes wegen angewendet und vollzogen wer-
den. Das Verkaufen von Arzneien unbedingt zu verbieten und das
Verbot nicht von Amtes wegen durchzufiihren, wire ein Wider-
spruch, denn das Recht ist bestimmt, verwirklicht zu werden, nicht
Pplatonisches Bekenntnis des Staates zu bleiben.

- ¢) Die Behorden, welche die éffentlichrechtlichen Normen an-
‘Wenden, eéntscheiden damit auch iiber ihre richtige Anwendung.
Die zur Anwendung berufene Behérde steht dem verpflichteten

Wenn das Gesetz z. B. vorschreibt, da niemand ohne behdord- - '
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Privaten nicht als gleichgeordnet gegeniiber, sondern als iiberge-
ordnet, als Behorde; sie ist materiell weniger als ein Berechtigter
des Privatrechts, weil sie iiber ihr ,Recht” nicht verfiigen kann;
aber formell ist sie mehr, weil sie iiber die Pflicht des Privaten
entscheidet. Sie ist in dieser Entscheidung nicht bloB Partei, son-
dern Richter. Wenn der Private seine Pflicht bestreitet, entsteht
nicht zwischen ihm und der Behirde ein ,,Streit”, iiber den eine
hohere Behorde entscheiden miifite. Die zur Anwendung berufene
Behorde entscheidet vielmehr, und wenn das Gesetz die Anfech-
tung dieser Entscheidung vor einer hiheren Instanz zuliBt, sei es
vor einer Verwaltungsbehirde oder einem Verwaltungsgericht, so
ist der Ausspruch der unteren Behérde gleichwohl nicht bloB eine
Parteibehauptung, sondern eine erstinstanzliche Entscheidung.

Wenn z. B. die Steuerbehdrde den A mit der Einkommenssteuer
veranlagt, hat sie vorerst entschieden; der Entscheid kann aller-
dings umgestoBen werden durch das Verwaltungsgericht, wenn es
angerufen wird; aber wenn es nicht angerufen wird, bleibt er ver-
bindlich und die Sache ist (formell) rechtskriftig entschieden. Wenn
die Besoldung des eidgenossischen Beamten ebenfalls eine Ange-
legenheit des 6ffentlichen Rechts ist, wie unser Gesetz es annimmt,
so ist auch hier die Erklirung der Verwaltungsbehorde iiber die
Anspriiche des Beamten nicht blof eine Parteibehauptung, sondern
eine (erstinstanzliche) Entscheidung, und das eidgendssische Ver-
waltungsgericht, wenn es angerufen wird, urteilt nicht ,,als einzige
Instanz* (VDG 17), sondern als zweite, was die praktische Folge
hat, daB, wenn das Verwaltungsgericht nicht angerufen wird, nicht
blo8 eine Parteibehauptung der Verwaltung vorliegt, sondern eine
rechtskriiftige Entscheidung, und der Beamte seinen Anspruch
nicht wie ein privater Glaubiger solange die Verjihrungsfrist nicht
abgelaufen ist, geltend machen kann.

3. DemgemiB ist das Verfahren zur Anwendung des 6ffentlichen
Rechts, der zwingenden Verhaltungsnormen, gekennzeichnet da-
durch, daB die rechtsanwendende Behdrde nicht iiber subjektive
Rechte entscheidet, z. B. iiber ,,ihr” Recht auf Steuer, sondern iiber
Grundsiitze, und somit auch schlechthin nach Grundsitzen zu ent-
scheiden hat, nicht nach Belieben, wie der Inhaber eines subjek-
tiven Rechtes; daB die Behorde das von Amtes wegen tun soll und
daB ihr Ausspruch eine verbindliche Entscheidung, nicht bloB eine
Parteibehauptung ist. Dieses Verfahren, der sogenannte Verwal-
tungsprozeB, steht unter anderen Maximen als der ZivilprozeB.
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DaB auch dem gesamten organisatorischen (Verfahrens-)Recht,
im Gegensatz zum gesamten Verhaltungsrecht, seine Eigenart zu-
kommt, ist bereits (S. 137) angedeutet worden, soll aber hier
nicht weiter ausgefiihrt werden; ebensowenig die Eigenart der Nor-

men je der dffentlichen und der privaten Organisation (Methode,
S. 137, 181).

: ITII. Die Einteilung des Rechts.

Wenn das Gesagte richtig ist, werden wir die Normen einer
Rechtsordnung nach drei Gesichtspunkten einteilen kénnen:

1. danach, ob sie das Verhalten der Rechtsgenossen oder das Ver-
fahren zur Setzung, Anwendung und Vollstreckung dieser Normen
zum Gegenstand haben; je nachdem sie also Verhaltungs- oder Ver-
fahrensnormen sind;

2. die Verhaltungsnormen kénnen wir danach einteilen, ob sie
staatliche (gesetzliche) sind, oder private (rechtsgeschiftliche), und
die Verfahrensnormen danach, ob sie sich auf die staatliche Rechts-
setzung (die Gesetzgebung) oder auf die Privatautonomie (durch
Rechtsgeschiift) beziehen; und '

3. die Normen des Verfahrens danach, ob sie sich auf die Set-
zung, die Anwendung oder die Vollstreckung des Rechtes beziehen.

Man kann es sich in folgendem Schema vergegenwiirtigen:

Verfahrens-, bezw.
organisatorisches Recht

(1. Setzung, 2. Anwendung,
3. Vollstreckung)

Verhaltungs-,
bezw. materielles Recht

1. Privatautonomie
(Vertragsfiahigkeit

und -freiheit) Rechtsgeschiifte und

gz::es 2. Anwendung (Ver- nachgiebiges Geset-
bands- u. Schiedsge- zesrecht
richte!)
3. Vakat!

1. Gesetzgebung
2. Rechtssprechung

Oeffentliches und Verwaltung Zwingendes Gesetzes-
Recht 3. Betreibung, Verwal- recht

tungszwang, Straf-

vollzug
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Wenn man durchgreifende Einteilungskriterien haben will, muf
man diesem Schema folgen. Aber weder die Gesetzgebung, noch
die Doktrin folgen ihm streng. Unser ZGB und unser OR enthalten
formelle und materielle Normen des Privatrechts, also sowohl Nor-
men iiber die Begriindung, wie iiber den Inhalt privater Rechts-
verhiltnisse. Aber auch einige 6ffentlichrechtliche, z. B. iiber die
Organisation der Vormundschaftsbehdérden und iiber die zwingen-
den Pflichten der Eltern. Der ZivilprozeB regelt das Verfahren zur
Anwendung der privatrechtlichen Normen des Verhaltens und die
Urteile werden vollzogen nach den Normen des Betreibungs- und
sonstigen Vollzugsrechtes. Das ,,Verfassungsrecht” behandelt, wie
die Verfassung selbst, die Organisation der obersten staatlichen Be-
horden, wihrend die Organisation der unteren Verwaltungsbehor-
den dem Verwaltungsrecht (und den Verwaltungsgesetzen) iiber-
lassen bleibt und die Organisation der Gerichte dem Zivilprozel
(und besonderen Gesetzen). Das ,,Verwaltungsrecht umfaBt dem-
nach sowohl materielle 6ffentlichrechtliche Normen, wie formelle
iiber Erlal, Anwendung und Vollziechung jener; das Steuerrecht
(und die Steuergesetze) z. B. enthilt die Ordnung sowohl der 6ffent-
lichrechtlichen Pflicht zur Bezahlung der Steuer, die materielle
Norm, wie die Normen iiber die Anwendung dieser Normen (durch
Veranlagung) und die Vollziehung der (veranlagten) Steuer. Das
Strafrecht endlich statuiert die Folgen der Uebertretung 6ffentlich-
rechtlicher Normen (des Verhaltens; man ziihlt es gewdhnlich zum
materiellen o6ffentlichen Recht), der StrafprozeB normiert die An-
wendung und der Strafvollzug die Vollstreckung der erkannten
Strafen. j

Wie man sieht, wird also iibungsgema8 in einer Disziplin oder
in einem Gesetz der Stoff nach verschiedenen Gesichtspunk-
ten zusammengestellt. Unsere Aufgabe ist es nicht, diese iiberlie-
ferte Einteilung zu rechtfertigen oder zu kritisieren. Sie erklirt
sich aus praktischen Erwiigungen der Rechtsanwendung und des
Unterrichtes. Es geniigt uns, zu erkennen, welche verschiedenen
Bestandteile jeweilen so vereinigt werden, und vor allem, welche
allgemeingiiltigen Unterscheidungen zu machen sind, je nach der
Funktion einer Norm in der Rechtsordnung; und das sind eben die
drei oben erwihnten.

Im folgenden soll das etwas vereinfacht werden; da das Privat-
recht schon unter I behandelt worden ist, bleibt das o6ffentliche
Recht darzustellen. Wir wollen es einteilen nach dem Gegensatz
von Verfassungs-(= Verfahrens-)recht (A) und Verwaltungsrecht
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(B). Jenes wiederum, das Verfassungsrecht, wird nach seiner drei-
fachen Aufgabe gegliedert in Rechtssetzung, Rechtsanwendung und
Vollstreckung. Im offentlichen Recht sind endlich die Folgen der
Verletzung der Verhaltungsnormen darzustellen (C), wie sie im
Strafrecht und im StrafprozeB enthalten sind; die damit angedeu-
tete eigenartige systematische Stellung dieser letzten Rechtsgebiete
ist die Folge der eigenartigen Funktion der Strafe (§ 20).

A. Das offentliche formelle Recht.

(Verfassungsrecht)

§ 13. Die Verfassung.
1. Der Name.

Das Wort ,,Verfassung bedeutet verschiedenes:

a) Verfassung nennt man eine verbindliche Erklirung, einen
ErlaB iiber die obersten Normen der Organisation eines Staates;
z. B. die Schweizerische Bundesverfassung vom 29. April 1874;
oder auch die schriftliche (gedruckte) Wiedergabe dieser Erkli-
rung.

: b) Verfassung nennt man ferner die Normen, welche die Orga-
. nisation eines Staates ausmachen, seien sie nun in einer einmaligen
Erklirung bestimmten Wortlautes enthalten, oder in verschiedenen
Erlassen oder gelten sie nur kraft langer Uebung. In diesem Sinn
_ hat jeder Staat seine Verfassung, weil jeder Staat seine Organisa-
tion haben muB, seien die Grundsitze seiner Organisation nun ge-
- schrieben oder nicht, seien sie alle zugleich erlassen worden oder
~ einzeln zu verschiedenen Zeiten, beruhen sie auf ausdriicklicher
- Anordnung oder auf tatsiichlicher Uebung. England hat seine Ver-
fassung so gut wie die Schweiz; der alte Staat Bern hatte die seine
s0 gut wie der heutige. In diesem Sinn nehmen wir im folgenden
das Wort Verfassung und Verfassungsrecht.

~ c¢) In der politischen Geschichte hat man das Wort Verfassung
\in einer engeren Bedeutung genommen: als eine Ordnung bestimm-
_ten Inhaltes in kodifizierter Form. Als die Aufklirer, die Jakobiner
- und die Liberalen des 18. und 19. Jahrhunderts eine »Verfassung*
~ verlangten, meinten sie, im Gegensatz zur Staatsform der absoluten
.~ Monarchie, die der ,konstitutionellen® Monarchie oder der Repu-
" blik; kurz eine Organisation des Staates, welche die bisher unbe-
chrinkten Machtbefugnisse des Munarchen zugunsten des Volkes

. 10
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einschrinkte, einerseits durch Mitwirkung des Volkes oder seiner
gewiihlten Vertreter an der Ausiibung der Staatsgewalt, insbeson-
dere an der Gesetzgebung; andererseits durch Anerkennung gewis-
ser unantastbarer Freiheitsrechte der einzelnen. Die ,,Verfassung"
war ein politisches Programm, eine politische Forderung der Fort-
schrittsparteien im Gegensatz zum Legitimismus der historischen
Parteien, die an den Grundlagen der iiberlieferten Verfassung fest-
hielten und jedenfalls die Entscheidung iiber zeitgemiifie Verinde-
rungen dem legitimen Fiirsten vorbehielten, also nicht dem ,sou-
verinen* Volk zuerkannten wie die Neuerer. Diese beriefen sich
auf ein Recht der Vernunft oder der Natur; jene auf das von der
Geschichte iiberlieferte Recht. Um ihre Forderungen durchzusetzen
und sodann die durchgesetzten auBler Zweifel zu setzen, zeichnete
man sie auf. Die so heschaffene Verfassung war deshalb zugleich
eine geschriebene, kodifizierte Verfassung.

2. Der Begriff.

Solche Verfassungsurkunden sind im Laufe des 19. Jahrhunderts
in den meisten Staaten der alten und neuen Welt eingefiihrt wor-
den. Sie enthalten die Normen der staatlichen Organisation. Aber
einerseits enthalten sie nicht alle organisatorischen Normen; an-
dererseits enthalten sie noch andere. Ueber die Aufnahme in die
Verfassungsurkunde entschied weniger der rechtliche Charakter als
die politische Bedeutung der Norm.

Was die Organisation betrifft, so iiberlifit die Verfassung die
Ordnung vieler untergeordneter, unpolitischer Staatsaufgaben und
-organe dem Gesetzgeber; z. B. die des ganzen technischen Verwal-
tungsapparates und oft die ganze Gerichtsorganisation. Dem Gesetz-
geber liegt es dann ob, die vom Grundgesetz unvollendet gelassene
Organisation des Staates zu vollenden. Die Verfassung will das
nicht alles aufnehmen und festlegen, aus begreiflichen Griinden;
und sie kann das dem Gesetzgeber iiberlassen. Sie kénnte ihm nicht
nur die Ordnung der unteren Verwaltungsbehtrden, sondern zur
Not auch die der obersten Regierungsbhehorde iiberlassen, falls nur
feststiinde, wer die Gesetze macht. Dieses eine aber, die Gesetzge-
bung, muB unter allen Umstinden die Verfassung selbst ordnen.
Denn seine eigene Kompetenz kann sich der Gesetzgeber nicht ge-
ben, sowenig wie die Vertragsparteien jhre Vertragsfa higkeit
vereinbaren konnen. Die Verbindlichkeit des Gesetzes setzt die
Kompetenz des Gesetzgebers schon voraus. Der Gesetzgeber kann
sich die Kompetenz ebensowenig geben, wie er sich ihrer ent-
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duBern oder wie er sie dndern kann. Tatsichlich enthélt die Ver-
fassung aber stets auch die Normen iiber die vollziehende Gewalt
und iiber die Vertretung des Staates nach auBen.

Alle staatlichen Behorden leiten somit ihre Zustindigkeit ab aus
der Verfassung; entweder unmittelbar, wie die gesetzgebende und
die Regierungshehirde, oder mittelbar, wie die anderen, nimlich
durch Vermittlung eines Gesetzes, das selbst auf der Verfassung
beruht. Alle Kompetenz im Staate geht also auf die Verfassung zu-
riick, und da alles materielle Recht von kompetenter Stelle statuiert
. werden muB, um giiltig zu sein, leitet sich auch die Giiltigkeit alles
" materiellen Rechtes von der Verfassung ab. Deshalb ist die Ver-
. fassung das Grundgesetz des Staates: nach ihr entscheidet letztlich,
was im Lande rechtliche Geltung hat.

Eben deshalb hat man in die Verfassung auch Bestimmungen
aufgenommen, die nicht die Organisation betreffen: um sie der
Autoritit und der Geltungskraft des Grundgesetzes teilhaftig zu
machen und sie dem Ermessen des Gesetzgebers zu entziehen;z. B.
die Religionsfreiheit, die Garantie des Privateigentums oder wohl-
* erworbener Rechte des Fiirsten, der Kirche oder anderer Korpora-
. tionen, die Grundsitze des Steuerrechts, der Bodenbefreiung u.a. m.
All das genieit dann dieselbe Geltung wie die Verfassung, aber es
gehort nicht zum eigentlichen Gegenstand der Verfassung, zu den
Normen, welche den Staat ,,verfassen‘, d. h. konstituieren.

Das zeigt sich darin, daf man aus der Verfassung alles nicht-
organisatorische Recht weglassen kann, ohne ihr den Charakter
. der Verfassung zu nehmen, nicht aber umgekehrt alles organisato-
'~ rische Recht. Enthielte eine »Verfassung'‘ nicht mehr die Grund-
sitze der staatlichen Organisation, so wire sie keine Verfassung
mehr und gendsse auch nicht die Geltungskraft eines Grundge-
setzes, die wir ihr zuerkannt haben. Diese Geltungskraft hat sie,
. weil sie die Kompetenz der obersten Behdrden begriindet, insbe-
- sondere der gesetzgebenden. Aehnlich das Grundgesetz der privaten
Korperschaft, das Statut: Statut ist es, weil es die organisatorische
- Ordnung der Korperschaft enthilt, nicht der materiellen Normen
wegen, die es iiber Beitrige, BuBen, Benutzungsrechte u. dgl. ent-
halten ‘mag (S. 121). Das Statut ist die Verfassung der privaten

Korperschaft.

3. Die drei Gewalten.
Von einer Verfassung erwartet man, daf sie von den drei Gewalten
spreche, die man seit Montesquieu und schon friiher unterscheidet:
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von der gesetzgebenden, der vollziehenden und der rechtsprechen-
den. Zu den Postulaten der ,konstitutionellen® Bewegung gehorte
oft auch, daB die Verfassung jede dieser Gewalten, genauer: die
diese Funktion ausiibenden Behdrden, von den anderen unabhiin-
gig mache (Trennung der Gewalten). Ob diese Forderung (allge-
mein) begriindet und wieweit sie durchfiihrbar ist, wollen wir hier
nicht untersuchen; wir wollen uns nur fragen, ob, wie hier ange-
nommen wird, jeder Staat die genannten drei Aufgaben hat und ob
diese Dreiteilung die grundlegende Gliederung seiner Aufgaben ist;
m. a.W.: ob diese Gliederung der Staatsaufgaben allgemein giiltig
und ob sie die oberste ist.

Wir haben sie soeben selbst verwendet, indem wir von Gesetz-
gebungs-, Regierungs- und Gerichtsbeh6rden sprachen. Im moder-
nen Staat werden diese drei Aufgaben auch regelméBig unterschie-
den und verschiedenen, von einander mehr oder weniger unabhfn-
gigen Behorden iibertragen. Allgemeingiiltig ist diese Dreiteilung
indessen nicht, und sie ist auch nicht ganz richtig. Wir haben oben
(§ 12) die organisatorischen Normen etwas anders gegliedert: je
nachdem sie die Setzung, die Anwendung oder die Durchsetzung
des Rechts zum Gegenstand haben. Das sind némlich die drei Stu-
fen der Rechtsverwirklichung, und die Verwirklichung der Gerech-
tigkeit im Recht ist die Aufgabe jedes Staates. Deshalb muB sich
diese Gliederung auch an der Organisation des Staates, an seinem
Gliederbau, bewihren. Nicht als ob notwendig fiir jede dieser Funk-
tionen eine besondere, selbstindige Behiérde bestehen miiBte;
wohl aber in dem Sinne, daB iiberall nach diesen drei Funktionen
gefragt werden muB (vgl. Methode, S. 63) und nach ihnen vor allem
anderen. Man muB sich die zwingende Vollstreckungshandlung im-
mer als die Verwirklichung eines verbindlichen Befehls und den
Befehl immer als die Anwendung eines Grundsatzes denken. Fiir
die Beurteilung der {iiblichen Gewaltenlehre ergibt sich daraus:

a) daB die Rechtssetzung (Gesetzgebung) allerdings zu unterschei-
den ist von der Vollziehung (Verwaltung) und von der Rechtspre-
chung, daB diese letzteren aber einen gemeinsamen Gegensatz bilden
zur Rechtssetzung: sie sind beide, in verschiedenen Formen, A n-
wendung des gesetzten Rechtes;

b) daB diese beiden Formen der Rechtsanwendung nicht schlecht-
hin, von Begriffs wegen, in jedem Staate notwendig sind. Die
Rechtsprechung ist zwar die notwendige Form der Anwendung
des Privatrechtes; aber das Privatrecht braucht nicht begriffsnot-
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wendig in jeder Rechtsordnung anerkannt zu werden, wie das
6ffentliche (vgl. Methode, S.215); und

c) daB von der Anwendung noch die Vollstreckung zu unter-
scheiden ist.

Begriftflich sind das ganz verschiedene Funktionen, wie schon
oben bemerkt (S.127) und spiter noch auszufiihren ist (§ 18).

Was aber in der konstitutionellen Aera erstrebenswert schien,
das war die Unabhiingigkeit der gesetzgebenden, der vollziechenden
und besonders der richterlichen Behorden je von den anderen, und
deshalb sprach man von diesen dreien, als den politisch bedeut-
samen, nicht von den anderen, den juristisch grundlegenden.

4. Auf der Verfassung berulit die Organisation des Staates.

a) Organisieren heiBt bestimmen, wer in der Gemeinschaft zu
rechisverbindlichen Anordnungen berufen ist (S. 121). Was die
Organe einer organisierten Gemeinschaft von den Mitgliedern aus-
zeichnet, ist die Befihigung, andere einseitig, d. h. ohne deren Zu-
stimmung, zu verpflichten. In einer vertraglichen Gemeinschaft,
z. B. in einer einfachen Gesellschaft (OR 530), kann kein Mitglied
und keine Mitgliedergruppe andere Mitglieder verpflichten; jedes
ist den anderen als Vertragspartei gleichgeordnet und jedes kann
dem Anspruch des anderen seinen gleichwertigen Anspruch entge-
~ genhalten. Im organisierten Verbande dagegen befiehlt das Organ,
~ und das Mitglied hat zu gehorchen. Auch wenn es den Befehl des
Organs anfechten kann, ist das Mitglied doch zunichst verpflichtet:
ficht es nicht an, so bleibt es beim Befehl; sein blofer Widerspruch
ist unwirksam; und ficht es an, so wird der Befehl nur unwirksam,
soweit er durch die héhere Instanz aufgehoben wird. Die Organe
ordnen an; die Vertragsparteien erheben Anspriiche. Die ersten
‘haben Kompetenzen, die zweiten Parteirechte; die ersten sind iiber-
geordnet, die zweiten stehen sich gleich. Das ist ein ausschlieBender
Gegensatz: eine Gemeinschaft ist entweder vertraglich oder korper-
schaftlich, d. h. organisiert. Tertium non datur.

/Organ nennt man nun sowohl die Person (oder die Personen),
die (zusammen) solche Anordnungen treffen kénnen, als auch die
-‘Efinrichtung, kraft welcher sie es tun. Im ersten Sinn wird man
sagen: der gerade urteilende Gerichtspriisident Hermann Fischer;
im zweiten Sinne, der (jeweilige) Gerichtspriisident sei ein Staats-
organ.

- Wenn das Gesagte richtig ist, sind die Staatsbeamten (oder Ver-
| bandsbeamte iiberhaupt), die keine rechtsverbindlichen Anordnun-
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gen zu treffen haben, nicht eigentliche Organe des Staates (oder
Verbandes); alle die Staatsdiener néimlich, die blo8 zu technischen
Verrichtungen berufen sind, wie der Kanzlist, der Kupferstecher, der
Ingenieur oder der Archivar. Ihre Dienstpflichten sind zwar amt-
liche, aber sie machen die Organisation des Staates nicht aus; der
Staat kann organisiert (und Staat) sein ohne sie; aber ohne die
anderen, befehlenden Beamten wiire er es nicht. Sie haben keine
Kompetenzen, keine Zustiindigkeiten. Die Verfassung ist die Zu-
stiindigkeitsordnung des Staates.

b) Die Befugnis, andere zu verpflichter, hat das Organ von einer
iiber allen stehenden Zustindigkeitsordnung; einer Verfassung,
einem Statut; nicht vermége einer selbstgewollten Ordnung. Das
Organ verkorpert eine Einrichtung des objektiven Rechts: seine
Kompetenz ist ein Amt, fiir dessen Verwaltung es einer griéBeren
Gemeinschaft verantwortlich ist; sie ist nicht ein subjektives Recht,
das es nach subjektivem Belieben ausiiben (oder auch nicht aus-
iiben) mag. Das gilt fiir die Organe der privaten Verbéinde, wie fiir
die staatlichen. Ein Vertrag, und wiire es auch der Vélkerbund,
vermag das nicht zu bewirken. Der Inhaber eines Amtes dient dem
Amte, der Inhaber eines subjektiven Rechtes bedient sich seines
Rechts; der Beamte verwaltet Gemeinschaftsgut, der Private nutzt
sein eigenes.

¢) Und endlich sei bemerkt, daB alle diese Organe eines Staates
eine rechtliche Einheit bilden. Nicht nur in dem Sinne, daB ihre
Zustindigkeit letztlich auf e ine m Rechtstitel, der Verfassung, be-
ruht, sondern auch in dem Sinne, da8 jedes Organ verbindlich fiir
alle anderen handelt: was das Gericht eines Sprengels, der Polizei-
beamte einer Gemeinde zustindigerweise anordnet, ist fiir alle an-
deren giiltig angeordnet und von allen als giiltig anzusehen. Das
Strafurteil des Polizeirichters von Niederweningen ist im ganzen
Staat die rechtskriiftige, maBgebende Erledigung des Straffalles:
der Gesundheitsschein, den der Viehinspektor von Hinterfultigen
ausstellt, ist in allen anderen Gemeinden anzuerkennen. Jedes Or-
gan hat nur seine Aufgabe; aber in diesem Bereich entscheidet
es. Das ist die rechtliche Bedeutung dieser Arbeitsteilung. In die-
sem Sinn bildet der ganze Staat einen Organismus.

9. Die Verfassung als politische Aufgabe.

a) Die Verfassung faBt das Volk zum Staat zusammen: zur Rechts-
gemeinschaft. Das bedeutet eine Lebensgemeinschaft und ist nicht
nur eine juristische Angelegenheit, weil das Recht, wié es einmal
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gilt, als die Zwangsordnung der Gesellschaft allen anderen Ord-
nungen vorgeht und alles andere mitbhestimmt. Welche Menschen
sollen aber zu einer Lebensgemeinschaft zusammengefaBt werden?
Nur solche, die iiber gewisse Grundsiitze des Zusammenlebens einig
sind, sei es infolge gemeinsamer Abstammung oder gemeinsamer
Geschichte. Denn die Gemeinschaft muB auch imstande sein, sich
von Zeit zu Zeit iiber eine neue Verfassung zu verstindigen. Auf
die Dauer hilt ein Staat nur stand, wenn er so zusammengesetzt
ist, daB} er sich gegebenenfalls auch erneuern kann.

b) Auch wenn diese Grundvoraussetzungen des Verfassungslebens
gegeben sind, ist die Ausarbeitung einer neuen Verfassung fiir ein
gegebenes Volk nicht bloB eine technisch-juristische Aufgabe, son-
dern eine politisch-staatsmiinnische. Einerseits gilt es, die richtige
Form zu finden, in der sich die Funktionen des Staates betiitigen
sollen, woriiber nicht nur die theoretische Folgerichtigkeit, sondern
auch die praktische Brauchbarkeit und die psychologische Ange-
messenheit entscheidet. Andererseits muB jede Verfassung ihrer
Aufgabe, jede Staatsform der dem Staate zugedachten Leistung
entsprechen: je nachdem er viel oder wenig in seinen Vorschriften
ordnen soll, dieses oder jenes, z. B. das religiése und das ganze
geistige Leben in sich aufnehmen soll, oder nicht, muf er auch so
oder anders beschaffen sein. Das Organ muf seiner Funktion ent-
sprechen. Das gilt vor allem fiir die Wirtschaft: man kann die Ver-
1 fassung des Staates nicht bestimmen ohne Riicksicht darauf, ob die
~ Wirtschaft den Privaten iiberlassen oder vom Staate iibernommen
werden soll. Die ,,politische’ Frage kann nicht, wie viele glauben,
von der wirtschaftlichen getrennt werden: ein Staat, der von der
Privatwirtschaft zur Gemeinwirtschaft iibergeht, muB auch seine
,»politische® Verfassung éindern (Methode, S. 153, 158, 202).

¢) Woraus sich ergibt, daB, wer sich eine Verfassung ausdenkt,
. auch die ganze Gesellschaftsordnung iiberschlagen muf. Wenn es
7 #chon eine séhﬁbféﬁééhehrbeit ist, fiir eine bestimmte Aufgabe
die beste Staatsform auszudenken, so ist es noch viel mehr die
Arbeit desjenigen, der zugleich die Aufgabe des Staates und seine
Form zu erwiigen hat. Es gehort dazu mehr als die logische und
"eithische Urteilskraft, da es nicht nur gilt, ein Gegebenes zu beur-
teilen; es gehort dazu eine intuitive schopferische Kraft, dhnlich
 wie zur Gestaltung jedes neuen technischen und kiinstlerischen
. Werkes, dessen Gestalt im Gegebenen noch nicht vorgezeichnet ist
~ und das man im Ganzen erschaut haben muf, um es im Einzelnen
ausdenken zu konnen.
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§ 14. Die Rechtssetzung.

1. Recht setzen heiBt eine rechtsverbindliche Pflicht statuieren,
die vorher nicht bestand. -

a) Das tut vor allem der staatliche Gesetzgeber kraft seiner veffas-
sungsmiiBigen Kompetenz. Aber im kleinen tut auch der Private nichts
anderes, wenn er rechtsgeschiiftlich, insbesondere durch Vertrag,
eine Pflicht neu begriindet, z. B. fiir sich die Pflicht, einem anderen
Arbeit gegen Lohn zu leisten oder einen anderen in seinem Haus_e
gegen Mietzins wohnen zu lassen. Die rechtliche Wirkung der bei-
den Rechtssetzungsakte ist dieselbe, insofern sie beide eine rechts-
verbindliche, erzwingbare Pflicht begriinden. So wie diese Pflicht
giiltigerweise begriindet worden ist, wird sie vom Staat erzwungen
(und so wie sie erzwungen werden kann, ist sie eine Rechtspflicht).
Beide, die gesetzgebende Behorde und der handlungsfihige Private,
sind ,zustiindig® zur Rechtsetzung. Der Unterschied besteht im
Sinne dieser ,Zustindigkeit: der offentliche Gesetzgeber soll sie
ausiiben zur Verwirklichung der Rechtsidee, der Gerechtigkeit, zu
sachlich richtigem Zweck; der Private kann sie ausiiben nach Be-
liehen zur Verwirklichung seiner subjektiven Zwecke. Der erste
soll iiber sein Werk begriindete Rechenschaft geben kénnen; der
zweite ist niemand Rechenschaft schuldig; der eine hat eine Auf-
gabe, der andere eine mera facultas.

b) Beiden wiederum ist ihre Zustiindigkeit gegeben. Dem ersten
durch die Verfassung, dem zweiten durch das Gesetz. Der Gesetz-
geber kann auf seine Kompetenz sowenig verzichten, wie der Pri-
vate auf seine Handlungsfiahigkeit; weder ganz noch teilweise. Was
der Gesetzgeber heute angeordnet hat, kann er morgen wieder auf-
heben. Lex posterior derogat legi anteriori. Der Gesetzgeber kann
seine Anordnungen nicht gegen Aenderung durch den spiteren
Gesetzgeber feien. Alles, was durch Gesetz statuiert ist, kann
durch Gesetz wieder aufgehoben werden; jeder mufl damit rechnen.
Wie alles was durch Vertrag vereinbart worden ist, durch Vertrag
und was durch Testament angeordnet worden ist, durch Testament
wieder aufgehoben werden kann. Der Gesetzgeber kann wohl die
Dauer seines Gesetzes begrenzen, aber er kann ihm nicht eine be-
stimmte Geltungsdauer gewihrleisten.

¢) DaB die Offentliche Gesetzgebung regelmiBig und richtiger-
weise in abstrakten Siitzen spricht, und die privaten Rechtsge-
schiifte in der Regel in konkreter Formulierung, ist nicht zufillig;
aber es ist kein durchgreifender Unterschied. Das Gesetz, weil es
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Grundsiitzliches auszusprechen hat, soll zwar seine Befehle stets
in abstrakten Begriffen, als generelle Regel, formulieren; der Ver-
trag, der nicht auf Grundsitzliches geht, braucht das nicht. Aber
anch ein Vertrag kann gelegentlich zwischen den Parteien eine
generelle Ordnung aufstellen, z. B. ein langjahriger Dienstvertrag,
ein Konkurrenz- oder ein Gesellschaftsvertrag.

Im folgenden sprechen wir von der staatlichen Rechtssetzung.

2. Man sollte meinen, daB, wenn in einer Rechtsgemeinschaft
eine gesetzliche Ordnung herrschen soll, die Rechtssetzung ganz
einem gesetzgebenden Organe zu iibertragen wire. Folgerichtig
wire das in der Tat. Die Einheit des Rechts wiire dadurch am
besten gesichert. Praktisch-politische Griinde aber haben alle Staa-
ten bewogen, die Rechtssetzung nicht in einem Organ zu zentrali-
sieren. Ueberall iiben, abgesehen von den Privatpersonen, verschie-
dene Behorden die Rechtssetzung aus.

a) Ueberall im Staate (wenn wir hier vom Bundesstaate absehen)
gibt es zwar eine oberste Gesetzgebungshehorde, z. B. das Parla-
ment. Aber unter dieser Behdrde sind noch andere zur Rechtsset-
zung berufen, je in ihrem Bereiche; sei es fiir einen beschriinkten
ortlichen Bereich, wie die Gemeinde, der Bezirk, die Provinz; sei
~ es fiir einen begrenzten Sachbereich, wie die anerkannte Kirche
- oder gewisse Versicherungs- und Kreditverbiinde; sei es fiir beides
zusammen, wie Schul- und Armengemeinden. Sie alle sind mit
einer weiteren oder engeren, mehr oder weniger selbstiindigen Au-
tonomie ausgestattet. In dieser mehrfachen Rechtssetzung wird die
- Einheit der Rechtsordnung gewahrt durch die grundsétzliche Un-
terordnung der autonomen Verbénde unter das staatliche Gesetz
und durch die Aufsicht einer dariiber wachenden Zentralbehérde:
. das Gesetz ist fiir sie maBgebend und die Aufsichtsbehérde sorgt
. dafiir, daB es eingehalten wird. Autonome Korperschaften, die
selbst {iber die Grenzen ihrer Autonomie entscheiden wiirden, kann
es in einem Staate nicht geben; nicht einmal im Bundesstaat; sie
wiiren selbst Staaten. i
- b) Die Autonomie ist die bleibende, planmiiBige Uebertragung
er Rechtssetzung vom Staate an untergeordnete Teilverbinde.
Innerhalb eines Verbandes und namentlich innerhalb des eigent-
lich staatlichen Verbandes kann nun aber die gesetzgebende Be-
horde auch eine andere, vorab die Regierung gelegentlich ermiich-
tigen und beauftragen, an ihrer Stelle iiber einen Gegenstand zu
- legiferieren; wegen der geringen Bedeutung oder der technischen
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Natur dieses Gegenstandes oder behufs leichterer Abinderung des
Angeordneten, oder einfach weil das Parlament seine Arbeit nicht
mehr zu bewiiltigen vermag. Das von der Regierung erlassene ,,Ge-
setz’* nennt man Verordnumng. Der BR ist z. B. durch Art. 39 ZGB
ermiichtigt worden, iiber die Fiihrung der Zivilstandsregister und
die Anzeigepflicht die nétigen Verordnungen zu erlassen; in Aus-
fithrung von Art.81 des Fabrikgesetzes hat er in der Vollziehungs-
verordnung vom 3. Oktober 1919 u. a. den Begriff der Fabrik
niher umschrieben und weitere hygienische Vorschriften aufgestellt.

Das Bedenkliche solcher Ermiichtigung liegt in ihrer Unbegrenz-
barkeit: alles wird doch die gesetzgebende Behérde der Regierung
nicht delegieren kénnen; aber wie viel? Sie hat ihr in den vergan-
genen Kriegs- und Krisenzeiten recht viel iiberlassen. Der gesetz-
gebenden Behorde aber eine Grenze zu ziehen ist schwer; und
unter allen Umstéinden entscheidet sie wieder dariiber.

c) Infolge dieser Zerstreuung der Gesetzgebungsbefugnis wird das
eigentliche Gesetzesrecht ergéinzt durch eine Menge von Verord-
nungen und autonomen Erlassen. Zwischen all diesen rechtssetzen-
den Vorschriften muf eine bestimmte Rangordnung bestehen: man
muB wissen, welche der anderen vorgeht. Nicht nur, damit die
Aufsichtsbehdrde die beaufsichtigten Amtsstellen auf die maBge-
benden Normen hinweisen kann, z. B. die Gemeinde auf die staat-
lichen Gesetze, sondern auch, damit, wenn zwei Erlasse sich wider-
sprechen, der Biirger wisse, an welchen er sich zu halten habe.
Deshalb besteht eine Hierarchie der Geltungskraft aller Erlasse:
sie entspricht der Abstufung der Zustiindigkeiten selbst. Die gesetz-
gebende Behérde ist die oberste rechtssetzende Behorde und ihre
Erlasse gehen, abgesehen von der Verfassung, allen anderen vor:
d. h. die anderen Erlasse sollen sich an die Gesetze halten und,
wenn sie ihnen widersprechen, sind sie ungiiltig, Die zentralen Er-
lasse, z. B. die Verordnungen der Regierung werden den lokalen
vorgehen und die der allgemein zustindigen Behorden denjenigen
der Fachbehérden. Irgendeine solche Rangordnung muB bestehen,
wenn nicht die angedeutete, so doch eine andere. Widerspricht ein
Erla unteren Ranges einem Erlaf héheren Ranges, so ist er un-
giiltig; widerspricht er einem Erlal gleichen Ranges, so geht der
spitere dem friiheren vor.

3. Im weiteren Sinn gehért zum Verfahren der Rechtssetzung
die Ordnung der drei Fragen: wer kompetent sei, Recht zu setzen,
woriiber er Recht zu setzen habe und wie er dazu vorzugehen habe.
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a) Von der ersten Frage war soeben die Rede. Die zweite stellt
sich nur, wenn die rechtssetzende Behirde eine begrenzte Kompe-
tenz haben soll; fiir die oberste, die gesetzgebende Behorde also in
der Regel nicht, abgesehen vom Bundesstaat (BV 3). Wohl aber
muB iiberall die dritte Frage geordnet werden, und zwar gerade
fiir die hochste, die gesetzgebende Behérde; einesteils wegen der
Wichtigkeit und der technischen Schwierigkeit dieser Ordnung fiir
eine zahlreiche beratende Versammlung, andererseits damit der
Biirger erkennen kénne, was giiltig ist und was nicht. Man nennt
dieses Verfahren den Weg der Gesetzgebung. Sofern er die Giiltig-
keit des Gesetzes bedingt, sollte er dem Gesetzgeber in der Ver-
fassung vorgezeichnet sein, gleich wie den Privaten, die einen Ver-
trag schlieBen wollen, der Weg dazu im Gesetz vorgeschrieben ist.
Die Verfassung ist dariiber aber oft recht schweigsam.

b) Die Stadien des gesetzgeberischen Verfahrens gleichen einiger-
maBen denjenigen des Zivilprozesses: wie hier jemand die Sache
durch eine Klage beim Gericht anhingig machen mu8, so mufl das
Gesetzgebungsverfahren durch eine dazu legitimierte Stelle mit
einem Gesetzesvorschlag eréffnet werden. Das Parlament ist ge-
wissermaBen das Gericht, das durch den Vorschlag mit der Sache
befaBt wird und nun dariiber (im englischen Parlament spielt ge-
wissermaBen die Opposition die Rolle der Gegenpartei) materiell
. entscheiden soll durch Annahme, Abdinderung oder Ablehnung des
Vorschlages. Dieser BeschluB ist dem Urteil vergleichbar. Der Be-
schluB des Parlamentes ist in den meisten Staaten noch nicht for-
mell rechtskriiftig. Mitunter muB das Staatsoberhaupt noch zu-
stimmen, und zwar entweder positiv, indem es dem Gesetz seine
»Sanktion* erteilt (was in England nur noch eine Formalitit ist)
~ oder negativ, indem es von seiner Befugnis, Einspruch zu erheben,
. nicht Gebrauch macht. Dieses ,,Veto” hat in der Regel nur auf-
schiebende Wirkung, z. B. in Nordamerika; hier miissen, wenn der
Priisident sein Veto einlegt, die beiden Héuser die bill noch einmal,
und zwar mit Zweidrittel-Mehrheit, annehmen, was nicht oft ge-
schieht. In der Schweiz und in anderen demokratischen Staaten
muf noch das Volk zustimmen, und zwar in jedem Fall, wo das
' obligatorische Referendum gilt, oder nur wenn eine Anzahl Biirger
es verlangen, wo das fakultative Referendum gilt. Erst wenn alle
maBgebenden Faktoren zugestimmt haben, ist das Gesetz beschlos-
sen. — Dieser BeschluB wird sodann ausgefertigt, beurkundet durch
gewisse Unterschriften, z. B. des Staatsoberhauptes und eines Mini-

o
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sters, oder, wie in der schweizerischen Bundesversammlung, des
Prisidenten und des Protokollfiihrers jedes Rates. Damit ist be-
scheinigt, was beschlossen worden ist, der authentische Wortlaut
des Gesetzes, und auch, wie man annimmt, da8 dieser Inhalt form-
gerecht und giiltig beschlossen worden ist, so daB das Gesetz
wegen Mingeln des Verfahrens nicht mehr angefochten werden
kann. — Damit ist das Gesetz noch nicht in Kraft und verbindlich.
Hiezu bedarf es in der Regel noch der Bekanntmachung an amt-
licher Stelle; und auch damit braucht die Wirksamkeit des Geset-
zes, d. h. die Pflicht, es zu befolgen, noch nicht zu beginnen: die
Wirksamkeit kann auf einen spiteren Zeitpunkt verschoben wer-
den und wird es hiufig. Das Schweizerische ZGB ist von der Bun-
desversammlung am 10. Dezember 1907 beschlossen worden; am
20. Miirz 1908 ist der BeschluB infolge unbenutzten Ablaufes der
Referendumsfrist rechtskriftig geworden; am 15. April 1908 (AS 24,
S.233) bekanntgemacht und nach seinem eigenen Art.61 SchlT
am 1. Januar 1912 in Wirksamkeit getreten.

§ 15. Die Rechtsanwendung.

I. 1. Alles Recht ist da, um verwirklicht zu werden.

Ein abstrakter Rechtssatz kann aber nicht ohne weiteres ver-
wirklicht werden. Die Verwirklichung besteht ja in der tatsich-
lichen Durchsetzung des Grundsatzes an einem konkreten Fall; in
konkreter Weise und gegeniiber einer konkreten Person. Dazu muf
der abstrakte Befehl des Rechtssatzes so genau auf den konkreten
Fall bezogen werden, daB er ohne weitere Entscheidung, sozusagen
mechanisch vollstreckt werden kann. Das ist im Zug der Rechts-
verwirklichung die Aufgabe der Anwendung des Rechtssatzes: der
Rechtssatz wird im Urteil des Richters oder in der Verfiigung des
Verwaltungsbeamten auf seinen konkreten Ausdruck gebracht, um
in dieser I'orm vollstreckt zu werden.

Der Rechtssatz z. B., daB Blutsverwandte in auf- und absteigen-
der Linie sich im Fall der Not zu unterstiitzen haben (ZGB 328),
kann zugunsten einer die Unterstiitzung begehrenden Mutter erst
verwirklicht werden, wenn festgestellt ist, daB sie Not leidet und
Kinder da sind, die sie unterstiitzen kénnen und wie viel jedes zu
_ leisten hat. Denn das alles mull man wissen, um vollstrecken zu
konnen. Vollstreckt wird immer eine konkrete Leistung einer kon-
kreten Person,
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So ist die Rechtsanwendung das notwendige Mittelglied zwi-
schen dem abstrakten Rechtssatz und dem konkreten Erfiillungs-
zwang.

2. Was gehdrt nun aber zu dieser Konkretisierung des Rechts-
satzes, die wir Anwendung nennen?

Man sagt oft: die Auslegung des Rechtssatzes. Das ist richtig,
insofern der Richter oder Verwaltungsbeamte hiufig das Gesetz
auslegen muB, um es anwenden zu koénnen. Aber doch nicht im-
mer. Es gibt auch klare Gesetze, die keiner Auslegung bediirfen;
und namentlich gehért die Auslegung begrifflich nicht zur Anwen-
dung. Angenommen auch, es gebe kein einziges durchaus klares
Gesetz, so konnte man sich doch eines denken, und auch dieses
Gesetz miiBte man noch anwenden, um es zu verwirklichen (vgl.
§ 17).

Zur Anwendung gehort aber notwendig:

1. die Feststellung der rechtserheblichen Tatsachen und 2. die
Feststellung, welche Tatsachen erheblich sind.

Das erste ist eine historische Aufgabe: ob der Beklagte die Hand-
lung begangen; ob die Unterschrift der Quittung echt oder falsch
ist; ob die Wohnung in gutem Zustand war, als der Mieter sie
iibernahm; ob die Erkrankung die Folge des Militirdienstes ist;
alles das sind Tatfragen, die nach den Maximen der methodischen
oder empirischen Tatsachenforschung zu beantworten sind. Aber
eine eigentlich juristische Aufgabe ist das nicht. Das Recht stellt
sie; aber um sie zu lésen braucht es andere Kenntnisse als die des
Rechts. Die Aufgabe stellt groBe Anforderungen an die Lebenser-
fahrung und die Menschenkenntnis, an den Scharfsinn und die
Vielseitigkeit des Richters; aber nicht an seine juristischen Talente.

Anders die zweite Frage. Man nennt sie auch die Subsumtion,
die Unterstellung eines Tatbestandes unter den anwendbaren
Rechtssatz.

Wenn ein Knabe seine Kaninchen in den Kohlgarten des Nach-
bars laufen ldBt, kann man sich fragen, ob das Diebstahl ist. Der
Richter muBf sich fragen, ob er in diesem konkreten Vorgang die
‘abstrakten Merkmale des Diebstahles wiederfindet. Das zu ent-
scheiden ist eine Sache der Urteilskraft, nicht der Gesetzes- oder
Tatsachenkenntnis. Aber wenn die Tatsachen festgestellt und die
Begriffe des Gesetzes klar sind, ist die Aufgabe nicht allzuschwer.
Schwierig wird sie jedoch, und das ist ein hiufiger Fall, wenn
zwischen mehreren Rechtssitzen zu wiihlen ist. Wenn es sich z. B.
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fragt, ob der Knabe Diebstahl oder Sachbeschidigung begangen,
oder vielleicht eine unerlaubte Handlung des Zivilrechts oder ob
ein Fall ungerechtfertigter Bereicherung oder gar Vermischung
(ZGB 727) gegeben ist. Man fragt dann eben, ob der gesetzliche
Tatbestand dieses oder jenes Rechtssatzes erfiillt sei. Jeder Rechts-
satz hat niimlich seinen Tatbestand und rechtserheblich sind
immer die diesem Tatbestand entsprechenden Tatsachen. Ein kon-
kreter historischer Vorgang ist noch kein Tatbestand: aus den un-
zihlbaren Einzelheiten des individuellen Vorganges muB man die-
jenigen herausheben, die fiir den anzuwendenden Rechtssatz er-
heblich sind, die seinen Tatbestand ausmachen; und die sind,
je nach dem anzuwendenden Rechtssatz verschieden: das BewuBt-
sein, sich eine fremde Sache anzueignen, hatte wohl der Knabe
nicht, aber vielleicht das BewuBtsein, den Nachbarn zu schiidigen;
und wenn man den Titer auf Schadenersatz belangen will, miiite
man andere Tatsachen festhalten, als wenn man ihn zur Heraus-
gabe der Bereicherung verhalten will. Ob diese begrifflichen Merk-
male des gesetzlichen Tatbestandes vorliegen, hingt aber wieder-
um vom historischen Vorgang ab. So daB der anwendbare Rechts-
satz bestimmt, welche Umstinde rechtserheblich sind, und die
Umstéinde des gegebenen Vorganges, welcher Rechtssatz anwend-
bar ist. Aus der Tiille aller Umstinde des konkreten Vorganges
diejenigen herauszulesen, die den Tatbestand eines anwendbaren
Rechtssatzes ausmachen, das ist die Kunst der Rechtsanwendung,
fiir die es ebensowenig Gebrauchsregeln gibt, wie fiir die Diagnosis
des Arztes. Es gibt Aerzte, die in der Erscheinung des Kranken
sofort das Bild der ihn plagenden Krankheit erblicken, erfiihlen,
und andere, die im Lehrbuch zu Hause zehn Krankheiten nach-
schlagen, ohne auf die richtige zu kommen; und ebenso gibt es
Juristen, die einen Fall als Diebstahl, unerlaubte Handlung oder
Besitzesstorung konstruieren, aber sich nicht einfallen lassen, daB
es eine ungerechtfertigte Bereicherung sein konnte In dieser Kunst
bewiihrt sich der geborene Jurist:

3. Die richtige Subsumierung eines Vorganges unter den anwend-
baren Rechtssatz kann jeder gute Jurist zustande bringen. Rechts-
verbindlichkeit kann dieser Erkenntnis aber nur die zustindige
Behérde verleihen, die mit der Anwendung des Gesetzes betraut
ist; das Gericht in seinem Urteil oder die Verwaltungsbehérde in
ihrer Verfiigung.

Die Rechtsverbindlichkeit des Urteils oder der Verfiigung besteht
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nun darin, daf sie vollstreckt werden konnen, und zwar ohne wei-
tere Priifung: so wie vom zustindigen Anwendungsorgan erkannt
worden ist, so wird vollstreckt. Auch wenn die Erkenntnis dem
Gesetz widerspricht? Gesetzwidrige Urteile und Verfiigungen soll-
ten ja nicht vorkommen; alle Urteile und Verfiigungen sollten dem
Gesetz entsprechen. Aber sie entsprechen ihm nicht immer. Was
gilt dann: das Gesetz oder das Urteil? Es gilt das Urteil oder die
Verfiigung. Denn in dieser Konkretisierung wird das Gesetz voll-
streckt, und so wie es erzwungen wird, so gilt es in concreto. Die
Behdrde war ja zustindig zur Anwendung des Gesetzes und
das heifit nichts anderes, als daB i hr Entscheid dariiber, was nach
Gesetz zu geschehen habe, verbindlich ist. Vielleicht kann man ihn
vor einer hoheren Behorde noch anfechten; dann ist noch nicht
endgiiltig entschieden; aber wenn endgiiltig, formell rechtskriftig
(S. 131) entschieden worden ist, geht die rechtsanwendende Ent-
scheidung dem angewandten Rechtssatz formell vor: die Frage, ob
richtig entschieden worden sei, kann nicht mehr aufgeworfen
werden; sonst wiire ja nicht entschieden. Wenn z. B. ein kantona-
les Gericht letztinstanzlich das eidgendssische Zivilrecht unrichtig
anwendet, ist das Urteil formell verbindlich und rechtswirksam,
. ungeachtet sogar des Grundsatzes, daB eidgendssisches Recht kan-
. tonales bricht.

Aus dem Gesagten ergibt sich iiber das Verhiiltnis des rechtsan-
wendenden zum rechtssetzenden Befehl (von Urteil zu Gesetz):

a) daB der Richter oder Verwaltungsbeamte nach Gesetz ent-
scheiden soll (§ 11, S. 129; § 12, S. 141);

b) daB sein Entscheid aber auch verbindlich ist, wenn er
- zufillig dem Gesetz nicht entspricht;

¢) daB indessen der gesetzwidrige Entscheid an sich die Verbind-
hchkelt des Gesetzes fiir zukiinftige Entscheide nicht aufhebt

(vl § 23).

B

II. Die Rechtsanwendungen, von denen bis jetzt die Rede war,
- waren verbindliche Anordnungen staatlicher Behdrden. Koénnen
“auch Private das Recht in verbindlicher Weise anwenden?

/Sie konnen das in der Tat nach unserm Recht in zwei Formen:

1. Im Rahmen organisierter privater Verbiinde: Verbandsgerichts-
barkeit. Eine private Korperschaft, z. B. eine Genossenschaft, be-
stellt Organe (S.122, 143) nicht nur, um die fiir ihre Mitglieder
verbindlichen Normen zu erlassen, sondern auch um diese generel-
. len Normen auf den einzelnen Fall anzuwenden, mitunter sogar,
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um die Verletzung dieser Normen mit einer Strafe (BuBie) zu ahn-
den. Der Vorstand einer Kiisereigenossenschaft wendet z. B. das
Reglement iiber Milchlieferung an und biiBt zuwiderhandelnde
Mitglieder. Inwieweit solche Entscheidungen endgiiltig sein sollen
oder vor staatlichen Gerichten (wegen Verletzung der Verbands-
norm) sollen angefochten werden kénnen, ist ein nicht einfaches
gesetzgebungspolitisches und rechtstheoretisches Problem, dhnlich
dem der endgiiltigen Entscheidung iiber den AusschluB eines Mit-
gliedes (ZGB 72; OR 846). Es ist, wie aus dem vorhin Gesagten her-
vorgeht, nicht dasselbe, den privaten Verband zu ermiichtigen, sich
selbst die Normen seines Gemeinschaftslebens zu setzen und ihn
zu ermiichtigen, diese Normen auch endgiiltig anzuwenden; denn
richtige, gesetzmiiBige Verbandsnormen kénnen gelegentlich auch
unrichtig angewendet werden. Ob diese Entscheidung aber end-
giltig sei oder der Weiterziechung an offentliche Gerichte unter-
liege, immer ist es eine einseitig verbindliche, organmiBige Rechts-
anwendung, die gilt, wenn sie nicht formlich angefochten wird;
formloser Widerspruch geniigt nicht (S.149). Obschon die autori-
tative Entscheidungsbefugnis zum Wesen der Organisation gehort
(S.121), verdient doch bemerkt zu werden, daB die Verbandsorgane
im Kreise ihrer Mitglieder damit eine fihnliche Funktion ausiiben
wie die staatlichen Organe der Rechtsanwendung in der staatlichen
Gemeinschaft. Eine andere Frage ist, ob diese Rechtsanwendung
Rechtsprechung oder Verwaltung zu nennen wiire, und ob hier
Rechtssetzung und Rechtsanwendung notwendig getrennt sein miis-
sen (Methode, 215).

2. Die andere Form ist die der vereinbarten Schiedsgerichtsbhar-
keit. Die erste Form beruht auf Statut, diese zweite auf Vertrag,
auf dem Schiedsvertrag (Kompromif) zweier Privatpersonen, die
uneins sind iiber ein Rechtsverhiltnis, sofern es nicht, wie die
familienrechtlichen, das &ffentliche Interesse beriihrt (S.126). Das
Gesetz gestattet ihnen, den Streit durch einen von ihnen gewiihlten
und beauftragten Richter entscheiden zu lassen. Das ist spezifische
Rechtsprechung (nicht Verwaltung), aber vereinbarte. Diese pri-
vate Gerichtsbarkeit wird vom Staate zugelassen, aber mit ver-
schiedener Wirkung: nach den einen Gesetzgebungen hat der
Schiedsspruch, sofern er gewissen formellen Anforderungen ge-
niigt, die Wirkung eines endgiiltigen, formell rechtskriiftigen Ent-
scheides; nach den anderen begriindet er blo$ eine neue vertrag-
liche Pflicht, namlich sich dem Schiedsspruch zu unterziehen, die
aber, wie jede andere vertragliche Verpflichtung, bestritten werden
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kann und dann von den staatlichen Gerichten festgestellt werden
mufl, um vollstreckbar zu sein.

III. Kehren wir zur staatlichen Rechtsanwendung zuriick, so er-
innern wir uns, daB sie in zwei verschiedenen Verfahren vor sich
geht, je nachdem privates oder 6fTentliches (Verwaltungs-)Recht an-
zuwenden ist (§§ 12 und 13). Von der Anwendung des Strafrechts
sei vorderhand abgesehen (§ 19).

Der Besonderheit des Verwaltungsverfahrens (Verwaltungspro-
zeB) ist schon Erwidhnung getan worden. Hier sei aber noch bei-
gefiigt:

1. daB das Verfahren der Verwaltungsbehdrden nicht einheitlich
ist; daB es je nach dem Gegenstand einen sehr verschiedenen Ver-
lauf nehmen kann und auch oft sehr einfach ist. Man vergleiche
den lakonischen Marschbefehl oder den stummen Wink des Ver-
kehrspolizisten mit der Aushebung von Rekruten oder der Ent-
ziehung des Fiihrerausweises. Ueberall ist der ,,Verwaltungspro-
zeB'* beherrscht durch die schon erwihnten Maximen (S. 141);
aber der Prozefigang ist in jedem Fach ein anderer; ein anderer
fiir die SchlieBung einer gefihrlichen gewerblichen Anlage und fiir
die Veranlagung der Einkommenssteuer;

2. daB die Verwaltungsbehirden hiufiger als die Gerichte sich
ohne ausgearbeitete Normen behelfen miissen. Sie sollen, sagten
wir (S.141), nach Gesetz entscheiden; aber das Gesetz ist oft, mit
oder ohne Absicht, unvollstindig und iiberld3t vieles dem ,,Ermes-
sen** der Verwaltungsbehorden. Das Gesetz sagt z. B., die Stempel-
steuer sei zu erlassen, wo ,,die Erhebung eine offenbare Hiirte dar-
stellen wiirde*; oder das Seuchengesetz beauftragt die Gesundheits-
pelizeibehérde, bei drohender Ansteckung die erforderlichen MaB-
nahmen zu treffen. Welche, sagt das Gesetz nicht; aber die Ver-
waltungsbehorde soll nicht willkiirlich entscheiden, sondern nach
sachlichen Griinden, d. h. nach Grundsétzen, die sie selbst findet...
oder doch sucht! Auch das gehort zur Eigenart dieses Verfahrens;

3. daB die Verwaltungsbehorden zwar wie die Gerichte nach
 Gesetz und Recht entscheiden sollen, das Gesetz aber nicht anzu-
wenden haben, um Vergangenes rechtlich zu beurteilen, sondern
um Zukiinftiges zu gestalten. In diesem Sinn kann man sagen, sie
hiitten nicht zu urteilen, sondern zu handeln. Oder besser: sie be-
_urteilen nicht das Getane, sondern das zu Tuende. Die Verwal-
‘tungsbehorde soll bewirken, daB die Seuche sich nicht aus-

dehne, die Steuerbehorde, daB die Steuer bezahlt, und die Militir-
11
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behérde, daB der WK abgehalten werde. Deshalb spielt neben der
RechtmiiBigkeit die ZweckmiiBigkeit des Anzuordnenden eine so
grofie Rolle.

IV. Darzustellen ist aber noch, durch welche Behirden das of-
fentliche Verwaltungsrecht angewendet wird.

1. Es sind das vor allem die Verwaltungsbehirden. Die Aufgaben
der offentlichen Verwaltung sind heute so groB, so schwierig und
so verschieden, daB es dazu einer Menge sachkundiger Aemter be-
darf. DemgemiiB sind die Verwaltungsbehérden gegliedert nach
dem Gegenstand ihrer Aufgabe in Fachabteilungen (Ministerien,
Departemente, Direktionen) und -unterabteilungen; mit welcher
Gliederung sich aber auch die territoriale der autonomen Gebiets-
verbiinde (S. 153) verbindet; und schlieBlich die Abstufung nach
Instanzen in demselben Verband und Fache. Der Schullehrer ist
ein Beamter des Unterrichtsfaches, und zwar der Gemeinde, und
untersteht letztinstanzlich der staatlichen Aufsichtsbehorde. So baut
sich eine reich gegliederte Hierarchie von Behorden auf, deren
jede an ihrem Ort ihre besondere Aufgabe fiir das Ganze zu er-
fiillen hat.

2. Sie alle bilden aber einen Verwaltungskdrper (S. 150). Sie
bediirfen einer Leitung; nicht nur, damit jede in ihrem Bereiche
bleibe und zwischen den vielen Gliedern dieses Getriebes keine
Reibungen entstehen, sondern auch weil alle diese Teile nach
einem Plan arbeiten miissen und ein e Behdorde fiir das Ganze
verantwortlich sein muB. Diese leitende Stelle ist die Regierung.
Alle Verwaltungsbeamten sind ihrer Dienstgewalt unterstellt und
haben ihr zu gehorchen. Sie stehen also, wie friiher bemerkt, unter
dem Gesetz, aber vor allem unter ihrem Vorgesetzten. Der Vor-
gesetzte, zuletzt die Regierung, schreibt dem Beamten vor, wie er
das Gesetz anzuwenden hat, und er kann auch nachtriiglich und
von sich aus die ungesetzliche oder unzweckméflige Anordnung des
Untergebenen abéindern; ja auch von vornherein an seiner Stelle
verfiigen. Darin unterscheidet sich das hierarchische Verhiiltnis der
Verwaltungsbehdrden von dem der (Zivil-)Gerichte. Auch die Ge-
richte bilden eine Hierarchie; aber die unteren kénnen untergeord-
nete Sachen endgiiltig entscheiden; in anderen kann ihr Urteil
zwar durch die hohere Instanz abgeindert werden, aber nur nach-
triiglich, auf Gesuch einer Partei, und namentlich kann das hihere
Gericht dem unteren nicht zum voraus vorschreiben, wie es das
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Gesetz anzuwenden oder gar den hiingigen Fall zu entscheiden
habe, und noch weniger ihm die Entscheidung aus der Hand neh-
men. Jedes Gericht, auch das unterste, soll zunichst selbst, und
zwar unabhiingig, nach eigener Ueberzeugung entscheiden.

3. Das Verwaltungsverfahren ist allerdings dem ZivilprozeB an-

genihert, insofern, neben der autoritativen Einwirkung von oben,

auch dem beteiligten Privaten vielfach gestattet wird, darauf ein-
zuwirken; z. B. dem Eigentiimer der gewerblichen Anlage, die als
gefihrlich verboten werden soll, oder dem angeblich Angesteckten,
der abgesondert werden soll. Er kann gegen die getroffene Verfii-
gung bei der verfiigenden Behorde selbst vorstellig werden (Vor-
stellung, Wiedererwiigungsgesuch); oder er kann die Verfiigung
bei der héheren Verwaltungsbehérde anfechten (Verwaltungsbe-
schwerde) oder sogar bei einem von der Verwaltung unabhiingigen
Verwaltungsgericht (Verwaltungsgerichtsbeschwerde). Dann wird
die administrative Verfiigung selbst zum Gegenstand eines Verfah-
rens und im letzten Fall eines Streitverfahrens, in dem Verwaltung
und Beschwerdefiihrer sich als Parteien gegeniiberstehen. Eine
Frage des offentlichen Rechts wird also sozusagen in einem Zivil-
prozef entschieden. Eine solche Kontrolle der aktiven Verwaltung
mag, namentlich in der Anwendung der Steuergesetze, u.U. ange-
bracht sein; aber sie ist nie frei von Widerspriichen (Methode 2086,
267).

§ 16. Die Vollstreckung.

1. In der Vollstreckung der rechtsanwendenden Anordnung (Ur-
teil oder Verfiigung) wird das angewendete Gesetz vollzogen, d. h.
zwangsweise verwirklicht. Ein Gesetz, das nicht nach der Zwangs-
vollstreckung verlangte, wiire kein Rechtsgesetz; und das Rechts-
gesetz, dem diese Folge tatsichlich nicht mehr zuteil wird, hat
seine Geltung verloren. Viele Vorschriften sind im Laufe der Zeit
auBler Kraft getreten, weil sie nicht mehr angewendet, d. h. weil

~ die Befolgung nicht mehr erzwungen und die Uebertretung nicht
- mehr bestraft wurde, Wenn der Verkauf von Absinth oder die Be-

nutzung offentlicher Gewiisser nicht mehr verhindert oder bestraft
wird, sind sie nicht mehr verboten, und es wiire Willkiir, wenn ein

. libereifriger Richter das Gesetz plotzlich wieder anwenden wollte,
- weil es nicht formlich aufgehoben worden sei.

Der Staat ist es aber, der das Recht erzeugt. Er schafft sich den
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ausreichenden Zwangsapparat und er allein verfiigt dariiber. Die
Rechtssetzung mag er als Autonomie Privatpersonen, Einzelnen
oder Verbiinden, gewiihren; und ebenso den organisierten Privat-
verbinden die Anwendung ihres Rechts; aber die Zwangsvoll-
streckung behiilt er sich (heute) iiberall vor. Private Selbsthilfe ist
mit wenigen Ausnahmen (OR 52, Abs.3, ZGB 926) verboten. Der
Staat hat das Monopol des Zwanges.

2, Der Staat iibt seine Zwangsgewalt durch viele verschiedene
Organe aus: durch Betreibungsheamte, Gerichtsvollzieher, Aufseher,
Weibel, Polizeibeamte u.a.m. Sie stehen zum Teil im Dienste auto-
nomer offentlicher Kérperschaften, insbesondere der Gemeinde,
weshalb diese Kirperschaften, im Gegensatz zu anderen, z. B. Kirch-
oder Schulgemeinden, ihr Gebiet und ihre (beschriinkte) Gebiets-
hoheit haben. Aber ihre Zwangsgewalt ist ihnen, wie ihre Befehls-
gewalt, vom Staate iibertragen und der staatlichen untergeordnet;
der Staat, d. h. eine oberste Staatshehérde, verfiigt iiber alle 6ffent-
lichen Machtmittel; er entscheidet letztlich, welche Machtmitiel
anzuwenden, wie und wofiir sie anzuwenden sind. Und er muB
iiber Machtmittel verfiigen, die allen anderen, den privaten wie
den offentlichen, iiberlegen sind. Sein entscheidendes Machtinstru-
ment ist die Armee. Die oben erwidhnten Fachbeamten der Voll-
ziehung erzwingen die einzelnen staatlichen Befehle; die Armee
erhiilt den Staat selbst. Wenn die Einzelbeamten oder die Gemein-
den mit ihren beschrinkten Zwangsmitteln nicht mehr ausreichen,
muf ihnen der Staat seine wirksameren leihen; wenn die staatliche
Ordnung selbst angegriffen und der gesetzlichen die ungesetzliche
Gewalt entgegentritt, muB die Armee die Ordnung wahren. Wer
iiber die Armee verfiigt, verfiigt iiber den Staat. Ueber die Armee
aber verfiigt unmittelbar, wenngleich unter der Aufsicht der Volks-
vertretung, die Regierung. Diese Machtfiille und diese Verantwort-
lichkeit erheben die Regierung iiber eine bloBe Verwaltungs- und
Fachbehérde; ja iiber Parlament und Gerichte.

Wer iiber die entscheidende Macht verfiigt, verfiigt tatsiichlich
iiber Sein oder Nichtsein des Staates und seiner Rechtsordnung;
nicht diejenigen, die entscheiden, was Recht sein soll, der Gesetz-
geber oder das oberste Gericht, sondern der Inhaber der méichtig-
sten Macht, sofern sie ihm tatsiichlich auch gehorcht. Das eben ist
die Regierung. Versagt ihr dieses Mittel, weil die Armee der Regie-
rung den Gehorsam kiindigt oder auseinanderliuft, so droht dem
ganzen Staatsgebilde der Zusammenbruch.
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Das zu verhiiten, wenn Not, Krieg, Revolution oder Anarchie
alle Bande frommer Scheu ldsen, ist die Aufgabe der Regierung.
Es ist nicht sowohl eine verfassungsmiifige Kompetenz, als eine
Voraussetzung des Bestandes der Kompetenzordnung selbst; weil
der Staat bestehen muf, muf die Regierung, oder wer es sonst
kann, dafiir sorgen, daB ihm die entscheidende Macht bleibe. Die
Regierung, die das tut, braucht sich nicht auf eine ausdriickliche
Zustiindigkeitsbestimmung des Grundgesetzes zu berufen, und sie
kann auch nicht in der Wahl der Mittel rechtlich gebunden
sein: was fiir die Erhaltung des Staates notwendig ist, darf sie vor-
kehren. ..., sofern der Staat selbst zu leben verdient.

3. Erzwingen bedeutet: etwas tatséichlich bewirken. Der Zwang,
der nicht wirkt, ist kein Zwang. Wer zwingt, fordert nicht, er be-
wirkt einen tatséichlichen Vorgang.
© Gezwungen wird, wer seine Pflicht nicht erfiillt; bleibt die Er-
fiillung, die selbstgewollte, aus, so folgt der Zwang. Aber wer ge-
zwungen werden kann, ist nicht wieder verpflichtet, sich
zwingen zu lassen, Er verletzt daher auch keine Pflicht, wenn er
sich nicht zwingen 14Bt; es erweist sich an ihm nur, dafi der staat-
liche Zwangsapparat unzulénglich ist. Das ist der folgerichtige Ge-
dankengang. Wenn daher der Staat den Zwang ansetzt, sollte er
nicht zugleich an die Pflicht appellieren; und wenn er an die Pflicht
appellieren will, sollte er noch nicht mit dem Zwang aufriicken.
Hiufig tut er aber beides zugleich. Begreiflich ist nun, daf man den
rohen, mechanischen Zwang so viel als mdoglich hinauszuschieben
sucht und vorerst noch einmal die Pflicht, vielleicht eine poten-
zierte Pflicht unter Strafandrohung aufruft. Aber klar sollte sein,
ob die so handelnde Behdérde verpflichten oder zwingen will. Wenn
der Richter z. B. befiehlt, daB dem Vater das Kind wegzunehmen'
sei, und der Vater sich der Polizei, die es ihm wegnehmen will,
widersetzt und deswegen bestraft wird, bleibt unklar, ob die Po-
lizei zwingen oder vorerst noch ein letztes Mal befehlen solle. Sollte

. sie zwingen, so muBte sie eben den Widerstand des Vaters brechen;

sollte sie dem Vater eine letzte Frist zur Erfiillung setzen, dann war

er durch das Urteil noch nicht endgiiltig verpflichtet und man hiitte

noch nicht den Zwangsapparat spielen lassen sollen. Aber die end-

‘gﬁltige Verpflichtung mufi schlieBlich doch erzwungen werden;
warum dann vorher noch strafen? Oder soll am Ende, die Pflicht

gar nicht in natura erzwungen, sondern blof die Verletzung, etwa
wie die Vernachlissigung einer Familienpflicht, bestraft werden?
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(vgl. StGB 285, 286, 292 und 220). Vieles ist hier im positiven Recht
und in der Lehre noch unklar (ZBJV 64, 341).

Oft wird die Erfiillung der Pflicht nicht erzwungen, sondern die
Verletzung bestraft. Wer z. B. die Aussage vor Gericht verweigert,
wird nicht gezwungen auszusagen, sondern wegen Nichtaussage be-
straft (StGB 2927?). Aber die Strafe muB dann wohl erzwungen wer-
den (§ 18).

Woraus sich ergibt, da am SchluB# immer der wirksame Zwang
einsetzen muB, wenn nicht alles Vorausgehende seinen recht-
lich en Charakter verlieren soll.

4. Wenn der Zwang einmal einsetzt, muB er so ausgeiibt werden,
daf er wirkt. Das ist zuniichst ein technisches, mechanisches oder
psychotechnisches Problem: wie z. B. ein Verbrecher festzunehmen
oder eine Sache dem unrechtmiiBigen Besitzer wegzunehmen sei,
bevor sie der Besitzer weggeschafft oder zerstirt hat. Der Zwang
muB so beschaffen sein, daB sich ihm der Exekut nicht entziehen
kann, wirke er nun physisch oder psychologisch (wie die Kompul-
siv,,strafen®, die keine Strafen sind). Aber auch der Zwang kann
rechtlich als Zwangsverfahren geordnet sein; durch Regeln, an die
sich die Vollstreckungsorgane halten sollen; zur Vermeidung ver-
meidbaren Schadens oder unndtiger Notigung. Wegen MiBachtung
dieser Regeln mag sich der Exekut (z. B. SchKG 17 und 97) bei'der
vorgesetzten Behorde beschweren. Gegen die Berechtigung der
Exekution selbst gibt es (grundsitzlich) kein Rechtsmittel mehr;
wenn die Vollstreckung erlaubt ist, soll die Rechtsfrage entschieden

sein. ' ' ""'Eﬂ&
B. Das offentliche Verhaltungsrecht.
§ 17. Das Verwaltungsrecht.

Wir haben oben (S. 138) im materiellen oder Verhaltungsrecht
zwingende und nicht zwingende Normen unterschieden, und die
ersten Offentlichrechtliche, die zweiten privatrechtliche genannt.
An der Benennung liegt es aber nicht; wichtig ist vielmehr der
sachliche Gegensatz zwischen den beiden Arten gesetzlicher Nor-
men: die ersten verpflichten unbedingt, weil der Staat die Befol-
gung der Norm will; die zweiten verpflichten nur bedingt, niimlich
wenn die beteiligten Privatpersonen rechtsgeschiftlich nichts an-
deres statuiert haben, weil dem Staat hier weniger daran gelegen
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ist, wie diese Beziehungen als da B sie geordnet sind. Von den
zweiten Normen war oben (S.138) die Rede; von den ersten, den
zwingenden, die 6ffentlichrechtlich genannt werden, soll hier die
Rede sein.

Am Gegensatz zum Privatrecht kénnen wir uns die Eigenart
dieser offentlichrechtlichen Normen vergegenwiirtigen.

Alle 6ffentlichrechtlichen Normen (des Verhaltens) sind zwin-
gend, d. h. verbindlich, unabhéngig von privaten Rechtsgeschiiften;
das ist ihr juristisches Merkmal. Alle dienen dem 6ffentlichen In-
teresse; das ist ihr gesetzgebungspolitisches Merkmal. Und beides
héingt zusammen: in der Form des zwingenden Rechtes wahrt das
Gesetz das Offentliche Interesse; und was es in dieser Form wahrt,
schiitzt es auch als 6ffentliches Interesse ein.

Das offentliche Interesse, dem der zwingende Rechtssatz dient,
kann nun aber dreierlei Art sein: das der Erhaltung vorhandener
Giiter im Polizeirecht; das der Schaffung kultureller oder wirt-
schaftlicher Giiter im Anstaltsrecht und das der Beschaffung der
notigen Hilfsmittel im Finanzrecht.

I. Das Polizeirecht.

Das Polizeirecht schrinkt die Freiheit der Privaten ein im
offentlichen Interesse. Zu den polizeilichen Einschriinkungen ge-
hort nicht eigentlich die Umgrenzung der rechtsgeschiiftlichen Au-
tonomie selbst, insbesondere der Vertragsfreiheit (OR 20, oben
S. 70). Wohl dient auch diese Begrenzung dem 6ffentlichen Inter-
esse: zum Schutz der 6ffentlichen Gesundheit wird z. B. die An-
stellung von Kindern unter 14 Jahren in der Fabrik ungiiltig er-
klirt; im Interesse der staatlichen Sicherheit wird die vertragliche
Verpflichtung zu Spionagediensten, im Interesse der Volkswirt-
schaft die Verabredung von Preisen, zur Wahrung des 6ffentlichen
Glaubens wird das Versprechen zur Beschaffung falscher Doktor-
diplome nicht anerkannt, u. a. m. Aber sofern damit die Ungiiltig-
keit des Vertrages bewirkt wird, gehért es zur Umschreibung der
Vertragsfreiheit; also zur Ordnung der Privatautonomie selbst, die
man dem Privatrecht zuzdhlt (S. 125, 138).

1. Eine polizeiliche Vorschrift ist es aber, wenn verboten wird,
von der anerkannten Vertragsfreiheit einen bestimmten Gebrauch
zu machen, der dem offentlichen Interesse widersprechen wiirde.
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Der AbschluB eines (giiltigen) Vertrages wiire hier méglich. Aber
er wird einer Partei verboten. Wiire der miBbilligte Vertrag un-
giltig, so brauchte man ihn nicht zu verbieten. Er wird aber ver-
boten, weil er von gewissen Personen nicht abgeschlossen werden
soll.

Dieser Fall ist z. B. gegeben, wenn das Gesetz dem dazu nicht
Ermiichtigten den Beruf des Bérsenagenten untersagt: er soll nicht
fiir andere Borsengeschiifte vermitteln. Der dazu erteilte Auftrag
wiire zwar (mit Riicksicht auf die Gegenpartei) giiltig; aber er soll
nicht entgegengenommen werden. Uebernimmt ihn der Fehlbare
aber dennoch, so wird er wegen Abschlusses dieses zivilrechtlich
giiltigen Geschiiftes bestraft. Wire es beiden verboten, das Ge-
schiift abzuschlieBen, so wiire es sicher auch ungiiltig, da keiner
dann Riicksicht verdiente; oder besser: der AbschluB des Geschiif-
tes wird nie beiden Parteien verboten sein kénnen, weil es in die-
sem Falle ungiiltig wiire (S. 71).

2, Es kann aber auch sein, daB nicht ein rechtsgeschiftliches
Handeln, z. B. ein VertragsabschluB, verboten ist, sondern ein tat-
siichliches Verhalten; nicht die Begriindung eines Rechtsverhilt-
nisses, sondern eine technische Verrichtung. Z. B. die Lagerung
von Sprengstoffen oder die Einfuhr von Kokain. Dann wird jeder
bestraft, der das tut, sei es nun zur Erfiillung einer verabredeten
Pflicht oder sonstwie. Und wenn er sich dazu einem anderen ge-
geniiber vertraglich verpflichtet, ist der Vertrag ungiiltig, weil er
einen rechtswidrigen Inhalt hat (OR 20), und gegebenenfalls wer-
den beide noch bestraft, wenn sie das tun, was nach Geset% nicht
getan werden soll. Wer sich also einem anderen gegeniiber ver-
pflichtet, Sorengstoffe zu lagern oder Kokain in die Schweiz einzu-
fithren, begriindet keinen giiltigen Vertrag; tut er es nicht, so ver-
letzt er auch das Verbot nicht; tut er es aber, so verletzt er das
Verbot; nicht weil er sich zur Lagerung oder zur Einfuhr verpflich-
tet hiitte, was ja nicht giiltig geschehen konnte, sondern weil er
die verbotene Handlung vorgenommen oder vorbereitet hat.

%

3. Begrifflich ist diese Unterscheidung der beiden Formen der Po-
lizeiwidrigkeit klar; aber das positive Recht nimmt nicht immer
klare Stellung dazu. Wenn es z. B. die Ausiibung der Heilkunst dem
Nichtpatentierten verbietet, will es ihm die technischen Verrich-
tungen des Heilkiinstlers, z. B. Operationen, verbieten, oder den
AbschluB eines Auftragsvertrages mit dem Patienten? Im ersten
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Fall ist strafbar, wer édrztliche Eingriffe vornimmt; im zweiten wer
sich durch Annahme des Auftrages verpflichtet.

Laute nun aber das Verbot auf die Begriindung des Rechtsver-
hiltnisses oder auf eine technische Verrichtung, es ist immer Poli-
zeirecht, d. h. es ist zwingendes Verhaltungsrecht besonderer Art:
es ist eine Norm des Verhaltens, nicht eine Bedingung der Giiltig-
keit (eine .,Kompetenz“-norm); es ist weiter ein Verbot, nicht ein
Gebot; ferner: es schriinkt die Freiheit des Privaten ein zugunsten
eines offentlichen Interesses und endlich: es wendet sich an Pri-
vatpersonen, setzt also eine privatrechtliche Sphére voraus, als
deren Beschrinkung es erscheint.

Im Gegensatz zur gerichtlichen oder Sicherheitspolizei und zur
politischen nennt man die hier umschriebene auch etwa die Yer-
waltungspolizei. Sie umfaBt die mannigfaltigsten Vorschriften iiber
die Gesundheits-, Feuer-, Sitten-, Verkehrs-, Handels- und Gewerbe-
polizei.

II. Das Anstaltsrecht.

Wiihrend das Polizeirecht verbietet und verneint, gebietet und
bejaht das Anstaltsrecht; wihrend jenes sich an Privat‘e we-ndet
und eine privatrechtliche Ordnung voraussetzt, wendet sich dieses
vorab an den Staat selbst und begriindet die entgegengesetzte Ord-

nung.

1. Die positiven Aufgaben, die der Staat mit seinen Unterahfei-
lungen, in seinen anstaltlichen Einrichtungen heute pflegt, sind
zahlreich: er erteilt Unterricht in seinen Schulen, er pflegt Kranke
in seinen Spitilern, er unterstiitzt Arme, er unterhiilt Bildungsan-
stalten, Museen, Bibliotheken, Forschungsinstitute; er betreibt Kre-z-
ditinstitute und Versicherungskassen, stellt Verkehrsmittel bereit
und versorgt seine Angehorigen mit Wasser, Kraft, Licht und Un-
terhaltung; abgesehen vom Militiir, dem eine besondere Aufgabe
zukommt (S.164). Aber es sind das doch nicht alle gt,resel_lscpaft-
lichen Aufgaben; noch mehr bleiben der privaten Titigkeit iiber-
lassen und wickeln sich in den Formen des Privatrechts ab. Um
sich indessen die Eigenart des Anstaltsrechtes, das man auch. RecPt
der Ver.whlhmgspﬂege nennt, klar zu machen, ml‘zﬁ man es sich fiir
einen Augenblick auf das gesamte gese[lschafﬂl(-:he L:eben. a.usge-
dehnt denken; so daB dem Einzelnen alle Bediirfnisse, dlf! lﬁ-lbllChfl‘l
wie die geistigen, vom Staate, vom Gemeinwesen,- befriedigt wiir-
den: auch Nahrung, Kleidung-und Unterkunft, wie dem Soldaten
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in der Kaserne. Dann giibe es keine privaten Produzenten, keine
private Wirtschaft und auch keine privaten Rechtsgeschifte mehr,
da alle Staatsbiirger an der verstaatlichten Produktion als 6ffent-
liche Bedienstete mitwirkten und am Ertrag ihren Teil erhielten.
Statt der vielen privaten Unternehmen und Haushalte giibe es nur
eine staatliche ,,Unternehmung® und einen gemeinsamen Haushalt:
die kommunistische, d. h. verstaatlichte und ausschlieflich 6ffent-
lichrechtliche Wirtschaft. Die sozialisierte Wirtschaft ist die Wirt-
schaft des offentlichen Rechts; die Privatwirtschaft ist die des Pri-
vatrechts. Das Recht der so verstaatlicht gedachten Wirtschaft ver-
einigt die Biirger zu einer Gemeinschaft, deren Mitglieder zusam-
men an einem gemeinsamen Ziel mitwirken und teilhaben; es be-
griindet ein genossenschaftliches Verhiltnis, in dem es keine Pri-
vaten gibt; alles im Gegensatz zum Polizeirecht, welches die fiir
sich arbeitenden Privaten in ihrer Freiheit einschrinkt und durch
seine Normen die Privaten verpflichtet. Die anstaltsrechtlichen
Normen kénnen nicht bloB verpflichten, sie konnen auch blo8 be-
rechtigen und gehen doch alle an; z. B. die Normen iiber die Be-
nutzung o6ffentlicher Verkehrsanstalten, der Elektrizititsversorgung
oder der Mittelschulen. Sollen die Eisenbahntarife nicht durch den
Gesetzgeber aufgestellt werden, weil niemand verpflichtet ist Eisen-
bahn zu fahren? Der Staat steht hier dem einzelnen nicht als
Obrigkeit gegeniiber, sondern als Verwalter.

2. Die Wirtschaft ist nun in keinem Lande, auch nicht in Sow-
jetruBland, ganz sozialisiert: in den meisten Staaten bildet vielmehr
die Privatwirtschaft die Regel. Sozialisiert, d. h. verstaatlicht oder
kommunalisiert, sind nur einzelne wirtschaftliche und kulturelle
Aufgaben; sei es, daB sie sich fiir den Privatbetrieb nicht eignen,
wie die Post oder der Primarunterricht, sei es, daB sie regulierend
auf die Privatwirtschaft einwirken sollen wie eine Staatsbank,
stiidtischer Wohnungsbau, Versicherungskassen u.a. m. Wenn man
die Betriebsnormen der staatlichen Anstalten, insbesondere der
wirtschaftlichen, betrachtet, sieht man, daB sie vielfach in den For-
men und nach den Maximen von Privatunternehmen arbeiten: daB
sie Vertriige schlieBen, vor den Zivilgerichten Recht nehmen. Das
erklirt sich daraus, da sie bloBe Ansiitze zu einer vollstindigen
Sozialisierung sind und auf die neben ihnen bestehenden, mit
ihnen konkurrierenden Privatunternehmungen Riicksicht nehmen
miissen; daB sie also einen KompromiB8 zwischen Staats- und Pri-
vatwirtschaft und deshalb auch zwischen 6ffentlichem und priva-
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tem Recht darstellen, der stets mit der Logik auf gespanntem FuBe
lebt; besonders die sog. gemischtwirtschaftlichen Betriebe; aber
auch die auf staatlicher Verleihung beruhenden.

3. Abgesehen von diesen Zugestindnissen an ein Prinzip, das
ihnen fremd ist, sind die Anstalten der 6ffentlichen Verwaltungs-
pflege aber Institute des éffentlichen Rechts. Die Regeln, die sie
beherrschen, sind, wie die des Polizeirechts, ein Stiick der staat-
lichen Ordnung, die der Gerechtigkeit dienen soll und fiir die die
Behérden (moralisch) dem Volke verantwortlich sind.

Ist eine éffentliche Anstalt einmal errichtet, so bedarf sie aller-
dings auch eines polizeilichen Schutzes; es wird den Privaten ver-
boten, den Betrieb dieser Anstalten, z. B. die Benutzung der Strafle,
Verkehr der Eisenbahnen, die Abhaltung des Schulunterrichts zu
storen. Auch das ist Polizeirecht, sog. Anstaltspolizei. Aber sekun-
diires Polizeirecht: das Primire bleibt immer die Anstalt; weil sie
besteht, bedarf sie des polizeilichen Schutzes, nicht des polizei-
lichen Schutzes wegen besteht sie.

III. Das Finanzrecht.

1. Der Staat, das Gemeinwesen iiberhaupt, bedarf zur Erfiillung
seiner Aufgaben materieller Hilfsmittel, sei es in natura, d. h. in
der Gestalt, in der sie verbraucht werden, sei es in Geld. Die Staats-
wirtschaft ist wie die Volkswirtschaft seit dem Mittelalter mehr
und mehr von der Natural- zur Geldwirtschaft iibergegangen. Der
heutige Staat braucht also vor allem Geld. Wie kann er es sich ver-
schaffen?

Zum Teil flieBt es ihm zu aus den Einnahmen seiner eigenen
Anstalten, besonders seiner ,gewerblichen Betriebe: Schulgel-

~ der, Versicherungspriimien, Postporti, Wasserzinsen, u.a.m. Sie

helfen ihm zuniichst die Ausgaben dieser Anstalten selbst bestrei-
ten. Man nennt diese Gegenleistungen der Benutzer &ffentlicher
Anstalten Gebiihren. Die von einer Anstalt eingenommenen Ge-
biithren konnen ihre Ausgaben decken, ja iibersteigen und zur
Deckung der Ausgabeniiberschiisse anderer Anstalten oder Verwal-
tungszweige dienen; z. B. die Ueberschiisse der Telephonverwal-
tung zur Deckung der Ausgabeniiberschiisse der Telegrapher_l\.’e}'—
waltung und auch der iibrigen Ausgaben des Bundes fiir Militir
u. a. Aber diese Einnahmen reichen in der Regel nicht aus zur Be-
streitung aller Ausgaben. Das Gemeinwesen mufl von den Privaten
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weitere Beitriige verlangen, unabhiingig davon, ob sie seine Anstal-
ten benutzen oder seine Dienste in Anspruch nehmen. Das sind
die Steuern. Sie werden nach den verschiedensten MaBstiben be-
rechnet und in den verschiedensten Formen erhoben, einmal wie
die alte Kontribution, oder periodisch, wie die heutige Einkom-
menssteuer, oder gelegentlich, wie die Handéinderungs-, die Erb-
schaftssteuer oder die Zille. Aber immer sind es Abgaben, die vom
Privaten aus seinen Hilfsmitteln erhoben werden. Die Steuerpflicht
ist eine dem Privaten auferlegte offentlichrechtliche Pflicht,
wie die Polizeipflicht, und wie diese dient sie dem offentlichen In-
teresse; aber sie dient ihm nur mittelbar, indem sie dem Staat die
Mittel verschafft, das 6ffentliche Interesse zu wahren. Und im
Gegensatz zur Polizeipflicht geht die Steuerpflicht auf eine posi-
tive Leistung und zwar auf die Bezahlung einer Summe Geldes
an den Staat durch den Privaten aus seinem Vermdogen. Das Steuer-
recht setzt notwendig das Privatrecht und die Privatwirtschaft vor-
aus; zunichst in dem Sinne, da8 die Steuer begrifflich von Privaten
erhoben wird und in der Uebertragung privater Vermdgensrechte
besteht; und sodann in dem Sinne, daB sie als Beitrag aus privaten
Wirtschaften an die Staatswirtschaft nur denkbar ist, wenn es
Privatwirtschaften gibt, aber nicht mehr denkbar wiire, wenn der
Staat die gesamte Wirtschaft in seinen Haushalt aufnihme: wenn
die Glieder einer Familie ein en Haushalt bilden, kénnen sie wohl
die Arbeit und den Ertrag unter sich teilen, aber Steuern zu er-
heben von dem einmal gewihrten Anteil hitte keinen Sinn, und
ebenso wire es, wenn der Staat eine Produktions- und Konsum-
genossenschaft bildete. Tatsichlich ist das aber bei weitem nicht
der Fall; deshalb braucht der Staat Beitriige der Privaten aus dem
Ihrigen und das nennt man Steuern.

2. a) An den Gebiihren und Steuern interessiert den Staat vor
allem der Ertrag. Er muB so hoch sein, daB er im Durchschnitt
der Jahre mitsamt den anderen Einnahmen, als da sind BuBSen,
Erlos aus verkauftem Inventar, herrenlosem Gut u. a. m., die lau-
fenden Ausgaben der Verwaltung deckt. Sind Einnahmen und Aus-
gaben ungefihr gleich, so wird der Staat weder Riicklagen noch
Schulden machen. Auch dann aber soll er haushalten, d. h. spar-
sam umgehen mit den offentlichen Mitteln. Um sich Rechenschaft
iiber seine Einnahmen und Ausgaben geben und anderen Rechnung
ablegen zu kénnen, mufl er dariiber Buch fiihren und die kasse-
fithrenden Stellen iiberwachen; um Einnahmen und Ausgaben ein-
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ander anpassen und seinen Haushalt planmiBig fithren zu konnen,
mufl er die zu erwartenden Einnahmen und Ausgaben iibersicht-
lich im Voranschlag einschiitzen und zusammenstellen. Das ist die
eine Aufgabe einer geordneten Finanzverwaltung,

b) Aber Einnahmen und Ausgaben decken sich nicht immer.
Uebersteigen die Einnahmen die Ausgaben, so wird der Staat durch
Riicklagen (wenn er keine Schulden mehr hat) sein Finanzvermo-
gen, d. h. das zu Ausgaben verwendbare Vermiigen, iufnen. Ueber-
steigen die Ausgaben die Einnahmen, so muf er den Ertrag seines
Vermdégens heranziehen oder das Stammvermdégen selbst angreifen,
und, wenn das nicht mehr ausreicht oder nicht mehr angiingig ist,
muB er Schulden machen. Der alte Staat Bern hatte betriichtliche
Vorrite an Naturalien und zudem ein bedeutendes Vermdgen an
Werttiteln und Doménen. Heute sind diese Hilfsquellen in Bern
und anderen Kantonen bis auf die Staatsdomiinen versiegt, und der
Staat hat Schulden gemacht: um seine laufenden Ausgaben decken
zu konnen, hat er auf lange Sicht Geld entlehnt, das er nach einem
bestimmten Plan fiir jedes Anleihen verzinst und tilgt.

Zu den laufenden Verwaltungsausgaben kommen also diese lau-
fenden Finanzausgaben. Dafiir zu sorgen, daf der Staatskasse je-
weilen die nétigen Barmittel zur Verfiigung stehen, daB das Ver-
mogen erhalten, die Anleihen zu moglichst vorteilhaften Bedin-
gungen aufgenommen und die aufgenommenen ordnungsmifig ver-
zinst und getilgt oder auch konvertiert werden, das ist die zweite
Aufgabe der Finanzverwaltung.

Die erste Aufgabe bestand in Besorgung der Einnahmen und
Ausgaben der Verwaltung; die zweite besteht in der Verwaltung des
aktiven und passiven Vermdgens.

*
Polizeirecht, Anstaltsrecht und Finanzrecht sind die drei Haupt-

gebiete des Verwaltungsrechts. Sie sind verschieden nach Zweck
und juristischer Form; Polizeirecht und Anstaltsrecht haben jedes

' seine charakteristischen Normen. In was die Eigenart des Finanz-

rechtes besteht, soll hier nicht untersucht werden; zu untersuchen

‘wiire, nach welchen Normen der Staat als Eigentiimer, Gliubiger

und Schuldner (Fiskus) am Vermogensverkehr mit Privaten teil-
nimmt,
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C. Die Verletzung des offentlichen Rechts
und ihre Folgen.

§ 18. Das Strafrecht.
I. Die ethische Funktion der Strafe.

1. Wir haben angenommen und werden es noch begriinden (§ 24),
daB das Recht eine Zwangsordnung, eine Ordnung erzwingbarer
Verhaltungsnormen ist. Wenn die Befehle des Rechts nicht frei-
willig befolgt werden, miissen sie erzwungen werden, wenn anders
sic Rechtsbefehle sein sollen. Ob der Befehl freiwillig oder ge-
zwungen befolgt werde, in beiden Fiillen ist er befolgt; das Recht
ist verwirklicht. Wenn nun aber das Recht stets, freiwillig oder
gezwungenermalfien, befolgt wird, wie kann es noch vorkommen,
daBl es verletzt werde? Und w e nn es verletzt wird, wie kann die
Norm, die derart verletzt werden kann (und viele kdnnen ver-
letzt werden), noch eine Rechtsnorm sein? Schlieft nicht das
eine das andere aus? so daB, was verletzt werden kann, auch nicht
als Recht befohlen werden konnte und alle Rechtsbefehle unver-
letzbar sein miiiten?

Logisch betrachtet ist es so: was verletzt werden kann, ist nicht
erzwingbar, und was nicht erzwingbar ist, ist nicht Recht. Ethisch
betrachtet aber verhilt es sich anders: wenn die Verletzung der
Rechtspflicht, eine ethische Tatsache, ethisch wieder riickgéngig
gemacht werden kann, ist auch die Unverletzlichkeit des Befehles
und so die Autoritit des Gesetzes wieder hergestellt. Das tat-
siichliche Ergebnis der Verletzung, z. B. der Tod des Ermor-
deten, kann nicht riickgingig gemacht werden; wohl aber die Ver-
letzung des Gebotes, nicht zu titen, die mit dem Totschlag began-
gen worden ist. Das ist die ethische Funktion der Strafe.

2. Die dem Uebeltiter auferlegte Strafe gleicht ethisch die
begangene Verletzung aus; der Schwere der Verletzung soll die
Schwere der Strafe entsprechen.

a) Die Schwere der Verletzung wird aber bestimmt durch zweier-
lei; durch den Wert des verletzten Gutes und durch die Schwere
der Schuld. Der Wert des verletzten Gutes ist das eine Moment.
Wer das Leben zerstort, wird schwerer bestraft, als wer fremdes
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Eigentum zerstort. Deshalb schiitzt der Gesetzgeber mit der Schwere
der Strafe, die er auf die Verletzung setzt, auch den Wert des Gutes
ein, dessen Verletzung bestraft wird. Das Gut, dessen Verletzung
gering bestraft wird, ist eo ipso auch gering bewertet; das Gut,
dessen Verletzung schwer bestraft wird, hoch.

b) Aber nicht der Wert des Gutes allein bestimmt die Hohe der
Strafe, sondern auch die Beschaffenheit des Willens des Fehlbaren;
sein Verschulden. Wer vorsiitzlich und mit Vorbedacht das Gesetz
verletzt, wird schwerer bestraft, als wer es in momentaner Erre-
gung tut; und wer vorsitzlich gehandelt hat, schwerer, als wer es
bloB an der gebiihrenden Achtsamkeit hat fehlen lassen, also fahr-
lissig gehandelt hat; wer ohmne Verschulden, durch Zufall, ein
Rechtsgut zerstort hat, wird iiberhaupt nicht bestraft; z. B. der
Autofahrer, dem ein Kind unversehens in die Riider liuft. Und wer
des Verschuldens nicht fihig ist, d. h. die Rechtswidrigkeit seines
Verhaltens nicht einzusehen oder seine Triebe nicht zu beherrschen
vermag, der Unzurechnungsfiihige, fiir den stellt sich die Frage des
Verschuldens gar nicht. Er ist nicht straffihig. Der vermindert Zu-
rechnungsfihige ist es nur in minderem Grade als der voll Zurech-
nungsfihige. Nur der Schuldige wird bestraft.

Nur wenn minder wichtige Normen iibertreten werden, die mehr
der guten Ordnung als des Rechtes wegen aufgestellt sind, sieht
das Gesetz der Einfachheit halber und um desto sicherer jede
Uebertretung zu treffen, vom Verschulden ab und bestraft einen
,Haftbaren (S. 123) fiir die objektive Verletzung. Z. B. wegen
Uebertretung eines Parkierungsverbotes oder der Nichtanmeldung
eines Mieters. Das nennt man etwa ,,Polizeistrafrecht®, ,Polizei-
strafen®.

3. Man hat es von jeher bezweifelt, ob der Staat und seine Or-
gane fihig und berufen seien, die Schuld des Verbrechers zu er-

. messen und die gerechte Strafe zu finden.

Es wiire in der Tat eine Vermessenheit, wenn irgend ein Mensch

. die sittliche Schuld eines anderen abwiigen und ihm die ethisch
. verdiente Strafe zumessen wollte. Die Aufgabe des Strafrichters ist
| bescheidener. Er hat nur zu entscheiden, ob der Angeklagte das
Gebot des Rechts, wie es einmal lautet und gehalten werden soll,
,I" verletzt hat und ob er es mit BewuBtsein oder doch fahrliissig ge-
. tan. Wie weit ihm dieses sein Verhalten aber, angesichts aller in-
~ dividueller Umstinde seiner Person und seiner Vergangenheit selbst,
. sittlich zum Vorwurf gemacht werden kann, hat er und braucht er
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nicht zu beurteilen. Er hat diesen Momenten auch nicht nachzu-
gehen. Der Richter muf oft verurteilen, wo er sittlich nicht ver-
dammen kann, und er muf manchen freisprechen, den er sittlich
verabscheut. Die Strafe bewertet nicht die sittliche Personlichkeit,
sondern ihr rechtliches Verhalten, die rechtliche Verantwortlichkeit
fiir eine rechtswidrige Tat: wer das Gesetz verletzt hat, mu be-
straft werden, weil sonst das Geselz nicht mehr gilte.

1I. Die rechtliche Funktion der Strafe.

1. Rechtlich ist niimlich die Strafe ein Ersatz des Zwanges: die
Verletzung soll nur bestraft werden, wenn die Befolgung nicht er-
zwungen werden kann. Das ist ihre rechtliche Funktion, ihre Rolle
in der dramatischen Handlung der Rechtsverwirklichung (8. 137).

Ein Ersatz des Zwanges ist sie; genauer: der Erzwingung 6ffent-
lichrechtlicher, d. h. zwingender, von Amtes wegen zu vollziehen-
der Normen. Die Verletzung rechtsgeschiftlicher Normen (der Ver-
trdge), und der sie erginzenden nachgiebigen Normen des Gesetzes,
wird nicht bestraft. Sie wird nur unmittelbar oder mittelbar er-
zwungen (S. 16).

BloB ein Ersatz des Zwanges ist sie; sie wird blo8 verhingt, wo
dieser nicht méglich ist. Die subsididre Rolle der Strafe zeigt sich
darin, daB die Polizei nicht untitig zusehen soll, wie eine Ueber-
tretung begangen wird, um sie nachher bestrafen zu lassen; die
Polizei soll, wo sie kann, die Verletzung verhindern. — Oder auch
darin, daB, was strafbar ist, von der Polizei auch verhindert wer-
den darf (BGer 40, I, 349). Die Strafe ist eben ein nicht vollwer-
tiger und nicht unbedenklicher Ersatz des Zwanges. Sie ist zwar
unentbehrlich, weil sonst der Staat nicht Normen als rechtliche
erlassen konnte, die er nicht als solche, in natura, erzwingen kann.
Und solche Normen muf er doch erlassen; z.B. das Verbot zu to-
ten oder zu verleumden; er kann die Uebertretung nicht durchwegs
verhindern, und doch kann er deren Befolgung nicht der Gewis-
senhaftigkeit der Einzelnen anheimstellen. Unter Strafe gestellt
wird nun eben, was verboten sein muB und doch nicht (sicher)
verhindert werden kann. Aber wenn die Uebertretung verhindert
werden kann, soll sie nicht erst zugelassen und dann bestraft, son-
dern verhindert werden (z.B. die Uebertretung der Polizeistunde
durch den Wirt), und was sicher erzwungen werden kann, soll
{iberhaupt nicht unter Strafe gestellt werden (z.B. eine Steuer, die
eingetrieben werden kann; BGes 29. Miirz 1901).
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2. Alles was strafbar ist, ist auch verboten; ist die Verletzung
einer Norm. Aber Norm und Strafe sind zweierlei. Das Fabrikge-
setz verbietet dem Unternehmer, Kinder unter 14 Jahren zu ver-
wenden; das ist die Norm. Tut er es dennoch, so wird er gebiift;
das ist die Strafe. Die Norm, die befolgt werden soll, ist allerdings

. nicht immer besonders ausgesprochen, und zwar sind es gerade die

wichtigsten nicht, weil sie auch die selbstverstindlichen sind. Die
Norm muB man dann der Strafandrohung entnehmen und man
kann das auch zuversichtlich. Es heiBt nirgends, daB es verboten
sei, jemand zu toten, zu berauben, zu verleumden; aber wenn das
Gesetz denjenigen, der das tut, bestraft, verbietet es auch jeder-
mann, es zu tun. Deshalb enthilt das Strafgesetz auch viele Nor-

= men des Verhaltens, die es allein, niimlich durch Umschreibung

des strafbaren Tatbestandes, formuliert und deren Beobachtung
u. U. auch erzwungen werden kann; z. B. indem die Polizei dem
Raufbolde die Waffe entwindet.

3. a) Eine weitere Besonderheit der Strafe besteht aber darin,
daB sie in den Proze8 der Rechtsverwirklichung, der sich nor-
malerweise im Dreitakt: Setzung, Anwendung und Vollstreckung
ahspielt, noch eine weitere Phase einschiebt. Wenn der Eigentii-
mer der Sache vom Nachbar die Unterlassung einer rechtswidri-
gen Storung verlangt, wendet der Richter das Gesetz an und sein
Urteil auf Unterlassung der Stérung wird vollstreckt. Wenn aber
die Sache schon beschiidigt worden ist, wird allerdings vom Straf-
richter zunichst festgestellt, daB die Sache nicht dem Schidiger
gehorte und daB er die fremde Sache nicht beschiidigen durfte;
aber da diese Pflicht der Achtung fremden Eigentums nicht mehr
erzwungen werden kann, wird weiter entschieden, daB der Titer
30 Tage Gefiingnis abzusitzen habe, und diese ,,Pflicht” erst wird
- vollstreckt. i
~ Ob das wirklich eine Pflicht sei, mag auf sich beruhen bleiben.
Jedenfalls muB diese Pilicht nun erzwingbar sein und auch er-
zwungen werden; auf die freiwillige Erfiillung einer , Strafpflicht®
wird man nicht abstellen. Und deshalb, weil sie unverletzlich ist,
ist es miiBig, dariiber zu streiten, ob sie eine Pflicht sei: die Voll-
~ streckung folgt ihr sicher und automatisch auf dem FuBe.

b) Aber in dieser neuen Form der Strafe ist der Zwang doch
etwas anderes als in der priméiren Form: daB der Dieb verhin-
~dert werden kann, einzubrechen, ergibt sich ohne weiteres aus
dem (zwingenden) Gebot, fremdes Eigentum zu achten; aber daB

12
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er, wenn er das Gebot verletzt, mit Gefingnis bis zu 5 Jahren und
Einstellung in den Ehrenrechten bestraft werden soll, das ist in
jener Norm noch nicht enthalten. Und deshalb steht das Strafrecht
zwischen der Anwendung der iibertretenen Norm und der Voll-
streckung; es gibt der Vollstreckung ein neues Substrat: die Strafe.

Die Erzwingung der Norm ist auch etwas anderes als die Be-
strafung der Verletzung; dort wird etwas bewirkt, die Legalitiit des
Verhaltens; hier etwas bewertet, die begangene Illegalitiit (s. unten!).

¢) Zur Aufgabe des Strafrichters gehort es also festzustellen:

1. die objektive Verletzung der Norm durch den Angeklagten;
z. B. daB8 der Dieb eine fremde Sache weggenommen hat;

2. die Schuld des Angeklagten, d. h. daB er zurechnungsfiihig war
und schuldhaft, mit Vorsatz oder Fahrlissigkeit gehandelt hat und
welche Strafe er verdient.

*

Diese Umwandlung der verletzten Pflicht (fremdes Eigentum zu
achten) in eine andere, die nicht mehr verletzt werden kann, weil
sie sicher vollstreckbar ist, oder besser: die Bereitstellung der Voll-
streckung selbst in anderer Form, ist die eigentiimliche rechtliche
Funktion der Strafe. Sie ist immer Sache einer Behorde, in der
Regel einer Gerichtshehorde, des Strafrichters, ausnahmsweise
einer Verwaltungsbehdrde. Keine Strafe ohne Urteil. Das Urteil
aber ergeht in einem besonders geordneten Verfahren.

§ 19. Der StrafprozeB.

1. Das Verfahren des Strafprozesses ist gekennzeichnet durch den
besonderen Zweck, dem es zustrebt: die Bestimmung der dem
Rechtsverletzer aufzuerlegenden Strafe. Eigenartig ist an dieser
Aufgabe, daB die Bestrafung die Folge und die notwendige Folge
der Verletzung o6ffentlichrechtlicher Verhaltungsnormen ist; aber
eine Folge, die erst noch festgestellt werden muB, und zwar nicht
nur nach der GriBe der objektiven Rechtsverletzung (des verletzten
Rechtsgutes), sondern auch nach der Schwere der subjektiven
Schuld (S. 175). Es ist also eine Aufgabe, die von Amtes wegen zu

erfiillen ist, weil die Strafe der Ersatz fiir die Vollstreckung ist .

und &ffentlichrechtliche Normen von Amtes wegen vollstreckt wer-
den miissen. Aber dieser Ersatz besteht in der Zufiigung eines
Uebels, das im Verhiltnis zur Schwere der Verletzung stehen soll,
also die Schwere der Verfehlung zum Ausdruck bringt, und des-
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halb die Person des Titers zeichnet. Wer die Befolgung des Rechts
erzwingt, d. h. die rechtswidrige Tat verhindert, fragt nach der
objektiven Rechtswidrigkeit des Verhaltens, nicht nach der Schuld;
wer die begangene Tat bestraft, mufl dem Verschulden nachgehen.
Wenn von einem rachsiichtigen Manne ein Mord befiirchtet wird,
kann ihm die Polizei die Waffen nehmen oder ihn eingrenzen, um
das Verbrechen zu verhiiten; das beriihrt seine ethische Persin-
lichkeit nicht. Aber wenn er den Mord begangen hat, gilt es, seine
Schuld und die Schwere der Schuld festzustellen, und das beriihrt
seine Ehre. Auch wenn die Strafe nicht, wie die Freiheits- oder
Todesstrafe, an seiner physischen Person vollzogen wird, sondern
nur an seinem Vermogen, trifft sie doch seine ethische Persdn-
lichkeit und mindert seine rechtliche Ehre. Deshalb bedarf die
Ermittlung des Strafbaren und die Beurteilung seiner Strafbarkeit
sorgfilltiger Untersuchung und Abwégung; deshalb wird ein Gericht
damit betraut.

Wenn trotz Verdunkelungsgebot ein Haus beleuchtet ist, stellt
die Polizei kurzerhand das Licht ab; wenn aber der Besitzer wegen
Uebertretung bestraft werden soll, untersucht ein Gericht in um-
stindlichem Verfahren die Voraussetzungen der Strafbarkeit.

DaB in allen bedeutenden Strafsachen ein Gericht mit der Aus-
fallung der Strafe betraut wird, erklirt und rechtfertigt sich einer-
seits aus der soeben erwiihnten Schwierigkeit der Aufgabe: dem
wirklich Schuldigen eine gerechte Strafe aufzuerlegen; andererseits
aber aus dem Umstand, daB es ja jetzt, nachdem das Gesetz ver-
letzt worden ist, nicht mehr gilt, die Befolgung des Gesetzes zu
erzwingen, also das dazu Zweckdienliche vorzukehren, zu handeln;
sondern eine der Vergangenheit angehorende Tat wertend zu be-
urteilen und iiber den Titer ein Uebel zu verhiéngen, das mit der
Vollziehung der verletzten Norm technisch nicht mehr zusammen-
hiingt: der Schutz des Eigentums gegen néchtliche Schiidigung oder
gegen Wegnahme ist Sache der Sicherheitspolizei; die Beaufsich-
tigung der Baugeriiste Sache der Baupolizei; aber wenn ein Garten-
hiuschen niichtlicherweise zertriitmmert worden ist oder ein Bau-
geriist zusammenstiirzt, ist die Bestrafung des Schuldigen keine
sicherheits- oder baupolizeiliche Aufgabe mehr, sondern eine ge-
richtliche: der Behérde ist nicht mehr die Gestaltung der Zukunft
aufgegeben, sondern die Beurteilung der Vergangenheit (S. 161).

9 Das Verfahren vor dem Strafgericht ist weder ZivilprozeB
noch VerwaltungsprozeB; es hat aber von beiden etwas.
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a) Vom VerwaltungsprozeB (S. 42 und 161) hat es die Offizial-
maxime. Strafbare Rechtsverletzungen sind von Amtes wegen fest-
zustellen und zu verfolgen; das ist die Regel. (Die Privatklage und
der Strafantrag des verletzten Privaten sind Ausnahmen.) Das Ge-
richt allein kann aber das nicht zustande bringen: die ersten Fest-
stellungen und Nachforschungen werden durch die Kriminalpolizei
vorgenommen, auf eigene oder fremde Wahrnehmung (Anzeige)
hin. Von dieser Polizeibehirde geht die erste Anregung aus und
zwar geht sie unmittelbar an das Gericht, wie im Untersuchungs-
oder InquisitionsprozeB, oder wie im AnklageprozeB zunichst an
den Staatsanwalt, der die Anklage formlich erhebt oder bei der
Anklagekammer beantragt. Wem aber die Anregung auch zustehe,
sie soll nicht abhiingen von Erwiigungen unsachlicher Opportunitiit,
sondern bloB davon, ob das Gesetz verletzt worden ist (Legalitiits-
prinzip) und ob genug Anhaltspunkte bestehen zur Verfolgung des
Verdichtigen. Und schlieBlich soll das Gericht die materielle Wahr-
heit ermitteln und sich nicht mit der formellen begniigen. Als einem
Verfahren zur Anwendung 6ffentlichen Rechts sind dem (heutigen)
StrafprozeB die Offizialmaxime, das Legalititsprinzip und die Er-
mittlung der materiellen Wahrheit eigen.

Wollte man aber dem o6ffentlichrechtlichen Charakter des Straf-
rechts allein Rechnung tragen, so miiten nicht nur diese Grund-
siitze uneingeschriinkt durchgefiihrt werden; es miiBte auch das
ganze Verfahren, von den ersten Erhebungen und der Anhebung der
Strafverfolgung gegen einen Verdichtigen bis zur Ermittlung aller
Tatsachen und zur Abwiigung der Schuld in ein e Hand gelegt wer-
den; und das wiire fiir die Sicherheit der Unschuldigen, die sich
oft unter widerwirtigen Umstéinden und gegen einen ungiinstigen
Schein verteidigen miissen, und damit der materiellen Gerechtigkeit
selbst gefdhrlich, die doch das Ziel des ganzen Prozedere ist. Zur
unvoreingenommenen Ermittlung der Wahrheit und Beurteilung
der Schuld hat es ratsam geschienen, die Rollen zu verteilen:

einerseits hat man die Voruntersuchung, die entscheidet, ob eine
bestimmte Person eines bestimmten Vergehens bezichtigt werden
soll, vom Hauptverfahren vor Gericht getrennt und einer andern
Behorde iibertragen, damit das Gericht selbst an den gesamten
ProzeBstoff unbefangen herantrete;

anderseits hat man im Hauptverfahren eine besondere Behérde,

die Staatsanwaltschaft, zur Vertretung der Anklage bestellt und dem
dffentlichen Ankliger als Gegenpartei den Angeklagten mit seinem
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Verteidiger gegeniibergestellt, damit auch der Angeklagte unge-
schmiilert zu Worte komme und das Gericht erst nach vollstindiger
Belehrung sich seine Ueberzeugung bilde.

b) So daB im heutigen Recht der StrafprozeB mit dem Parteiver-
fahren des Zivilprozesses verwandte Ziige hat: zwei Parteien treten
il vor Gericht auf, mit ungefiihr gleichen prozessualen Rechten; sie
% sollen durch Rede und Gegenrede, Belastungs- und Entlastungs-
. beweise die streitige Frage abklidren, damit der unbeteiligte Richter
~ entscheiden konne, auf welcher Seite das Recht ist. So scheint es.
‘}‘ Allein das ParteimiiBige ist im Strafprozeff der Sache doch nicht
i ganz angemessen; es ist mehr ein technisches Mittel zur Erreichung
8 der Zwecke des Amtsverfahrens (zur Auffindung der materiellen
' Wahrheit durch einen unvoreingenommenen Richter) als ein dem
b StrafprozeB wesentlicher Charakterzug, wie die ParteimiBigkeit
dem ZivilprozeB wesentlich ist. Das Parteiverfahren ist und bleibt
das Verfahren zur Entscheidung privatrechtlicher Streitigkeiten.
' Zur Anwendung des 6ffentlichen Rechts, auch des Strafrechts, eignet
“_‘ es sich nur mit Einschrinkungen: die ,Parteien” verfiigen eben
. nicht iiber den Gegenstand des Verfahrens, und deshalb kann auch
der Richter nicht schlechthin auf das abstellen, was sie vorbringen
und was sie beantragei. Die Verhandlungsmaxime gilt nicht. Macht
der Staatsanwalt belastende Tatsachen nicht geltend oder geht er
erheblichen Umstinden nicht nach, so muB es das Gericht tun;
- und anerkennt der Angeklagte tatsichliche Behauptungen seines
i Gegners, die nicht wahr sind, so ist der Richter nicht daran ge-
bunden, sowenig er an das Gestindnis des Angeklagten gebunden
* ist. Das Gericht kann allerdings nicht iiber die Klage hinausgehen,
' insofern es den Angeklagten nicht wegen anderer Tatsachen be-

urteilen kann, als der vom Staatsanwalt eingeklagten; wohl aber

kann es die Tat des Angeklagten rechtlich anders qualifizieren, als
es der Staatsanwalt qualifiziert hatte (z.B. als Veruntreuung, nicht
als Diebstahl), und es kann eine schwerere Strafe aussprechen, als
die vom Staatsanwalt beantragte. In welchen Fragen die positiven

Rechte allerdings vielfach auseinander gehen. Der Richter entschei-

det also nicht nur iiber die Antriige der ,Parteien”, wie der Unpar-
teiische im Wettkampf entscheidet, welche Partei gewonnen habe.
Er entscheidet vielmehr zwar mit Hilfe der Parteien, aber selbstin-
dig, ob ein Vergehen vorliege, wer es begangen und welche Schuld
den Tiiter treffe. Namentlich aber ist die eine , Partei®, der Staats-
anwalt, nur formell (prozessualisch) Partei, nicht materiell: er soll

e
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ja seine Parteirechte nicht parteiisch ausnutzen, sondern sachlich
ausiiben, behufs richtiger Anwendung des Strafgesetzes.

¢) Zwischen den beiden Polen des Parteiverfahrens und des Amts-
verfahrens haben die historischen ProzeBordnungen geschwankt.
Das germanische Verfahren war reines Parteiverfahren, weil der
verletzte Private klagen muBte, wie im Zivilproze8, wenn auch nach
anderen Normen; wovon sich noch vieles im englischen StrafprozeB
mehr den Formen als der Wirkung nach erhalten hat. Der kanoni-
sche und namentlich der gemeine deutsche Inquisitionsproze
waren Amtsverfahren, die der Inquirent zu Handen des Gerich-
tes leitete und in denen der Inquisit nicht Partei, sondern Gegen-
stand der Untersuchung war. Der heute auf dem européischen Kon-
tinent vorherrschende AnklageprozeB, mit dem o&ffentlichen An-
kliger, von dem vorhin die Rede war, ist eine Verbindung des Par-
teiverfahrens mit dem Amisverfahren. Je nachdem das Gesetz den
Schutz des Unschuldigen vor unbegriindeter Verfolgung und Ver-
urteilung oder aber das Interesse der Allgemeinheit, kein Verbre-
chen ungesiihnt zu lassen, in den Vordergrund stellt, neigt es mehr
dem Partei- oder mehr dem Amtsverfahren zu. Heute wird es aber
nie mehr das eine oder das andere ungetriibt durchfiihren, weil die
Bestrafung eines Unschuldigen ebensosehr wie die Straflosigkeit
eines Schuldigen dem offentlichen Interesse widerspricht.

Wegen seines gemischten Charakters darf man den StrafprozeB
nicht als eine dritte Grundform der Rechtsanwendung, dem Zivil-
und dem VerwaltungsprozeB (oder neben dem Partei- und dem
Amtsverfahren) zur Seite stellen. So wenig es auBer dem privaten
und dem 6ffentlichen Verhaltungsrecht noch ein drittes geben kann,
so wenig gibt es neben dem Zivil- und dem VerwaltungsprozeB noch
eine dritte Grundform des Verfahrens. Auch der StrafprozeB ist
keine solche. Er hat von beiden geborgt, und iiberdies von der Voll-
streckung, die auf beide erst folgt.

3. Eine weitere, wenig beachtete Eigentiimlichkeit des Strafpro-
zesses ergibt sich ndmlich aus der Eigenart des Strafrechtes selbst,
das er anzuwenden hat. Wenn es richtig ist, daB die Strafe ein
Surrogat der Zwangsvollstreeckung ist (S. 176), kann das nicht ohne
EinfluB bleiben auf das Verfahren, in dem die Strafe ausgesprochen
wird.

Die Strafe, sagten wir, ist eine Form der Zwangsvollstreckung
und dem Zwang ist wesentlich, daB er zwinge, nicht daB er ver-
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pflichte. Wer gezwungen werden soll, muf eben wirksam nach Natur-
gesetzen bestimmt werden; aber verpflichtet ist er nicht, sich zwin-
gen zu lassen (S. 165). Wer bestraft wird, wird gezwungen; in seiner
Person bei Freiheitsstrafe, in seinem Vermogen bei Vermagens-
strafen. Und wer noch nicht bestraft ist, aber bestraft werden soll,
muB auch schon gezwungen werden; die ihm vom Gesetze zuge-
dachte Strafe konnte ja nicht erzwungen werden, wenn der Straf-
bare nicht gezwungen werden konnte, sich dem Verfahren, das dazu
fithrt, zu unterziehen.

Das zeigt sich in der Tat im Strafverfahren unverkennbar: wer sich
einem Verwaltungsverfahren, z. B. der Rekrutierung oder gesund-
heitspolizeilichen Untersuchung nicht stellt, verletzt eine P flicht
und wird entweder zur Erfiillung gezwungen oder wegen Nichterfiil-
lung bestraft; wer seine Steuererklirung behufs Steuerveranlagung
nicht richtig ausfiillt, wird bestraft, weil er verpflichtet war,
sie (wenn iiberhaupt) richtig abzufassen. Wer sich aber der Krimi-
nalpolizei, dem Untersuchungsrichter oder dem Strafgericht nicht
stellt, verletzt keine Pflicht und ist dafiir nicht strafbar; denn mit
der Strafverfolgung hat in der Abfolge der Rechtsverwirklichung
bereits das Stadium der Vollstreckung begonnen; die Strafverfol-
gungsbehorden miissen selbst dafiir sorgen, daB sie den Schelmen
erwischen und dem Gerichte zufithren kénnen. Und wenn vor dem
Gericht der Angeschuldigte die Aussage verweigert oder falsch aus-
sagt, wenn er alle prozessualischen Mittel ausnutzt, um sich der Strafe
zu entziehen, ist er wiederum nicht strafbar, aus demselben Grund.
Und noch viel weniger ist er verpflichtet, die ihm auferlegte Strafe
zu verbiiBen (S. 177); die Strafe ist vielmehr an ihm zu vollstrecken.
An der Natur der Strafe nimmt aber schon das Verfahren teil, das
zur Strafe fiithrt.

4, Behilt man diese Funktion der Strafe im Auge, so mufl man
sich wundern, daB im positiven Recht der Vollzug der Strafe so
scharf vom StrafprozeB getrennt ist. Mit der erkannten Strafe hat
der Strafrichter seine Rolle ausgespielt, und wie nun die ausge-
sprochene Strafe vollzogen werde, darum kiimmert er sich nicht
mehr. Wenn das Urteil, als vollzugsreife Anordnung, Art und
Schwere des verhiingten Uebels stets so genau bestimmte, daBl den
Vollzugsorganen nur noch die Wahl der technischen Mittel {ibrig
bliebe (S.128), brauchte sich der Richter nicht mehr um den Vollzug
zu kiimmern. Allein die Hauptstrafe, die Freiheitsstrafe, wie sie
ausgesprochen wird, 1dBt gar vieles unbestimmt, was fiir die Schwere
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und den Sinn der Strafe bedeutsam ist. Da ist es nicht gleichgiiltig,
wie vollzogen wird. Es ist daher auffallend, daB der Richter, der
Gie Strafe nach gewissenhafter Priifung abgemessen hat, nun den
Vollzug der Strafe nicht mehr iiberwacht, auf den doch alles an-
kommt (Italien hat damit einen besonderen giudice di sorveglianza
betraut). Und ebenso auffallend, daB es mitunter den Anschein hat,
als ob nur die verdienten Strafen, das Strafurteil, Sache des Rechts
wiire, der Anspruch der Vollziehung des Urteils aber, die Abbiifung
der Strafe, eine Sache bloBer ZweckmiRigkeit, iiber die die Strafvoll-
zugsbehorden, d.h. Verwaltungsbehérden nach viterlichem Wohl-
wollen oder fiskalischen Absichten zu befinden hitten. DaB die bei-
den Aufgaben, die der Rechtsprechung bis zum Urteil und die des
Vollzugs nach dem Urteil, in verschiedene Hiinde gelegt werden, ist
eine begreifliche, wenn auch vielleicht zu scharfe Arbeitsteilung;
um so mehr aber sollte mit dem Urteil wenigstens im Grundsitz-
lichen bestimmt sein, w a s Haft, Gefingnis und Zuchthaus in der
Behandlung des Striflings bedeuten, damit nicht die Hausordnung
des Anstaltsdirektors dafiir maBgebend sei und der Gefangene, der
im StrafprozeB Partei war, im Strafvollzug zum bloBen Gegenstand
zweckmiifiger Behandlung werde.

III. Das internationale Recht.

Dem Privatrecht und dem &ffentlichen Recht als drittes das zwi-
schenstaatliche Recht an die Seite zu stellen, wie es unsere Ein-
teilung tut, ist irrefiihrend: die beiden ersten sind Teile eines gros-
seren Ganzen, des Landesrechts, und dem Landesrecht, dem Recht
eines Staates, steht das zwischenstaatliche, internationale Recht
gegeniiber; es ist das Recht unter mehreren Staaten. Das macht die
Eigenart dieses Rechtes aus. DaB auch das internationale Privat-
recht an dieser Eigenart teil hat, ist spiiter zu begriinden.

§ 20. Das Volkerrecht.

1. Wenn man die zwischenstaatliche Ordnung des Vélkerrechts
vergleicht mit der landesrechtlichen eines Staates, erkennt man,
daB die erste, obschon sie iiber den Staaten steht, doch logisch und
tatsiichlich von der zweiten abhiingig ist. Logisch in dem Sinne, daB
der Begriff des zwischenstaatlichen Rechts den des Staates voraus-
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setzt; und tatsichlich, weil die Verwirklichung die Befolgung des
Volkerrechts abhiingig ist vom Willen der ihm unterstellten Staaten.

a) DaB von den beiden Begriffen des Vélkerrechts und des Staates
dieser logisch der primire ist, ist leicht einzusehen: man kann sich
sehr wohl einen Staat denken ohne andere Staaten und ohne zwi-
schenstaatliche Ordnung, aber nicht eine zwischenstaatliche Ord-
nung ohne Staaten. M.a. W.: man kann sich ohne Widerspruch die
Menschheit als in einem Staat vereinigt denken, also ohne das
Volkerrecht mitzudenken; wenn man aber eine vélkerrechtliche Ge-
meinschaft denkt, denkt man immer den Begriff des Staates mit.
Womit weiter gesagt ist, daB der Staat wohl ein Grundbegriff des
Vilkerrechts ist, aber ein dem Vdélkerrecht gegebener und nicht von
ihm begriindeter Begriff.

Die Staaten bestehen nicht kraft Vilkerrechts, sondern unabhin-
gig davon; vielmehr besteht das Vélkerrecht, weil es mehrere Staa-
ten gibt. Dem Vdlkerrecht sind die Staaten gegebene Tatsachen, nicht
aufgegebene Ziele: das Volkerrecht bestimmt, welche Normen unter
d en Staaten gelten, die bestehen, aber es bestimmt nicht, welche
Staaten bestehen sollen, nimlich wie viel und in welcher territo-
rialen Ausdehnung, obschon das die wichtigste aller internationalen
Fragen wire, die Frage, die den Gegenstand der hohen Politik
bildet. Gerade sie kann das Véikerrecht nicht 16sen. Es kann keinen
Staat ins Leben rufen; keinem der lebt, die Existenz absprechen
und beansprucht auch nicht zu entscheiden, wie die Erde unter sie
zu verteilen ist. Die Entstehung, der Untergang, die Verinderung
der Staaten, sagt man, sind fiir das Vélkerrecht Tatsachen, d. h. Vor-
ginge, die es hinnehmen muf}; denen es nicht seine Normen vor-
schreiben kann. Deshalb fragt es auch nicht danach, ob ein Staat
rechtmiiBig oder rechtswidrig entstanden sei, sondern nur danach,
ob er bestehe oder nicht.

b) DaB die Verwirklichung des Voilkerrechts abhiingt vom Willen
der Staaten, ergibt sich__dag:aﬂé',"—daﬂ das Volkerrecht eine Ordnung
unter Staaten ist. Das bedeutet zweierlei:

a) ddB es Staaten sind, die dem Vélkerrecht unterstehen. Auch als
Subjekte des Vilkerrechts bleiben sie Staaten, d.h. Korperschaften,
deren Organe, je fiir ihr Gebiet, in letzter Instanz dariiber entschei-
den, was fiir die Bewohner dieses Gebietes rechtens sein soll. In
jedem Staat gilt die Ordnung, die e r einsetzt und durchsetzt. Jeder
Staat soll das Vdlkerrecht beobachten; aber fiir den Staatsbiirger
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ist verbindlich, was ihm sein Staat vorschreibt. M. a. W.: jeder Staat
soll nach Vdélkerrecht entscheiden, aber er entscheidet. Jeder Staat
soll in seinen Gesetzen und Beschliissen dem Vélkerrecht nach-
leben; aber er entscheidet, was das Vélkerrecht veriange; dhnlich
wie der Richter nach Gesetz entscheiden soll, aber eben doch
entscheidet (S. 158). Das Vélkerrecht verlangt vom staatlichen Gesetz-
geber, daB er die volkerrechtlichen Normen beriicksichtige; aber was
er statutiert, das gilt fiir die Staatsbewohner. Jeder Staat entschei-
det also, was im Grundsatz und im Einzelfalle vélkerrechtsmiifig
ist und was nicht. Das nennt man richtigerweise die Souveriinitiit
der Staaten: nicht die Freiheit, sich materiell iiber das Vélkerrecht
hinwegzusetzen; sondern die formelle Kompetenz zu entscheiden,
was das Volkerrecht verlangt;

b) daB n u r die Staaten als solche Subjekte des Vélkerrechts sind,
nicht auch die einzelnen Menschen oder andere als staatliche Kor-
perschaften. Die iiberlieferte Lehre ist hier die richtige. Der Ein-
zelne nimmt am Volkerrecht teil durch die Vermittlung seines Staa-
tes, und im voélkerrechtlichen Verkehr vertritt ihn sein Staat in
jeder Beziehung. Die Rechte, die der Einzelne einem fremden Staat
gegeniiber haben mag, verdankt er seinem Staate und leitet er von
den Rechten seines Staates ab. Wenn z. B. ein Auslinder vom Nie-
derlassungsstaat die Befreiung von der Militirsteuer oder eine Ent-
schiidigung wegen gesetzwidriger Verhaftung verlangt, ja, auch
wenn er, wie es gewisse Staatsvertriige vorsehen, gegen den fremden
Staat vor einem internationalen Gerichte klagt oder wenn er die
staatlichen Zivilgerichte um Schutz seiner privaten Rechte anruft
(§ 21) macht er rechtlich nicht seine eigenen Rechte geltend, son-
dern die des Staates, dem er angehirt: wenn sein Heimatstaat dem
angesprochenen Staat gegeniiber auf die Steuerbefreiung oder auf
die Entschiidigung verzichtet, ist dieser Staat befreit und der An-
spruch des beteiligten Einzelnen dahin. International kann jeder
Staat iiber alle Anspriiche seiner Angehorigen verfiigen, und wer
iiber einen Anspruch verfiigen kann, dem gehort er (S.23).

Angehoriger, Biirger eines Staates ist eben derjenige, den die-
ser Staat im zwischenstaatlichen Verkehr vertritt. Der Heimatstaat
vertritt seine Angehdrigen in dem doppelten Sinn, daB er stets fiir
ihre Interessen eintreten kann, aber auch rechtlich dariiber verfiigt.

2. Ein Staat kann, ohne seine staatliche Eigenschaft zu verlieren,
die endgiiltige Entscheidung iiber das Recht, das in seinem Gebiet
zu gelten hat, nicht aufgeben; wenn e r nicht mehr entschiede, was
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m seinem Gebiet gelten soll, d. h. fiir was er seine Zwangsgewalt ein-
zusetzen habe, und wenn er nicht mehr iiber die Zwangsgewalt ver-
fiigte, wire er kein Staat mehr. Deshalb kénnen die Staaten diese
ihre Entscheidungs- und Zwangsgewalt nie einer iiberstaatlichen
Instanz abtreten, sei es nun der Voélkerbund oder eine andere. Es
ist nicht nur eine Folge noch unvollkommener Entwicklung, daB
die Vélkerrechtsordnung keine eigene Entscheidungs- und Voll-
streckungsmacht hat, sondern eine begriffliche Notwendigkeit: wenn
iiber den Staaten eine solche Organisation bestiinde, wenn die Vol-
kerrechtsgemeinschaft nach ihrer eigenen Verfassung konstituiert
wiire, wiire sie selbst der Staat und die sogenannten Staaten wiiren
nur noch mehr oder weniger autonome, aber untergeordnete Glie-
der dieses einen Staates (Organisation, S.358). Es ist eine T#u-
schung, wenn man in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, zu
der auch die des Stindigen Gerichtshofes des Vélkerbundes gehort,
glaubt den Ansatz einer zwischen- und iiberstaatlichen ,,Organisa-
tion* erblicken zu kdnnen: die vereinbarte Gerichtsbarkeit ist keine
eigentliche Gerichtsbarkeit, d.h. eine Einrichtung, welche die Ge-
withr endgiiltiger Entscheidung der Streitigkeiten bote. Einmal weil
die Schiedsvertrige nicht abgeschlossen werden miissen, und so-
dann weil auch iiber die abgeschlossenen Vertrige, d.h. iiber die
Gerichtsbarkeit selbst, wieder Streit entstehen kann.

3. Da das Volkerrecht seinem Wesen nach keine eigenen Organe
der Rechtsverwirklichung hat, fehlt ihm auch die zur autoritativen
Setzung und Durchsetzung des Rechts kompetente Instanz. Weil
ihm der Gesetzgeber fehlt, bleibt unentschieden, w a s als Recht ver-
bindlich sein soll: der Inhalt der vilkerrechtlichen Norm. Und weil
es ihm an der Zwangsgewalt gebricht, fehlt ihm die Gewihr der
Verwirklichung. Es fehlt dem Volkerrecht m.a. W. die Positivitiit
in der zweifachen Bedeutung des Wortes:

a) in dem Sinn, daB nicht autoritativ bestimmt ist, w a s rechtens
sein soll; z. B. wann einem verhafteten Auslinder eine Entschidi-
gung gebiihrt oder welche Feststellung die Polizei vornehmen darf,
wenn ein diplomatischer Agent einen Autounfall verursacht. Ver-
bindlich ist, was sich sachlich begriinden 1éi8t und dariiber ist die
Diskussion nie geschlossen;

b) in dem Sinne, daB, wenn der Inhalt auch unbestritten ist, doch
die Geltung, d.h. die Erzwingbarkeit fehlt. Das Volkerrecht ist auf
den guten Willen der Staaten angewiesen. Es bleibt ein Postulat.
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Nur ein Postulat, aber doch ein Postulat, dhnlich wie es fiir den
Richter ein Postulat bleibt, daB er nach Recht und Gerechtigkeit
entscheide, selbst dann, wenn ihm das Gesetz keine Entscheidungs-
norm an die Hand gibt, sondern die Entscheidung seinem Ermessen
anheim stellt (S. 161). Es ist ein Postulat, dem sich kein Staat ent-
ziehen kann; das vielmehr jeder im Grundsatz anerkennen muB.
Jede staatliche Regierung wird ihr Verhalten gegeniiber anderen
Regierungen begriinden, d. h. auf Grundsiitze, und zwar auf Rechts-
grundsiitze zuriickfiihren; auf Normen, die sie als Gesetzgeber all-
gemeinverbindlich erkliren kénnte und die sie auch gegen sich
gelten lassen muB. Ein Staat weise einen Auslinder weg oder ver-
staatliche ein von Auslindern betriebenes Gewerbe oder entwerte
seine Wihrung oder leite ein Gewiisser in ein anderes Stromgebiet
ab, immer wird er dies den geschiidigten Staaten gegeniiber als be -
rechtigt hinstellen, und das kann er nicht tun, ohne im Grund-
satz ein fiir ihn und fiir alle verbindliches Recht anzuerkennen.

4. Da dem Volkerrecht die Positivitit im Sinne der inhaltlichen
Bestimmtheit fehlt, miissen die Staaten zum Vertrage greifen, um
festzulegen, was zwischen ihnen gelten soll. Es ist allerdings nicht
Gesetzesrecht, sondern bloBes Vertragsrecht, das so zustande kommt.
Es begriindet nicht objektives Recht, sondern nur subjektive Rechts-
g verhiltnisse; es gilt nur wie Vertriige gelten. Aber Wa s gelten soll,
1 b Fist-dochtormuliert und (wenn gut formuliert) fiir einmal auBer

; Frage. Die Privilegien der exterritorialen Personen werden viel-
leicht in einem Niederlassungsvertrag umschrieben: iiber die Ab-
leitung des Gewiissers wird eine Vereinbarung getroffen usw.

Die Bedeutung des Vertrages fiir das Vélkerrecht besteht nicht
nur darin, daf er die bereits anerkannten, aber unbestimmten Ver-
haltungsmaBregeln des Vélkerrechts bestimmt, sondern auch darin,
daf} er das gegenseitige Verhalten regelt, wo das »allgemeine* Vil-
kerrecht versagt, und das sind die meisten Gebiete des internatio-
nalen Verkehrs. Was hiitte zu gelten iiber den Austausch der Waren,
iber die Niederlassung der Auslinder, iiber Auslieferung von Ver-
brechern und andere Rechtshilfe, iiber Eisenbahn-, Post- und Nach-
richtenverkehr, wenn nicht Staatsvertriige bestiinden? Wohl gar
keine definierbare Pflicht zu gegenseitigem Entgegenkommen und
gemeinsamer Zusammenarbeit; also das Recht auf vollstindige Ab-
schlieBung oder riicksichtslose Konkurrenz. Der Vertrag ermdglicht
hier unter einzelnen oder vielen Staaten eine ertriigliche Ordnung
oder sogar eine segensreiche Gemeinschaft.

!
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Aber er bleibt eine freie Vereinbarung; wer sie nicht eingehen
will, ist dazu nicht verpflichtet und er kann seinem Vertragsgegner
die ihm gutscheinenden Bedingungen stellen. Jeder Staat ist zu-
niichst auf sein Interesse bedacht; denkt er aber nur daran, so kommt
die Gerechtigkeit und das Wohl der Menschheit nicht zu ihrem
Recht. Vertriige, sagt man, sind zu halten; pacta sunt servanda; d..h.
alles, was einmal vereinbart worden ist (und es kann all e s verein-
bart werden), soll gehalten werden. Das muf wohl so sein; im In-
teresse der Rechtssicherheit. Aber eine hohere Pflicht der Regie-
rungen ist es dennoch, dafiir zu sorgen, daf nichts Ungerechtes
vereinbart werde; im Interesse der Gerechtigkeit.

5. Und erzwingbar ist auch das vertraglich vereinbarte Recht
nicht; sowenig wie das Vélkerrecht iiberhaupt.

Wenn ein Staat seine Pflicht nicht erfiillt, steht dem berechtigten
kein organisierter iiberstaatlicher Zwangsapparat zur Verfiigung.
Er kann nur zur Selbsthilfe greifen.

Der Staat, der gegen einen anderen Gewalt anwenden will, muB
diesem sein Gebiet, den Bereich seiner Gewalt streitig machen;
und wenn ein Staat dem anderen sein Gebiet bestreitet, bestreitet er
- jhm virtuell die Existenz. Das ist die grundsétzliche Bedeutung des
Krieges unter den Parteien: es ist zwischen den Staaten ein Kampf
auf Leben und Tod. Er braucht nicht immer auf die Vernichtung
des Gegners zu gehen und endet nicht immer damit; aber er stellt
immer die Existenz des Besiegten (als Staat) in Frage.

Da Krieg Selbsthilfe ist, ist er ein Mittel, ein sehr rohes allerdings,
zur Entscheidiing eines Rechtsstreites. Er hat eine rechtliche Funk-
tion und ist nicht blo8 ein tatsichlicher, militir-technischer oder
psychologischer Vorgang. Nicht nur, weil der Kampf selbst wieder
nach den Normen des Vélkerrechts gefithrt werden soll, sondern
auch weil er, um einen verniinftigen Sinn zu haben, zur Durchfiih-
- rung eines Rechtsanspruches erklirt werden muB, der selbst rech.t-
* licher Begriindung bedarf. Wer den Krieg erklirt, wird immer ein
' Recht, einen Anspruch (8. 20), geltend machen, fiir das er kiimpft.
~ Nur in diesem Sinn, als Mittel zur Erledigung eines Rechtsstreites,
kann der Krieg vom Vélkerrecht anerkannt und als Rechtsins-titut

‘gedacht werden; als eine Art Zweikampf, der mangels eines iiber-
| staatlichen Richters den Streit entscheiden soll. Als solches muf} er
aber auch anerkannt werden. GewiB kann er auch in den Dienst un-
~ begriindeter Anspriiche, ja willkiirlicher Begehren gestellt, also
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miflbraucht werden; und meistens wird ja einer der Kriegfiihren-
den im Unrecht sein. Gewif kann auch der Rechthabende unter-
liegen und der Rechtsbrecher siegen. Behandelt aber das Volker-
recht den Krieg nicht als (formell) erlaubte Selbsthilfe, sondern als
einen Ausbruch roher Gewalt, so kann es ihn nur schlechthin ver-
bieten, wie das Landesrecht die eigenmiichtige Selbsthilfe verbietet.
Und dann kann es sich folgerichtigerweise auch nicht darauf ein-
lassen, die Kriegfiihrung im Interesse der Menschlichkeit und der
Ehre zu normieren; es kann nicht das rechtliche Verhiltnis der
Neutralen zu den Kriegfiihrenden, die Neutralitit, ordnen, und es
darf namentlich auch nicht das Ergebnis des Krieges anerkennen:
dem Sieger ein Recht an seinem Raub zugestehen und den erkdmpf-
ten FriedensschluB als die Beendigung des Krieges und als recht-
liche Grundlage des wiedererlangten Friedens gelten lassen. Tut
man das aber nicht, so kommt man grundsitzlich aus dem Kriegs-
zustand nie mehr heraus. Und das wire noch schlimmer, als die
Anerkennung der ultima ratio, des Krieges.

§ 21. Das internationale Privatrecht.

Dem Vélkerrecht, als dem internationalen ,,6ffentlichen® Recht,
stellt man das internationale Privatrecht gegeniiber. Das erste, sagt
man, habe Rechtsverhiltnisse unter Staaten, das zweite Rechtsver-
hiiltnisse unter Privatpersonen zum Gegenstand. Die Rechtsverhilt-
nisse unter Privaten verschiedener Nationalitiit beriihren nun immer
auch das rechtliche Verhiltnis der Heimatstaaten unter sich (vgl.
S. 186). Hier miissen wir uns aber vergegenwirtigen, welche Auf-
gabe dieser Disziplin des Rechtes zuféllt und ob sie diese Aufgabe
losen kann.

1. Jeder Staat hat seine Rechtsordnung und seine privatrechtliche
Ordnung. Es gibt ein schweizerisches, ein deutsches, ein italieni-
sches, ein mexikanisches Privatrecht. Verschieden sind diese pri-
vatrechtlichen Ordnungen aber einerseits nach ihrem Geltungsgrund,
andererseits nach ihrem Inhalt; nach dem Grund, auf dém ihre Ver-
bindlichkeit beruht oder nach dem, was verbindlich gemacht wor-
den ist. Auch wenn mehrere Staaten genau dasselbe Privatrecht hiit-
ten, wie ja in der Tat der code Napoléon, das deutsche Handels-
gesetzbuch und sogar das Schweizerische ZGB von anderen Staaten
iibernommen worden sind, so wiren sie doch in jedem Staat ver-
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bindlich durch den gesetzgeberischen Willen dieses Staates. Der
code Napoléon, der in Belgien und im Berner Jura galt, galt hier
doch als belgisches und bernisches, nicht als franzésisches Gesetz.
Wenn nun iiberall dasselbe Privatrecht gilte, wiire es gleichgiiltig,
welches man jeweilen anwende; die Lsung wiire immer dieselbe.
Die Frage, welches man anzuwenden habe, wiire ohne praktische
Bedeutung. Wenn dagegen, wie es die Regel ist, die Privatrechte ver-
schiedenen Inhaltes sind, ist es fiir die Losung der praktischen
Fragen nicht gleichgiiltig, welches man anwende. Ein miindlich ab-
geschlossener Vertrag ist vielleicht giiltig nach dem einen, nicht
aber nach dem anderen Recht; je nachdem man dieses oder jenes
auf den Erbgang anwendet, ist die Verlassenschaft so oder anders
zu verteilen. -

Das internationale Privatrecht hat nun die Frage zu beantworten,
welche von mehreren gleichzeitig geltenden, aber inhaltlich ver-
schiedenen Privatrechtsordnungen auf jeden Fall anzuwenden sei;
oder, umgekehrt, auf welche Fille eine geltende Privatrechtsord-
nung angewendet werden solle. Eine Frage, die auch entsteht, wenn
in ein em Staat verschiedene Privatrechte gelten, wie vor dem ZGB
im Kanton Bern. Das internationale Privatrecht soll den ,rdumli-
chen Geltungsbereich® der nationalen (oder lokalen) Privatrechte
abgrenzen. Unter dem Gesichtspunkt internationaler Anwendbar-
keit betrachtet, nennt man eine Rechtsordnung nach altem Sprach-
gebrauch etwa ein ,,Statut®.

Die Aufgabe ist ebenso schwierig als notwendig. Man denke sich,
daB ein Schweizerbiirger sich zuerst in Kalifornien niederlasse, eine
Nordamerikanerin heirate, dann nach Mexiko iibersiedle, sodann
sterbe und Grundeigentum in diesen beiden Staaten und Costa-Rica
hinterlasse. Was soll der Witwe, was den Kindern zukommen,
nédmlich nach ehelichem Giiterrecht und Erbrecht?

Das internationale Privatrecht hitte also in unserm Beispiel zu
bestimmen, ob das eheliche Giiterrecht sich nach schweizerischem,
nordamerikanischem oder mexikanischem Rechte richte; oder ob
je nach dem ehelichen Giiterrecht des Staates, wo die Grundstiicke
gelegen sind, zu beurtpilen ist, welche Rechte die Ehefrau daran
hat, z. B. ob sie ihr fiir ihr eingebrachtes Frauengut haften. Und
sodann, welches Erbrecht anzuwenden ist.

Solche Fille sind sehr hiiufig und sie sind oft noch verwickelter.

2. Die Abgrenzung verschiedener nationaler Rechte gegen einan-
der ist nun offenbar eine internationale Frage.
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Sie ist international zunichst formell: wer einem fremden Privat-
recht ein Anwendungsgebiet zuerkennt, anerkennt auch, daB es gilt:
wenn das Bundesgericht erklirt, daf auf ein in RuBland aufgenom-
menes Darlehen das sowietrussische Recht anwendbar ist, aner-
kennt es damit implicite auch die Geltung der sowjetrussischen Ge-
setzgebung und des sowjetrussischen Staates (ZBJV 63, 391). Das ist
die positive Bedeutung dieser internationalen Anerkennung. Die
negative liegt darin, daB mit der Begrenzung des Anwendungsbe-
reiches des fremden Privatrechtes auch gewissermaBen der Gesetz-
gebungshoheit dieses Staates Grenzen gezogen werden. Was alles
nicht zutrifft fiir die Abgrenzung lokaler Privatrechte eines Staa-
tes gegen einander.

Materiell, d. h. inhaltlich, ist die Aufgabe iiberall dieselbe, und sie
ist international oder besser iibernational (iiberlokal), insofern die
Normen der Grenzziehung unabhingig von den abzugrenzenden
Normen gedacht werden miissen, nach einer Abgrenzungsnorm, die
nicht gebunden ist an die Institutionen und Begriffe der abzugren-
zenden Privatrechte. Wenn in unserm Fall der mexikanische Rich-
ter die gesamte Verlassenschaft des Schweizers nach schweizeri-
schem Recht verteilt, der kalifornische aber die Grundstiicke in
Kalifornien nach diesem Recht, widersprechen sich die Urteile. Und
das ist unvermeidlich, wenn jeder Richter sich an diejenige Abgren-
zung hilt, die ihm sein eigenes Gesetz vorschreibt; der mexikanische
z. B. an das Gesetz des Heimatstaates (lex originis), der kaliforni-
sche an das Gesetz der gelegenen Sache (lex rei sitae). Eine einheit-
liche Losung ist nur moglich, wenn die Gerichte aller beteiligten
Staaten sich nach einer Abgrenzungsnorm richten; z. B. wenn sie
alle das Gesetz des Heimatstaates anwenden.

Diese gemeinsame Norm zu finden und verbindlich zu machen,
kann nicht den einzelnen Staaten iiberlassen werden. Folgerichtig
sollte sie gemeinsam gefunden und verbindlich gemacht, also ver-
traglich vereinbart werden. Nun hat aber jeder Staat dariiber seine
eigenen Normen (z. B. die Schweiz im Gesetz vom 25. Juni 1891). An
diese Abgrenzungsnorm ist der Richter zuniichst gebunden. Er kann
eine internationale Norm nur anwenden, wenn sein Staat eine solche
durch Staatsvertrag verabredet hat, wie es die Schweiz mit einigen
Staaten im Gebiete der Vormundschaft und der EHleschlieBung ge-
tan hat. Aber es sind verhiltnismifig wenig solche Abreden getrof-
fen worden. In den meisten Fillen wendet jeder Staat sein inter-
nationales Privatrecht an.
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- Die Wissenschaft untersucht nun, wie die Gerichte jedes Staates
nach den fiir sie maBgebenden Normen zu entscheiden haben und
tatsiichlich entscheiden. Sie mdchte aber auch die richtigen, brauch-
baren Abgrenzungsnormen ermitteln, wie sie allgemein angewendet
werden konnten; nicht in der Meinung, daB diese ihre Ergebnisse
ohne weiteres verbindlich wiiren, aber in der Hoffnung, daB die
nationalen Gesetzgeber und die Staatsvertriige sie sanktionieren und
dafl auch die Gerichte sie anwenden mochten, wo sie, was hiufig
der Fall ist, nicht durch ausdriickliche Vorschriften des positiven
Rechtes gebunden sind. In diesem Sinn hat die Wissenschaft des
internationalen Privatrechts ihre Theorien aufgestellt, und zwar
recht verschiedene Theorien.

3. Nach welchen Kriterien soll nun (richtigerweise) entschieden
werden, ob auf ein Rechtsverhiltnis das eine oder das andere Privat-
recht, z. B. das schweizerische, das kalifornische oder das mexika-
nische, anwendbar sein soll? Soll man in unserm Beispiel das erste
anwenden, weil Erblasser und Erben Schweizerbiirger sind? Oder
das zweite, weil und soweit die hinterlassenen Grundstiicke im be-
treffenden Staate liegen? Oder das mexikanische, weil der Erblasser
dort seinen letzten Wohnsitz hatte? Oder das ,,Statut® des Ortes,
wo er testiert hat? Oder am Ende das Gesetz, das er selbst in seinem
Testament bezeichnet hat?

Man sucht also einen maBgeblichen ,,Ankniipfungspunkt®: Hei-
matort, Wohnsitz, Gelegenheit der Sache, Wille der Parteien, Ort
der Handlung oder der Erfiillung u.a. m.

Die Wahl des Ankniipfungspunktes ist nicht leicht: er sollte leicht
feststellbar und moglichst derselbe sein fiir alle Teile des Privat-
rechts; im Interesse der Rechtssicherheit; aber er sollte auch den
besonderen Interessen jedes Landes Rechnung tragen. In unserm
Beispiele wiirde der Heimatort (der Grundsatz der Nationalitit)
den beiden ersten Anforderungen besser geniigen, als die anderen;
die Nationalitiit ist meist leicht festzustellen und bleibt lang unver-
dndert. Aber auf die Grundstiicke seines Gebietes wendet jeder Staat
gern sein eigenes Recht an: um seinen Interessen Rechnung zu tra-
gen, wird man daher das Gesetz der Gelegenheit, die lex rei sitae,
auf Grundstiicke anwenden.

Ueber gewisse Grundsiitze seiner Rechtsordnung geht ein Gericht
nicht gern hinweg; auch wo es fremdes Recht fiir anwendbar hilt,
z. B. weil die Parteien Auslinder sind, wird es das doch nur unter
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Vorbehalt der ,iffentlichen Ordnung* des eigenen Rechts tun. Es
wird z. B. nicht die Ehe von Auslindern scheiden, wenn seine Ge-
setzgebung die Scheidung nicht kennt, es wird einen Kartellvertrag
nicht gelten lassen, der die freie Konkurrenz beeintrichtigt. Das an
sich anwendbare fremde Recht wird nachtriiglich wieder, zum Schutz
wichtiger nationaler Interessen, zuriickgebunden.

Abgesehen von diesem allgemeinen Vorbehalt folgen Gesetzge-
bung und Lehre fiir das Personen- und Familienrecht, sowie das
Erbrecht meist des lex originis oder domicilii; fiir das Sachenrecht,
vorab fiir Grundstiicke der lex rei sitae; fiir Vertrige dem Recht
des AbschluBortes oder des Erfiillungsortes oder auch dem von den
Parteien gewollten Gesetze oder endlich dem Gesetz der Heimat
oder des Wohnortes des Schuldners.

Auf die Form der Rechtsgeschiifte, z. B. des Testamentes, wendet
man oft den Grundsatz: locus regit actum an, wonach es zur for-
mellen Giiltigkeit geniigt, wenn das Rechtsgeschéift in den Formen
des Ortes der Errichtung begriindet worden ist; z. B. in der Form
des dgyptischen Rechts, wenn unser Schweizerbiirger sein Testa-
ment wihrend einer Kur in Kairo gemacht hat.

Welches Statut nach positivem Recht jeweilen anwendbar ist
oder nach wissenschaftlicher Lehre anzuwenden wiire, soll hier
nicht weiter verfolgt werden.

4. Aber auf eine grundsiitzliche Schwierigkeit ist noch hinzuweisen.

Auch wenn man iiber die Wahl des Ankniipfungspunktes einig
wiire, wiire man noch nicht einig. Auf eine Erbschaft soll z. B. das
Gesetz des letzten Wohnsitzes des Erblassers angewendet werden.
Aber der Wohnsitz ist selbst ein Rechtsbegriff und er ist verschie-
den je nach dem anwendbaren Recht; nach mexikanischem Recht
hatte der Verstorbene vielleicht seinen Wohnsitz hieher verlegt, nach
kalifornischem hatte er ihn aber dort behalten, wo er bisher wohnte.
Ebenso wenn man auf die Heimat abstellt: der Verstorbene war
Schweizerbiirger nach unserem Recht; aber nach nordamerikani-
schem vielleicht Nordamerikaner. Wie soll sich der mexikanische
Richter entscheiden? Nach welchem Gesetz soll iiber das Vorhan-
densein des Ankniipfungspunktes selbst entschieden werden?

Eine #hnliche Schwierigkeit ergibt sich, wenn man den An-
kniipfungspunkt gefunden hat und bestimmen will, wofiir er
mabgebend sein soll: nach dem Recht des letzten Wohnsitzes z. B.
soll der Erbfall beurteilt werden; das eheliche Giiterrecht, d. h. die
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Anspriiche der iiberlebenden Ehefrau am ehelichen Gute, soll nach
dem Gesetz des Heimatortes bestimmt werden; umschreiben aber
die beiden Gesetze nicht in gleicher Weise, was eheliches Giiter-
recht und was Erbrecht ist; was also der iiberlebenden Frau nach
dem einen oder dem anderen Rechtstitel zukommt, so ist mit der
Anerkennung des Heimatrechtes fiir ,,das* eheliche Giiterrecht und
des Wohnsitzgesetzes fiir ,,das’ Erbrecht immer noch keine klare
Abgrenzung getroffen. Was Erbrecht, eheliches Giiterrecht, Vor-
mundschaft, Sachenrecht, Vertrag oder unerlaubte Handlung ist,
bestimmt eben jeder Staat in seiner Weise nach seinen Begriflen.

Wenn man zwei Gesetze gegeneinander abgrenzen will, die keine
gemeinsame begriffliche Sprache sprechen, findet man auch keine
Begriffe, um sich abzugrenzen. Die Begriffe der einen Rechtsordnung
sind der anderen nicht verstindlich, und andere aufzustellen, die
weder der einen noch der anderen entnommen sind, wiirde noch
weniger zum Ziele fithren. Man kann nicht zwei Rechtsordnungen,
die in verschiedenen Begriffen gedacht sind, in Begriffen gegen-
einander abgrenzen, die beiden verstindlich und eindeutig sind.
Noch viel weniger wird es gelingen, solche Begriffe zu finden, um
jede Rechtsordnung gegen jede andere abzugrenzen.

Daraus erklirt sich das KompromiBartige des LP.R. und die
Schwierigkeit allgemeiner Liosungen, um die sich die Wissenschaft
s0 hei bemiiht.

5. Es war bisher davon die Rede, wie der Geltungsbereich ver-
schiedener Privatrechte gegeneinander abzugrenzen sei. Dieselbe
Frage stellt sich nun aber auch fiir andere Rechtsgebiete. Zunichst
fiir den ZivilprozeB und die Vollstreckung; sodann aber auch fiir
das Verwaltungsrecht und das Strafrecht. Threr sei noch kurz Er-
withnung getan.

a) DaB jedes Gericht grundsiitzlich die Verfahrensvorschriften
seiner eigenen ZivilprozeBordnung anwendet, ist verstindlich; das
Verfahren hiingt ja eng zusammen mit der Gerichtsorganisation und
desgleichen die Formen der Vollstreckung (Betreibung) mit der Or-
ganisation der Vollstreckungsbehdrden.

Was aber vollstreckt werden kann in einem Staat, ist eine Frage
fiir sich: vollstreckt werden zunichst die Urteile der eigenen Ge-
richte; die der ausléindischen Gerichte nicht ohne weiteres, auch
wenn sie das richtige materielle Recht angewendet haben. Es be-

. darf dazu der besonderen Verstindigung mit dem beteiligten Staate
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oder doch eine Bewilligung (Exequatur) einer Behdrde des Voll-
streckungsstaates. Der Staat, der ein fremdes Urteil vollstreckt, an-
erkennt damit das Urteil als materiell rechtskriftig an und versagt
sich die Befugnis, iiber dieselbe Sache selbst zu urteilen. Er wird
das nur tun, wenn er dem fremden Gerichte die notige Fihigkeit
und Unparteilichkeit zutraut.

b) Das Verwaltungsrecht ist 6ffentliches Recht und dient dem 06f-
fentlichen Interesse; es wird in der Regel von Amtes wegen angewen-
det. Daraus ergibt sich von selbst der Anwendungsbereich dieser Ge-
setze: jeder Staat wendet auf seinem Gebiet nur sein eigenes Recht
an und dieses Recht wendet er auch uneingeschriinkt an. Wer in
der Schweiz ein Gewerbe betreibt, muff sich der schweizerischen
Gewerbepolizei und dem schweizerischen Steuerrecht unterziehen,
auch wenn er Ausliinder ist und im Ausland seine Hauptniederlas-
sung hat. Das ist der Grundsatz der Territorialitiit.

Trotz der Uebereinstimmung der Staaten in der Anwendung die-
ser Abgrenzungsnorm ergeben sich doch schwere Konflikte, weil die
abzugrenzenden Gesetze selbst verschiedenen Grundsétzen folgen.
Z. B. im Steuerrecht: wenn der eine Staat das Einkommen besteuert
am Ort, wo es verdient wird, der andere am Wohnsitz, kann der
Steuerpflichtige doppelt besteuert werden; ebenso konnen sich die
Schulgesetze in der Umschreibung der Schulpflicht widersprechen.
Da man aber grundsitzlich jedem Staat die territoriale Anwendung
seiner Gesetze zubilligt, besteht auch Einverstindnis dariiber, daB
der Widerstreit nur durch Staatsvertrag behoben werden kann.

¢) Auch im Strafrecht, das die Verletzung o6ffentlichrechtlicher
Normen ahndet, gilt das Territorialprinzip, insofern jeder Staat sein
eigenes Strafrecht anwendet und nicht fremdes. Wenn er be-
straft, bestraft er nach nationalem Recht. Welche Handlungen aber
er bestrafe, ob nur diejenigen, die auf seinem Gebiete, oder auch
diejenigen, die, wo immer, von seinen Staatsangehdrigen oder gegen
seine nationalen Giiter begangen worden sind, ist wieder eine an-
dere Frage; s i e meint man vorab, wenn man im Strafrecht von den
Grundsitzen der Territorialitit, der Nationalitit oder anderen

spricht.

B. Die allgemeinen Lehren.

Die bisherigen Ausfithrungen iiber das positive Recht (A) sind
von bestimmten allgemeinen Lehren ausgegangen; insbesondere von
einer bestimmten Auffassung des Rechtes selbst. Es empfiehlt sich
aber, diese Lehren noch im Zusammenhang darzustellen, um sie
besser erkennen zu lassen.

I. Das Recht.
§ 22. Das Wesen des Rechts.

1. Wir haben oben (S. 143) die vielen Bestimmungen der gelten-
den Rechtsordnung in zwei Gruppen geteilt: in die Normen des
Verhaltens oder des materiellen Rechts, und in die Normen des
Verfahrens (der Organisation, der Verfassung i. w. S.) oder des for-
mellen Rechts. Die ersten sagen aus, wie jeder Rechtsgenosse sich
verhalten soll; die zweiten, wie, d. h. durch wen und in welchem
Verfahren jene Verhaltungsnorm aufgestellt, angewendet und voll-
zogen werden sollen. Die organisatorischen (formellen) Normen, wie
die Organisation selbst, sind notig, weil Normen des Verhaltens
notig sind und jemand diese Normen statuieren und anwenden muB;
des materiellen Rechts wegen ist das formelle, ist der staatliche
Organismus da. Die Eigenart des materiellen Rechts bestimmt auch
die des formellen Rechts, wie der Zweck die Wahl des Mittels be-
stimmt. Wir kénnen uns daher das Wesen des Rechts am materiel-
len Recht klar machen. Von ihm soll im folgenden die Rede sein.

2. Die vom Gesetzgeber statuierten, vom Richter angewendeten
Rechtssiitze haben den Sinn verbindlicher Regeln: jeder, den sie
angehen, soll sich daran halten. Der Gesetzgeber fordert
vom verniinftigen Menschen ein bestimmtes Verhalten und er for-
dert es im Namen der Gerechtigkeit, die er berufen ist zu erfiillen.
Jedes Gesetz, jeder vom Staat anerkannte und angewendete Rechts-
satz beansprucht, der Ausdruck der Gerechtigkeit, also eine ge-
rechte Forderung zu sein; eine Forderung, die im Namen der Ver-
nunft spricht und die es verdient, befolgt zu werden. Jedes Gesetz
macht Anspruch darauf, das sachlich richtige zu sein. Nur so ver-
standen hat es einen verniinftigen Sinn.
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Wer unverniinftigen Tieren befiehlt, will nur wirksam auf sie
einwirken und sie seinen subjektiven Zwecken dienstbar machen.
Das Gesetz aber, das sich an den verniinftigen Menschen wendet,
wendet sich an seine Einsicht und fordert ihn auf, seinem begriin-
deten Befehl nachzukommen. In seinem Befehl soll auch der ein-

sehbare Grund fiir den Gehorsam liegen, nicht nur eine wirksame
Ursache.

3. Wer nun aus eigener verniinftiger Einsicht gehorchen soll,
kann nur gehorchen, wenn er die Griinde des Befehles einsieht und
den Befehl billigt. Der Gehorsam des Verniinftigen ist frei. Diese
Freiheit der Entscheidung und EntschlieBung gibt aber das Gesetz
dem Biirger nicht. Es, d.h. der Staat, entscheidet, was im Namen
der Gerechtigkeit zu fordern ist und gestattet dem Rechtsgenossen
kein eigenes Urteil: so wie das Gesetz befiehlt, so muB es befolgt
werden. Das Recht ist eine dem Gehorchenden von auBien autori-
tativ gesetzte, eine heteronome Norm.

Der Staat, der diese Autoritiit ist, muB das tun, um eine einheit-
liche Ordnung der Gesellschaft zu erhalten. Die Einheitlichkeit
ginge verloren, wenn jeder nur befolgen miiBte, was er (gewissen-
haft) billigen kann. Eine einheitliche gesellschaftliche Ordnung ist
aber notwendig; nicht nur, um den Zusammenprall widersprechen-
der Forderungen zu vermeiden, sondern auch weil die Einzelnen,
selbst die Einsichtigsten und Gewissenhaftesten, im Gewirre des
Gesellschaftslebens sich nicht zurecht finden, ohne eine fiir alle
verbindliche, von einer gemeinsamen Autoritit begriindete Ord-
nung. Er kénnte auch fiir seinen Lebenskreis keine Entschliisse
fassen und keine Pliine entwerfen, wenn er sich nicht darauf ver-
lassen kdnnte, dafl gewisse Normen von allen eingehalten werden
miissen; z. B. die Achtung des fremden Lebens und Eigentums, die
Erfiillung bestimmter Abreden, usw. Deshalb kommt die Gesell-
schaft mit dem Appell an das Gewissen, an die autonome Entschlies-
sung, nicht aus. Keiner wiiite wie entscheiden, wenn er alles selbst
entscheiden miiBite. Die freie Sittlichkeit auch der gewissenhaftesten
Menschen muB sich am festen, harten Geriiste des Rechts empor-
ranken, um ihre Bliiten zu treiben.

4. Damit sich aber alle auf die einheitliche Ordnung verlassen
konnen, geniigt es nicht, dafl diese Ordnung jedem, wie sie lautet,
zur Pflicht gemacht werde; sie muB auch sicher befolgt, d. h. sie muB
dem Unbotmifligen gegeniiber erzwungen werden. Das Recht mufl
erzwingbar sein.
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a) Diese Eigenschaft beherrscht die ganze Eigenart des Rechts.

~ Aus ihr folgen die unleugbaren Schwierigkeiten, die dem Rechts-

begriff eigen sind, die logischen wie die ethischen: das Recht will
zugleich eine verbindliche und eine erzwingbare Ordnung sein.
Zwang anzuwenden, um Gutes zu schaffen, ist nicht nur ethisch
bedenklich; es ist auch widerspruchsvoll, denjenigen zu zwingen,
dessen verniinftige Einsicht man aufgerufen hat. Aber, vereinbar
oder nicht, beides gehdrt zum Wesen des Rechts. Eine Vorschrift,
die sich bloB an die Einsicht und Gewissenhaftigkeit des Einzelnen
wendet, ist keine Rechtsvorschrift; und ein Zwang, der nur me-
chanisch wirken will, ohne sich vor der praktischen Vernunft zu
rechtfertigen, ist kein Rechtszwang (Organisation, S. 124, 172;
Methode, 39 T.).

b) DaB die Erzwingbarkeit und der Zwang zum Wesen des Rechts
gehore, wird von vielen bestritten. Man beruft sich auf die Tatsache,
daB das positive Recht Pflichten auferlege, die nicht erzwungen
werden sollen und konnen, wie manche Pflichten des Familien-
rechts, die Pflichten der obersten Richter und der obersten Gewalt-
haber; man beruft sich ferner auf die Tatsache, daB auch die er-
zwingbaren Pflichten nicht ausnahmslos erzwungen werden kon-
nen. Beides ist richtig, aber geniigt nicht zum Beweis der Gegen-
these: DaB der Zwangsapparat des Staates nicht vollkommen ar-
beitet, beweist nicht, daB das Recht auch ohne Zwang Recht wiire,
sondern nur, daB das Recht nicht immer vollstindig verwirklicht
und deshalb eben seiner Aufgabe nicht vollkommen nachkommt.
Wire der Zwang dem Recht nicht wesentlich, wiire er also fiir das
Recht unwesentlich, so konnte man sich auch eine Rechtsordnung
ohne jeden Zwang denken. Ein solches ,,Recht” wiire aber nichts
anderes als eine moralische Ermahnung. Deshalb sind auch die
nicht erzwingbaren (materiellen) Vorschriften, die man nicht mit
Unrecht leges imperfectae nennt, die Ausnahme; und wenn sie gar
nicht, auch nicht mittelbar, erzwungen werden konnen, sind sie
auch keine R e ¢ h t s vorschriften. Viele haben aber mittelbar Zwang
zur Folge: die Eltern werden vielleicht nicht gezwungen, ihre Kin-
der einen Beruf erlernen zu lassen; aber wenn sie es nicht tun, kann
ihnen die elterliche Gewalt entzogen und konnen ihnen die Kinder
genommen werden (ZGB 275, 276, 284, 285). Der Dienstpflichtige
wird zur Leistung der vertraglich geschuldeten Arbeit nicht ge-
zwungen; aber wenn er sie nicht leistet, wird er zur Bezahlung von
Schadenersatz gezwungen (S, 6).
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Wir sagen also:

1) eine Vorschrift, die nicht erzwungen werden soll, weder un-
mittelbar noch mittelbar, die also nicht als Zwangsvorschrift ge -
meint ist, ist ihrem ,intendierten Sinn“ nach keine Rechtsvor-
schrift, sondern eine moralische Ermahnung;

2) eine Vorschrift, die als Rechtsvorschrift gemeint ist, muff auch
als erzwingbar gemeint sein; wenn nicht unmittelbar erzwingbar
durch Erzwingung der Erfiillung, so doch irgendwie mittelbar:

sei es dadurch, daf die Verletzung bestraft wird (§ 18),

sei es dadurch, daB die Nichterfiillung der primiren Pflicht (die
nicht in natura erzwingbar ist) eine sekundire erzwingbare Pflicht
nach sich zieht (S. 16);

3) eine Rechts-, d. h. Zwangsnorm in diesem Sinne gilt aller-
dings nicht (oder nicht mehr), wenn sie iiberhaupt nicht (oder nicht
mehr) tatséichlich erzwungen wird; wenn derjenige, der dem Ge-
setze nicht gehorchen will, nicht dazu gezwungen oder wegen Ge-
setzesverletzung bestraft wird; wenn also der Staat vor dem Wider-
spenstigen kapituliert. Wenn aber nicht alle zur Erfiillung der ge-
setzlichen Pflicht oder zur VerbiiBung der Strafe gezwungen werden
kénnen, weil sie sich dem staatlichen Zwange entziehen, dann ka-
pitulieren sie vor dem Staat und seiner Autoritit. Wenn das oft
oder gar regelméBig vorkommt, ist das Gesetz allerdings mangelhaft,
da das Recht dazu bestimmt ist, verwirklicht zu werden. Aber es ist
ein mangelhaftes R echt s gesetz, nicht ein Sittengesetz.

5. Die Pflichten, die das Gesetz den Privaten auferlegt, miissen
(im Gegensatz zu den Pflichten des Beamten) zum voraus fiir eine
unbestimmte Zahl méglicher Fille vorgeschrieben werden; z. B, die
Pflicht, Versicherungspriimien fiir ihre Arbeiter zu bezahlen; oder
nachbarliche Pflichten der Grundeigentiimer. Diese Pflichten miis-
sen deshalb abstrakt in generellen Begriffen umschrieben werden:
die Primienpflicht z. B. nach der Zahl der Arbeiter, nach dem Lohn,
der Dauer und Art der Beschéftigung. All das wird durch abstrakte
Begriffe bestimmt. M.a. W.: es wird eine generelle Regel erlassen
(S.152). Eine Regel, die noch der Konkretisierung (in der Anwen-
dung) bedarf und erst in der konkreten Gestalt erzwingbar ist. Weil
man zum voraus wissen muB, was nachher erzwungen wird
(S.163), muB man das Recht in abstrakte Regeln fassen. Man kann
nicht abwarten, bis der konkrete Fall eintritt und ihn durch einen
konkreten Befehl ordnen. Deshalb haben wir oben (S. 148) als erstes

e
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Stadium der Rechtsverwirklichung die Rechtssetzung genannt. Das
Recht des Verhaltens erscheint also normalerweise in der Form
einer abstrakten Regel, nicht eines konkreten Befehls.

Das bedeutet dreierlei:

a) die Begriffe, deren sich das Recht bedient, z. B. ,, Arbeiter im
Gegensatz zu Angestellter, bediirfen noch der Anwendung; eine Be-
hérde muB feststellen, daB von den drei in einem Betriebe beschiif-
tigten Personen zwei Arbeiter und einer Angestellter ist;

b) diese Feststellung soll keiner gesetzgeberischen Bewertung mehr
bediirfen: wer verdient, versichert zu werden, soll der Gesetz-
geber entscheiden, indem er die ,,Arbeiter’ durch Merkmale bezeich-
net, die ohne jene Abwiigung, gewissermaBen mechanisch ange-
wendet werden kénnen. Das ist nicht immer méoglich und gelingt
dem Gesetzgeber auch nicht immer, wo es moglich wiire; aber es
ist die eigentliche Aufgabe des Gesetzgebers: er soll entscheiden,
was gerecht ist, und deshalb muB er seine Entscheidung in tech-
nische (nicht-ethische) Begriffe fassen (Organisation, 243);

-¢) jede solche FFormulierung ist aber auch eine Formalisierung:
nicht weil der ethische Gedanke in technischen Begriffen formu-
liert wird (das ist gar nicht anders mdglich), sondern weil jede be-
griffliche Formulierung auf eine beschriinkte Zahl von Merkmalen
abstellt, wihrend die Fiille, auf welche die Regel angewendet wird,
sich durch unzihlbar viele Besonderheiten unterscheiden. Die vom
Staate gegen Feuer versicherten Gebdude werden in vier Gefahren-
klassen eingeteilt. Aber das Risiko ist in Wirklichkeit viel feiner
abgestuft. Das Wirtschaftsgesetz schreibt vor, daB die Gaststube
jeder Wirtschaft mindestens 3 m hoch sein soll und 100 m® Raum
haben soll. Ein Steuergesetz bestimmt, daf jeder Hund Fr.30.—
Steuer bezahlen soll, ausgenommen Zug- und Wachthunde. Das Ge-
setz kann mehr oder weniger Unterscheidungen machen: z.B. fiir
Berg- und Talwirtschaften, fiir alkoholfreie und alkoholhaltende,
fiir ventilierte und nichtventilierte Lokale u.a. m. Aber es bleibt
eine abstrakte Regel, die unmoglich allen individuellen Besonder-
heiten Rechnung tragen kann und deshalb auch in einem gewissen
Schematismus befangen bleibt. Die ideale Gerechtigkeit wiirde ver-
langen, daB alle (erheblichen) individuellen Unterschifade beriick-
sichtigt wiirden; aber dann diirfte man iiberhaupt keine Regel
mehr aufstellen, sondern miite ohne Regel von Fall zu Fall ent-
scheiden. Das wiire gerecht, aber fiir den Beteiligten unsicher. Je
mehr Umstinde bei der Entscheidung beriicksichtigt werden, desto

—‘_-‘
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uniibersichtlicher ist das Recht und desto schwieriger ist es, die
Entscheidung vorauszusehen. Die Rechtssicherheit verlangt wenig
und leicht feststellbare Kriterien; die Gerechtigkeit (in diesem Zu-
sammenhang nennt man sie Billigkeit) verlangt Beriicksichtigung
aller erheblichen Unterschiede in vielen begrifflichen Unterschei-
dungen. Das erste, wie es ein rascher und groBer Verkehr fordert,
nennt man formales Recht; das zweite billiges Recht. Das Recht,
auch das billigste, ist immer eine stark schematisierte Gerechtigkeit.

6. Wenn das Gesagte richtig ist, so sind zwei andere Meinungen
unrichtig:

a) die Meinung, das Recht, wie es in einem Staate gilt, sei eine
blole Tatsache; die Tatsache niimlich, daB die und die Handlungen
erzwungen oder die und die Zuwiderhandlungen bestraft werden; da8
also mit diesem Zwang oder dieser Drohung das befohlene Ver-
halten erzwungen werde. Die Rechtsordnung ist nicht bloB ein psy-
chologisches oder mechanisches Getriebe, dessen tatsichliche Wir-
kungen es festzustellen und kausal zu erkliren gilt; die Rechtsord-
nung erkliren heiBt nicht nur begreiflich machen, wie dieses Ge-

triebe mit seinen Réddern und Hebeln nach Kausalgesetzen lauft und-

wirkt, sondern begreiflich machen, welche verniinftigen Griinde
diesen Apparat und die von ihm befolgten Rechtssatze vor der Idee
einer gerechten Ordnung rechtfertigen;

b) unrichtig ist aber auch die entgegengesetzte Meinung, das
Recht gelte schon kraft seiner sachlichen Richtigkeit (wie der Satz
gilt, daB zwei mal zwei vier sind), unabhiingig davon, ob es vom
Staat anerkannt und erzwungen werde. Gewif8 gibt es ein Postulat,
das sich an den Staat selbst richtet und dem er nachkommen soll:
der Staat soll die Idee des Rechtes, d.h. die Forderung einer ge-
rechten Ordnung verwirklichen, und an dieser Forderung mi8t sich
der Wert seines Werkes; nicht alles was er befiehlt, ist eo ipso be-
griindet. Es kann auch nicht einfach als Tatsache. hingenommen
werden, ungefragt, ob es richtig oder unrichtig sei, wie eine positi-
vistische Richtung meint. Es gibt richtiges und unrichtiges, ge-
rechtes und ungerechtes (positives) Recht, und der Staat, der un-
gerechtes Recht setzt, verletzt eine héhere Pflicht. Rechtsverbind-
lich, positives Recht, wird aber auch die begriindete Forderung nur
durch den Befehl des Staates; dadurch, daB der Staat seinen Zwang
dafiir einsetzt. Der Staat s 011 jene Forderung, das richtige, gerechte
Recht verwirklichen und er muf sich dariiber verantworten; aber
er muB sie verwirklichen, dadurch néimlich, daB er das, was die
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Gerechtigkeit verlangt, zum positiven Recht erhebt. Solange er es
nicht getan, ist es nicht positives Recht, d. h. das Recht, das der
Biirger zu befolgen und der Richter anzuwenden hat, und von dem
wir hier sprechen. ;

§ 23. Die Entstehung des Rechts.
(Die Rechtsquellen.)

Um sich Rechenschaft dariiber zu geben, wie Recht entsteht, muf}
man vorerslt wissen, was Recht ist. Deshalb haben wir zuerst das
Wesen des Rechts erdrtert. Das Recht, sagten wir, ist eine verbind-
liche Ordnung, die Ausfithrung eines ethischen Postulates, und tritt
selbst als ein ethisches Postulat auf. Es ist nicht eine bloBe Tat-
sache.

1. Wenn wir also nach der Entstehung des Rechtes fragen, fragen
wir so wenig wie bei der Entstehung der Rechtsverhiltnisse (§ 2)
nach einem bloB tatsiichlichen Vorgang, wie wenn wir nach der
Entstehung der Kristalle oder Pilze fragen. Allerdings ist die Gel-
tung (S. 190, 200) eines bestimmten positiven Rechts, und vom posi-
tiven Recht sprechen wir, eine Tatsache, die zuniichst einfach festzu-
stellen ist; die in der Zeit ablduft und sich auf einen bestimmten
Raum erstreckt. Das Schweizerische ZGB hat vor dem 1. Januar
1912 nicht gegolten und es gilt im schweizerischen Gebiet; es ist
von der Bundesversammlung am 10. Dezember 1907 beschlossen
und von 1912 an angewendet worden. Das sind Tatsachen. Wenn
man aber nach der Entstehung des Rechtes frigt, verlangt man
nicht zu wissen, welche naturgesetzlichen Ursachen diesen tatsich-
lichen Vorgang bestimmt haben; das mag fiir den Psychologen in-
teressant sein. Man will auch nicht wissen, aus welchen (ethischen)
Griinden die gesetzgebende Behorde ein Gesetz dieses Inhalts erlas-
sen hat, das mag den Rechtshistoriker interessieren. Man will wis-
sen, weshalb diese Vorschriften fiir den Einzelnen rechtsverbindlich
geworden sind.

Fiir den Einzelnen ist das Gesetz nun verbindlich geworden, weil
die zustindige Behorde es erlassen hat, weil nach dem Grundgesetz
der Verfassung, diese Behorde zustiindig ist, Gesetze zu erlassen
(S.147); was allerdings die Verbindlichkeit, die Geltung der Ver-
fassung selbst voraussetzt. Dieser verfassungsmiBige Geltungsgrund,
die Gesetzgebungskompetenz, ist die eine der Rechtsquellen, der
Griinde, aus welchen neues Recht flieBt. Wenn die Kompetenz-
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ordnung der Verfassung verbindlich ist, so muB auch verbindlich sein,
was die kompetente Behérde verfassungsmiiBig anordnet. Von dieser
Rechtsquelle, der Rechtssetzung, war bereits oben (§ 14) die Rede.

Nebenbei sei bemerkt, dal man als ,Rechtsquelle* nicht nur
den Grund der Verbindlichkeit eines Rechtssatzes, sondern auch
die dokumentarischen Zeugen der geltenden Rechtssiitze und ihres
Inhaltes bezeichnet. In diesem zweiten Sinn sind Rechtsquellen des
heutigen Rechts vorab die Gesetzessammlung, die amtliche Samm-
lung der Urteile, also authentische Urkunden; Quellen eines alten
Rechtes sind vielleicht, mangels amtlicher Urkunden, private Auf-
zeichnungen iiber die Gerichtspraxis, private Urkunden, Inschriften,
Chroniken oder Sagen.

2. Der Laie ist geneigt anzunehmen, alles positive Recht entstehe
auf dem Wege der Gesetzgebung und miisse so entstehen. Der
Rechtskundige weif aber aus der Rechtsgeschichte, daB die Gesetz-
gebung eine spite Errungenschaft der Gesellschaft ist. Wohl in je-
der Rechtsgemeinschaft ist verbindliches Recht angewendet worden
lange bevor es einen Gesetzgeber und eine Gesetzgebung gegeben
hat. Ja, in vielen modernen Staaten, namentlich in den angloséch-
sischen, sind wichtige Teile des geltenden Rechts nicht in Gesetzen
tormuliert; und auch fiir die Staaten des Gesetzesrechts wiire es
falsch zu glauben, ihr Recht sei vollstindig in den geschriebenen
Gesetzen niedergelegt und wer den Wortlaut ihrer Gesetze kenne,
der kenne auch ihr Recht.

a) Auf welch andere Weise kann denn Recht entstehen? Wie sonst
konnen Normen des Verhaltens fiir die Einzelnen verbindlich wer-
den? Sehen wir zu, wie das heute unter unsern Augen, z. B. in den
Kulturstaaten des angloséichsischen Rechtes, geschieht. Was gilt in
England auf den Gebieten des Familienrechts, des Erb- und Sachen-
rechts, des Vertrags- und Schadenersatzrechts und vielen anderen?
Was von den zustindigen Gerichten angewendet wird. Es steht in
keinem Gesetze und ist nirgends in authentischer Fassung formu-
liert; aber es ergibt sich aus den Gerichtsurteilen und ihren Griin-
den. Weil die Gerichte entschieden haben, daB der Automobilfahrer
unter den und den Voraussetzungen fiir die Folgen eines Unfalles
hafte, gilt dieser Haftungsgrundsatz. Er wird nimlich angewendet
und in dieser Anwendung erzwungen; und das heifit man gelten
(S.200).

Aus demselben Grund gilt auch bei uns vieles. Nicht nur in Fra-
gen, iiber die kein Gesetz besteht, sondern auch in anderen, die
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vom Gesetz geordnet, aber unvollstéindig geordnet worden sind. Und
welches Gesetz ist vollstindig? Wenn z. B. das Bundesgericht er-
klart, daB der Aktionir mit seiner Einlage den Gliubigern der Ge-
sellschaft haftet, selbst wenn er infolge Irrtums oder Tduschung die
Aktie gezeichnet hatte, gilt eben dieser Grundsatz, weil er vom Ge-
richt angewendet und das Urteil vollzogen wird. Ebenso wenn die
Steuerbehdrde ohne nihere Anleitung des Steuergesetzes entschei-
det, dab bestimmte Abschreibungen zulissig sind und andere nicht.

Man nennt das im Gegensatz zum Gesetzesrecht Gewohnheits-
recht. Es beruht nicht auf einem einmaligen verbindlichen Aus-
spruch der gesetzgebenden Behdrde, sondern auf der Anerkennung
durch die Gerichte (denen wir hier immer die Verwaltungsbehor-
den gleichstellen) im einzelnen zu entscheidenden Falle. Die Be-
hirden miissen ja nach Grundsitzen entscheiden, auch wenn der
Gesetzgeber ihnen keine genannt hat; sonst konnten sie ihre Ur-
teile nicht begriinden. Und die Grundsitze, nach denen sie ent-
scheiden, sind es, die tatsiichlich gelten. Auch die gesetzlichen gelten
nur, wenn und solange die Gerichte sich daran halten und sie an-
wenden; was die Gerichte allerdings tun s olle n. Die gewohnheits-
rechtlichen gelten ebenso, weil sie von den Gerichten und anderen
Behorden angewendet werden; aber die Gerichte sind nicht von
vornherein und kraft fremder Autoritéit daran gebunden, sondern ge-
wissermaflen aus eigener EntschlieBung. Darin besteht der Unter-
schied von Gesetzes- und Gewohnheitsrecht.

b) Man nennt das Gesetzesrecht auch oft das geschriebene, das Ge-
wohnheitsrecht das ungeschriebene Recht. Das trifft meistens zu.
Aber es ist micht wesentlich. Ein geschriebenes privates Rechts-
buch, wie der Sachsenspiegel, konnte durch die Gerichtspraxis Gel-
tung erlangen und war deshalb Gewohnheitsrecht, obschon er ge-
schrieben war. Umgekehrt konnte eine Stadt durch ihren Stadt-
herrn mit dem ungeschriebenen Recht einer anderen bewidmet
werden und dieses Recht wurde verbindlich kraft eines gesetz-
geberischen Befehls, trotzdem es nicht geschrieben war. Uebrigens
ist die Schrift nicht das Wesentliche am ,,geschriebenen Recht,
sondern die feste sprachliche Formel, in der der Rechtsgedanke,
miindlich oder schriftlich, festgehalten wird. Altes Recht wurde viel-
fach miindlich in feierlichen Formeln, Reimen, Spriichen, Sprich-
wortern iiberliefert; und das war Gewohnheitsrecht, wenn es ver-
bindlich war, weil es angewendet wurde; Gesetzesrecht war es, wenn
es angewendet wurde, weil es (durch den Konig etwa) verbindlich
erklidrt worden war.
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c) Festzuhalten aber ist, was keineswegs allgemein anerkannt
wird, daB auch das Gewohnheitsrecht nur kraft staatlicher An-
erkennung entsteht, d. h. verbindlich wird, nicht nur vermoge pri-
vater Ausiibung und unabhéingig vom Staat. Es wird behauptet, das
Recht wachse gewissermafien von selbst, organisch, ohne Zutun des
Staates, aus der Volksiiberzeugung, aus dem RechtshewuBtsein

der Beteiligten, so wie diese Ueberzeugung allgemein und stets be-

titigt werde; das so entstandene Recht werde dann von den Ge-
richten angewendet; die Geschichte liefere unzéhlige Beispiele da-
fiir. — Nehmen wir ein solches Beispiel, um uns die F'rage klar zu
machen: die Versicherungsgesellschaften haben angefangen, mit
dem Versicherungsnehmer einen Vertrag zugunsten eines Dritten
zu schlieBen, z. B. zugunsten der iiberlebenden Ehefrau; das ist
massenhaft geschehen und beim Ableben des Ehemannes wurde der
selbstindige Anspruch der Frau von den Gerichten anerkannt. Oder:
Genossenschaften mit dhnlichen Zwecken haben sich zu Verbénden,
also gewissermaflen zu Genossenschaften héherer Ordnung zusam-
mengeschlossen und diese Verbéinde wurden, obschon im Gesetze
nicht vorgesehen, auch von den Gerichten anerkannt. Geschaffen,
sagt man nun, wurden diese neuen Einrichtungen von den Privaten
und das von ihnen Geschaffene wurde nachtriglich von den Ge-
richten als bestehend anerkannt. Allein das ist eine optische T#u-
schung: erdacht wurden diese Gebilde allerdings von den fin-
digen Interessenten; ob das Erdachte aber rechtsgiiltig und ver-
bindlich sei, das konnten die Beteiligten nicht selbst entscheiden;
das hing ab von der Entscheidung der Gerichte, die das erste Mal
dariiber zu befinden hatten. Hiitte der Richter der ersten Witwe, die
auf Auszahlung der Versicherungssumme klagte, erklidrt: Du hast
aus dem Versicherungsvertrag kein eigenes Recht erworben; die
Versicherungssumme fillt in die Erbmasse und davon bekommst du
deinen Teil als Erbin, so hiitten jene Abmachungen nicht gegolten;
und auch der Verband von Einzelgenossenschaften wiire keine ju-
ristische Person gewesen, wenn das Gericht diese Verbindung nicht
als neue juristische Person anerkannt hiitte. S e in e Entscheidung
ist die entscheidende. Nur die staatliche Behtrde kann Recht im
eigentlichen Sinn des Wortes (ndmlich mit Rechtsverbindlichkeit)
anwend en. Richtig ist nur, daB die staatliche Behorde das Recht,
dem sie durch ihre Anerkennung Geltung verleiht, nicht selbst er-
dacht hat; und richtig ebenfalls, daB sie oft tatsichlich beinahe
gezwungen ist, nachtriglich anzuerkennen, was die Privaten mas-
senhaft und im Vertrauen auf die Giiltigkeit abgemacht und be-
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titigt haben (Organisation, S.230); oder auch das Gesetz nicht
mehr anzuwenden, das vom Volke massenhaft und in der Ueber-
zeugung, daB es nicht verbindlich sei, iibertreten wird.

Weil Privatpersonen kein Gewohnheitsrecht begriinden koénnen,
kénnen es auch Gelehrte nicht tun, und wiiren ihre Lehren noch
so begriindet. Die Wissenschaft ist keine Rechtsquelle,

Es bleibt also dabei, daB nur der Staat einer Maxime Rechtsver-
bindlichkeit verleihen kann; sei es ausdriicklich durch die Stimme
des Gesetzgebers, sei es stillschweigend durch die Praxis der rechts-
anwendenden Behorden.

3. Viel Kopfzerbrechen hat den Gelehrten das Verhiiltnis der bei-

den Rechtsquellen zueinander bereitet: wenn Recht verbindlich
werden kann sowohl durch den Ausspruch des Gesetzgebers wie
durch die Gerichts- und Verwaltungspraxis, welches Verfahren geht

' dem anderen vor? Kann das Gewohnheitsrecht dem Gesetzesrecht

derogieren, d.h. sich an seine Stelle setzen? Kann das Gesetz wie-
derum bestehendes Gewohnheitsrecht aufheben oder gar derogie-
rendes Gewohnheitsrecht verbieten, wie es z. B. das QOesterreichische
Allgemeine Gesetzbuch von 1811 (§§ 9 und 10) getan hat? Oder ver-
mag das Gesetz, wie die Geschichte es darzutun scheint, nichts ge-
gen den nagenden Zahn abweichender Gewohnheit?

Wenn, wie oben angenommen, das Gewohnheitsrecht auf der
Praxis der rechtsanwendenden Organe (Gerichte und Verwaltungs-
behorden) beruht, wird sich die Antwort ergeben aus dem Verhilt-
nis der Rechtsanwendung zur Rechtssetzung. Auch davon war schon
die Rede (S.159). Wir sagten, daB der Richter zwar nach Gesetz und

'f; ~ Recht sprechen solle; dal aber sein Spruch formell dem Gesetze

vorgehe, d. h., wenn einmal endgiiltig ergangen, verbindlich sei ohne
Riicksicht darauf, ob er dem Gesetz entspreche oder nicht; und
(S. 163), daB demgemifB schlieBlich dag Recht gelte, welches
von der zustindigen Behorde, in Rechtsprechung und Verwaltung,
angewendet und vollzogen werde. Darauf beruht es, daB jede Ge-
setzesnorm durch widersprechendes Gewohnheitsrecht iiberwunden
werden, d.h. auBer Geltung gesetzt werden kann, indem sie nicht
angewendet wird; daB das aber allerdings nicht vorkommen sollte,
wenn, wie wir als Regel annehmen, der Richter an das Gesetz gebun-
den ist und sich daran hilt. Es ist eine Anomalie, wenn die Praxis der
Behorden, welche an das Gesetz gebunden sind, das Gesetz (tat-
sichlich) abdndert; aber die Geschichte lehrt, daf es immer wieder
vorkommt, und zwar um so mehr, als das Gesetz altert und’ ver-

—————
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altet. UnbewuBt oder halb bewuBt macht der Richter aus dem un-
brauchbar gewordenen Gesetz etwas anderes als es urspriinglich
war. UnbewuBt infolge irrtiimlicher Auslegung; halb bewufit durch
gutgemeinte und tendenzidse Auslegung. Vergleicht man dann nach
einigen Jahrzehnten die Praxis mit dem Gesetze, so stellt man fest,
daB sie vom Gesetz abgewichen ist. Es sollte nicht geschehen, da ja
der Richter an das Gesetz, auch an das mangelhafte, gebunden ist;
aber es kann geschehen,weil das Urteil dem Gesetze vorgeht und
ein nicht mehr angewendetes Gesetz tatsichlich auch nicht mehr
gilt. Es ist auch begreiflich und entschuldbar, daB es geschehe, wenn
man bedenkt, daB viele Gesetze, und gerade die groBen Gesetz-
biicher, oft lange hinter der Zeit zuriickbleiben, weil der Gesetzgeber
sich nicht entschlieBen kann, sie zu erneuern; und ferner bedenkt,
daB es dem Richter schwer fillt, als Recht zu erkliren, was die
Vernunft nicht mehr billigen kann.

4. In Lindern des Gesetzesrechtes ist man geneigt, diese Form
der Rechtsbegriindung, die Rechtssetzung, iiber die des Gewohn-
heitsrechtes, der Begriindung durch die Praxis selbst, zu stellen.

a) Vom logischen Standpunkt aus ist der Gesetzgebung die Ueber-
legenheit nicht abzusprechen: Wenn der Richter nach Rechts-
grundsiitzen urteilen soll und nicht selbst solche Grundsitze ver-
bindlich erkléiren darf, weil er nur einzelne Félle entscheiden soll
(c. ¢. 5), muB sie ihm ein anderer, der Gesetzgeber, an die Hand ge-
ben. Es ist ein Widerspruch, wenn das Recht, auf das sich das Urteil
griindet, erst durch dieses Urteil selbst gesetzt wird. Dieser Wider-
spruch macht sich nicht geltend, solange der Richter sich an die
Grundsétze der bisherigen Praxis hilt, wohl aber, wenn er, um
einer neuen Sachlage gerecht zu werden, seine Praxis édndern will.
Der Gesetzgeber kann sein Geselz jederzeit dndern; aber kann es
der Richter tun? Er kann es, da jedes seiner Urteile verbindlich ist;
wenn er’s tut, ist es getan. Aber er kann es nicht ohne Widerspruch
tun: denn wenn der Grundsatz, den er einfithren will, bisher noch
nicht galt, kann er ihn auch nicht auf den schon gegebenen Fall
anwenden; und wenn er schon galt, ist er nicht neu. Dieser logische
Widerspruch macht sich tatsiichlich wenig bemerkbar, weil der Rich-
ter nicht sprungweise und offen von den bisher angewendeten
Grundsitzen abweichen wird, sondern nur unmerklich und ver-
deckt. Aber er besteht doch.

b) Vom praktischen Standpunkt muf man der gewohnheitsméBi-
gen Begriindung und Fortbildung des Rechis, namentlich des Pri-
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vatrechts, wenn nicht die Ueberlegenheit, so doch manche unver-
kennbare Vorziige zuerkennen.

Es war eine doktrinire Selbstiiberhebung des Rationalismus
(S. 145) zu glauben, es sei so leicht, das, was man als gerecht und
verniinftig erkannt (und oft nur erfiihlt) hat, in eine adiquate be-
griffliche Fassung zu bringen. Das ist vielmehr sehr schwer. Es ist
nicht nur die technische Schwierigkeit des Ausdruckes, sondern
auch eine sachliche Schwierigkeit. Der Gesetzgeber iiberblickt nicht
alle méglichen Fille und erfaBt deshalb auch nicht die genaue Trag-
weite seiner Vorschrift; erst die Praxis zeigt ihm die unerschopf-
liche Fiille des Lebens; sie zeigt ihm, an wie viel er nicht gedacht
hat und wie anders manches herauskommt, als er gemeint. Dann
muB der Richter die unzuldngliche Formel des Gesetzes zurechtstut-
zen, bis sie brauchbar ist. Der Gesetzgeber kann das Recht nie so
genau, klar und vollstiindig formulieren, da es nur noch in zwin-
gend logischer SchluBfolgerung auf den konkreten Fall brauchte an-
gewendet zu werden, wie man sich das in der Bliitezeit der Kodifi-
kation vorstellte. Der Richter (und noch mehr der Verwaltungs-
beamte) muB vieles zum Buchstaben des Gesetzes hinzutun, bis man,
nach lingerer Anwendungspraxis, weil}, was in jedem Falle rechtens
ist. Auch wenn der Richter das kodifizierte Recht anwendet, schligt
er fortwithrend in den Kommentaren und Spruchsammlungen nach,
um sich Rechenschaft iiber das geltende Recht zu geben; nicht viel
anders als in Lindern des Gewohnheitsrechtes, wo die Spruchsamm-
lungen sozusagen alles bedeuten.

Ein Vorzug des Gewohnheitsrechtes ist es auch, daB sich das
Recht, das nicht an einen Gesetzestext gebunden ist, leichter und
unauffilliger weiterbilden 1ift als die Gesetzgebung. Die Umbildung
des Gesetzesrechtes sollte ja auf dem Wege der Gesetzgebung ge-
schehen; aber die Aenderung des Gesetzes 148t oft lange auf sich
warten und, wenn sie beschlossenwird, geht sie um einen ganzen
Sprung vorwiirts, was die Rechtssicherheit, die besonders dem Pri-
vatrecht nottut, beeintriichtigt. Aber eben deshalb ist mitunter, wenn
zu neuen Grundsitzen fortgeschritten werden soll, der klare Schnitt
des Gesetzes notwendig; und ebenso, wenn die Praxis uniibersicht-
\ich und verworren geworden ist oder wenn auf einen bestimmten
Zeitpunkt viele lokale Rechte durch ein einheitliches ersetzt wer-
den sollen. Wenn das Gesetz gut durchdacht und abgefaBt ist, ver-
anschaulicht es eben viel deutlicher als die unziihligen Prizedenz-
fille, die das Gewohnheitsrecht ausmachen, die Grundlinien des
Rechtsgebiudes.

14
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II. Die Wissenschaft vom Recht.

§ 24. Die Wissenschaft vom positiven Recht.

I. Es gibt theoretische und praktische Wahrheiten. Die theore-
tischen sagen aus, was ist; die praktischen, was sein soll. Zu den
praktischen gehoren vor allem die ethischen Wahrheiten, die leh-
ren, wie der Mensch sich verhalten soll (wpdttely = tun).

1. Die theoretische Wissenschaft betrachtet (8ewpsiv) also Tat-
sachen. Ihre Titigkeit besteht aber nicht nur iml Feststellen von
Tatsachen. Das wiire bloBe Beschreibung, Aufzihlung, Berichterstat-
tung. Solche Vorarbeit braucht die Wissenschaft allerdings; aber
niitzliche Vorarbeit ist es nur, wenn es als planmiBiges Mittel zu
den eigentlich wissenschaftlichen Untersuchungen betrieben wird:
zur Erforschung der Ursachen. Eine wissenschaftliche Aufgabe ist
es z. B., den Einfluf der Umwelt auf die (erbliche) Gestalt der Pflan-
zen und Tiere zu ermitteln. Dazu muB man viele Tatsachen kennen.
Wer aber alle Pflanzen und Tiere und ihre Lebensweise beschreiben
wiirde, konnte wohl manch Neues und Unterhaltendes erzihlen:
wissenschaftlicher Arbeit (oder Vorarbeit) kann er sich erst riih-
men, wenn er das beschreibt, was die Gesetze der Vererbung er-
kennen l48t. Wissenschaft i. e. S. ist erst die methodische Untersu-
chung der Ursachen der Tatsachen; die Erkenntnis des kausalen
Verlaufes der tatsiichlichen Vorgiinge; der G e s et z e dieses tatsiich-
lichen Geschehens. Der Erkennung der Ursachen wegen sind die
Tatsachen interessant; um die kausalen Gesetze zu erfahren, stellt
sie der Forscher fest. j

Auch die theoretischen Wissenschaften bleiben also nicht bei den
Tatsachen stehen. Aber an die Tatsachen sind sie gebunden: ein
Gesetz, das mit den Tatsachen nicht iibereinstimmt, ist falsch, Z. B.
das angebliche Gesetz der Einfachheit der Atome oder der Unver-
erblichkeit erworbener Eigenschaften. Eine theoretische Wissen-
schaft in diesem Sinn fragt also nach Tatsachen, und nach den kau-
salen Gesetzen ihrerEntstehung. Nicht nach ihrem Sinn und ihrer
Berechtigung.

2. Ganz anders die praktischen Wissenschaften der Ethik. Auch
der Ethiker mufl viele Tatsachen kennen, um das zu Bewirkende
richtig zu erkennen. Aber was er erkennen will, ist nicht, was ist,
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sondern was seih soll. Wie sich der Mensch verhalten soll, das will
er erkennen; nach welchen Maximen er sich zu richten, welche For-
derungen er zu erfiillen hat. Es interessiert ihn nicht das, was nach
Naturgesetzen notwendig geschieht, sondern was nach Vernunft-
gesetzen bewirkt zu werden verdient (vorausgesetzt, daB es bewirkt
werden kann). Und nicht, daB es bewirkt worden ist oder ob es
bewirkt werden wir d, beschiiftigt ihn, sondern ob es bewirkt wer-
den sollte oder in Zukunft bewirkt werden s o 11. Die Griinde, nicht
die Ursachen des Verhaltens verniinftiger Wesen, erforscht die
ethische Wissenschaft; die Gesetze, nach denen sie sich richten sol-
len. Um diese Gesetze zu erkennen, sind die Tatsachen, d. h. hier das
tatsiichliche Verhalten der Menschen, keineswegs entscheidend. Die
praktischen Gesetze werden nicht induktiv abstrahiert aus dem tat-
séichlichen Verhalten der Menschen, wie viele Soziologen uns glau-
ben machen wollen, und sie erwahren sich nicht an diesem Ver-
halten. Wenn eine erworbene Eigenschaft des Tieres sich vererbt
oder ein Atom zerfiillt, ist das angebliche Gesetz der Unvererblich-
keit erworbener Eigenschaften oder das der Einfachheit der Atome
widerlegt; aber wenn ein Mensch einen anderen tduscht, ist das
praktische Gesetz, daf man andere nicht tiuschen soll, keineswegs
widerlegt, und wenn auch alle Menschen sich aufs tduschen verlegen
sollten. Die praktische Wissenschaft zieht also ihre Wahrheiten
nicht aus den Tatsachen, aus der Erfahrung (a posteriori) durch
Indulktion; sie griindet sich weder auf die Erfahrung, noch wird sie
durch die Erfahrung widerlegt. Sie leitet ihre Wahrheiten aus einer
von der Erfahrung unabhiingigen Quelle ab (a priori). Nach ihren
Wahrheiten vielmehr beurteilt sie, bewertet sie kritisch gewisse
Tatsachen: das Verhalten der verniinftigen Wesen.

Man argumentiert z. B.: die Erfahrung lehrt, daB die staatlichen
Gesetze entstehen aus einem Kampf der Interessen, gewissermaBen
nach dem Parallelogramm der gesellschaftlichen Krifte, wie die
Richtung eines bewegten Korpers bestimmt wird durch die auf ihn
einwirkenden mechanischen Krifte; also gelte es, diese Kriifte zu
erkennen, um zu erkennen, nach welchen kausalen Gesetzen das Recht
entsteht. Aber an dieser Betrachtung des Rechts ist alles schief:
A kann man die Verbindlichkeit eines Rechtsgesetzes nicht erkliren
aus Ursachen, aus denen es entstanden wiire, sondern nur aus Griin-
den, aus denen es verdient zu bestehen; 2. wiire ein Rechtsgesetz als
die naturnotwendigeWirkung gegebener Tatsachen (gesellschaftlicher {
. Kriifte’) keine verbindliche Norm, sondern selbst eine gegebene 1
Tatsache, iiber dessen Griinde und Berechtigung zu streiten ganz |
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unwissenschaftlich wiire. Die kausal-genetische Erklirung von Tat-
sachen erklirt nur Tatsachen, und was man so erkléirt, i st nur das
Tatséichliche. Wenn das die Erkléirung des Rechts wire, wiire das
Recht eine nackte Tatsache und von der Verbindlichkeit wére nicht
mehr die Rede, die doch das Wesen des Rechts ausmacht, man ver-
kennt also schon mit der Frage nach den Ursachen den eigent-
lichen Gegenstand der Untersuchung: das Recht als eine verbind-
liche, sinnvolle Norm. Wer das Recht kausal erkliirt, erklirt nicht
das Recht in seinem geistigen Wesen, sondern den psychologischen
Vorgang, in welchem die Menschen ihre gesetzgeberischen Be-
schliisse fassen, und mit dieser Erklarung wird das Unrecht wie
das Recht erklirt, weil der Sinn des Rechts hier auler Betracht
bleibt. Uns interessiert aber gerade der Sinn des Rechts, und erklért
ist fiir uns nur, was sich als sinnvoll ausweist, nicht das Sinnlose.
Das ist von der ,,Wissenschaft® tausendmal verkannt worden; aber
es ist doch wahr. t

Es sind also zwei verschiedene Betrachtungsweisen: die theore-
tisch-kausale und die praktisch-rationale; beide sind mdéglich, ja un-
erliiBlich; aber sie diirfen nicht vermengt werden. — Und beide miis-
sen selbstverstindlich logisch (folgerichtig) vorgehen; die Logik gilt
fiir alles Denken; das beschiftigt uns hier nicht.

II. Die Rechtswissenschaft ist vornehmlich eine praktische Wis-
senschaft. Thr Gegenstand sind nur die Normen des Verhaltens; die
vom Recht an die verniinftigen Menschen gestellten Forderungen.
Diesem Gegenstand muB auch die Aufgabe der Wissenschaft und
ihre Methode entsprechen.

1. Wir reden hier immer vom pesitiven Recht; dem Recht wie es
in jedem Staate gilt, und nur von den materiellen Normen dieses
Rechts. Alle Vorschriften einer solchen Rechtsordnung sind nun in
der Tat verbindliche Anweisungen des Verhaltens, also praktische
Forderungen. Aber dafl sie gelten und so gelten, wie sie lauten, ist
eine Tatsache: das tatséichlich geltende Recht ist zuniichst der
Gegenstand der Rechtswissenschaft. Also, sagt man, hat sich die
Wissenschaft vom positiven Recht doch mit Tatsachen abzugeben,
nicht mit Postulaten; nicht ob das Gesetz berechtigt sei, kiimmert
sie, sondern was es vorschreibe; die Aufgabe und das Ziel der Rechts-
wissenschaft ist festzustellen, was rechtens ist, nicht was rechtens
sein sollte; und was rechtens ist, hat der Gesetzgeber schon ent-
schieden. So sagt man. .
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Allein das ist nur zum Teil richtig. Was vom Gesetzgeber ent-
schieden worden ist, ist allerdings maBgebend auch fiir die Wissen-
schaft vom positiven Recht. Aber erstens ist nicht alles entschieden,
und zweitens brauchte man keine Wissenschaft mehr, wenn alles
entschieden wiire,

Was diese letzte Behauptung betrifft, so vergegenwiirtige man
sich einmal die Aufgabe der Wissenschaft in der Annahme, das Ge-
setz hitte wirklich alles entschieden; alles nimlich, was zur An-
wendung des Gesetzes notwendig ist. Eine das Gesetz erginzende
Praxis giibe es dann auch nicht. Man wiiite dann schon aus dem
Gesetz alles, was von praktischer Bedeutung ist und etwas anderes
(némlich Unpraktisches) hat auch die Wissenschaft nicht zu er-
mitteln. Die Griinde, die den Gesetzgeber geleitet haben, zu unter-
suchen, mag kulturhistorisch interessant sein, ist aber nicht von
aktuellem Interesse. So kénnte der Rechtswissenschaft nur noch
obliegen, das im Gesetz fertig gegebene Material zu leichterem Ge-
brauch zu gruppieren, und mit einem Register zu versehen; aber
das wire doch eine recht subalterne technische Hilfsarbeit, keine
wissenschaftliche Aufgabe. Wenn dem so wire und der Wissen-
schaft nichts anderes zu tun bliebe, wiire das kein Ungliick; es be-
wiese nur, daB die Wissenschaft schon gearbeitet hitte; denn ein
solches Gesetz wire sicher die Frucht fritherer wissenschaftlicher
Arbeit. Die Wissenschaft kann sich nichts besseres wiinschen, als
an solchen Gesetzen mitzuarbeiten, die, wenn einmal erlassen, ihr
gestatten, die Hinde in den SchoB zu legen. Tatsichlich verhilt es
sich aber nicht so.

Die Erfahrung lehrt, das war die erste Behauptung, da kein Ge-
setz vollstindig und vollkommen ist. In jeder Gesetzgebung finden
sich (leider!) Bestimmungen, die unklar sind; oft widersprechen sie
sich oder sie lassen Liicken. Der Praktiker weiB nicht, welche Be-
stimmung er anwenden soll oder was die anzuwendende bedeutet.
Ueber diese Schwierigkeiten soll ihm die Wissenschaft hinweghel-
fen. Damit geben sich ja auch die wissenschaftlichen Bearbeitungen
des positiven Rechts ab, die Kommentare und die Lehrbiicher: mit
der Beantwortung der praktischen Fragen, die das Gesetz nicht
eder nicht eindeutig beantwortet hat.

2. Fiir die Wissenschaft vom positiven Recht ist also gerade das
interessant, was das Gesetz (oder die Praxis) nicht beantwortet hat:
die Liicken, Widerspriiche, Unklarheiten, kurzum die Miingel des
geltenden Rechis. Da muB sie sich bewiihren.
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Und wie soll die Wissenschaft diese offen gebliebenen Fragen
beantworten? Wenn zwei Bestimmungen sich widersprechen, wel-
che soll sie verbindlich erkliren? Wenn zwei Auslegungen mog-
lich sind, welche soll sie bevorzugen? Wenn das Gesetz schweigt,
welche Antwort soll sie geben? Offenbar diejenige, die ein seiner
Aufgabe bewuBter Gesetzgeber geben wiirde. Das unvollkommene,
unvollendet gebliebene Werk des Gesetzgebers muB so, in dem
Geiste und nach den Maximen vollendet werden, wie es ein ver-
niinftiger Gesetzgeber vollendet hitte: so daB das Ganze 1. logisch
korrekt, d.h. widerspruchslos und liickenlos, und 2. ethisch mdg-
lichst richtig, d. h. gerecht und verniinftig ist. Die Wissenschaft, die
der Praxis den Weg weisen soll, muB den vom Gesetzgeber be-
schrittenen Weg zu Ende gehen.

a) Das bedeutet zuniichst, daB sie auf dem angefangenen
Weg weiterschreiten soll; d. h. in ihren Loésungen an die vom Ge-
setze schon festgelegten Losungen, an sein System gebunden ist;
in dieser Bindung an das Bestehende unterscheidet sich ihre be-
scheidenere Aufgabe von der griferen des frei schaffenden Gesetz-
gebers. Aber ihre Aufgabe beschriinkt sich dennoch nicht auf ein
logisches Thema, darauf niimlich, aus den vom Gesetzgeber gesetz-
ten Primissen, die darin schon enthaltenen Schliisse zu ziehen, wie
der Geometer aus einer Basis und zwei Winkeln die fehlenden Seiten
des Dreiecks zieht. Die juristische Lésung ist nicht so genau vorbe-
stimmt; sie ist nicht gewissermafien mathematisch zu errechnen. Die
Arbeit des Juristen ist nicht eine blof logische, verstandesmiiige,
sondern auch eine ethische. M. a. W.: mit dem im Gesetz Gegebenen
sind in der Regel verschiedene Erginzungen logisch vereinbar.
Unter ihnen die richtige zu finden, ist eine Sache ethischer Abwi-
gung, gleicher Art, wie sie der Gesetzgeber anzustellen hat. Also
eine gesetzgebungspolitische Aufgabe im Kleinen. Was z. B. als
LWerk® i. S. 58 OR (S.58) zu verstehen sei, ist nicht logisch aus
den bekannten Daten des Gesetzes abzuleiten, sonst wire es schon
darin enthalten.

Die Aufgabe der Wissenschaft ist also vorerst, das geltende Recht
auf seine logische Geschlossenheit zu priifen: ob es an Widersprii-
chen, Liicken oder Unklarheiten leide. Ist es néimlich klar, vollstin-
dig und widerspruchsfrei, so bleiht:.der Wissenschaft nichts weiter
zu tun. Schon diese einleitende Feststellung ist, wenn auch ein rein
logisches, so doch ein kritisches Urteil

b) Stellt nun aber die Wissenschaft Mingel fest, so muf sie sie
ausbessern. Sie muB anstatt des unklaren klares Recht ermitteln,
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die Widerspriiche zugunsten des einen oder anderen Ausspruches
des Gesetzes losen, die offen gelassene Liicke ausfiillen. Das ist, wie
vorhin bemerkt, eine ethische, gesetzgebungspolitische, also auch
wieder eine kritische Aufgabe.

Widersprechende Vorschriften sind solche, die ein widersprechen-
des Verhalten, d. h. zwei nicht zugleich mégliche Arten, sich zu
verhalten, vorschreiben; z.B. eine Bilanz aufzustellen, die sowohl
fiir den Fall des Weiterbetriebes wie der Liquidation richtig sein
soll. — Liicken im logischen Sinn (echte Liicken) sind die offen ge-
lassenen Fragen, ohne deren Beantwortung das Gesetz nicht ange-
wendet werden kann; z. B. ob dem Eigentiimer oder dem Nutz-
niefler einer Aktie das Stimmrecht an der Generalversammlung zu-
komme (B.Ger. 50, II, 547); oder wer die Kosten der Beseitigung
einer Radiostérung zu tragen habe. Ein ethischer Fehler des Ge-
setzes ist es aber (eine unechte Liicke), wenn man zwar weiB, was
rech\tens ist, aber richtigerweise etwas anderes rechtens sein sollte;
wenn z. B. der Staat nicht haftet fiir den von seinen Beamten ver-
ursachten Schaden oder die Benutzung eines fremden Automobils
nicht strafbar ist. Das sind Liicken, die der Gesetzgeber beheben
sollte, die aber der Richter nicht zu beheben braucht, um das Ge-
setz, wie es ist, anzuwenden. — Unklare Vorschriften endlich sind
Vorschriften, deren Worte nach den Gesetzen der Sprache nicht
einen eindeutigen Sinn ergeben; z. B. ob unter ,Handel und Ge-
werbe” in Art. 31 BV auch die Landwirtschaft; ob unter den ,,di-
rekten Steuern® auch die Erbschaftssteuer zu verstehen sei.

Alle drei Aufgaben sind derselben Art. Der Richter, dem das
Gesete eine unklare, eine widerspruchsvolle oder gar keine Anlei-
tung gibt, steht immer vor derselben Aufgabe. Im Falle des Wider-
spruches zwischen zwei (an sich klaren) Vorschriften wird er zwi-
schen diesen beiden zu wiihlen haben; im Falle der Liicke zwischen
den der Natur der Sache nach mdglichen Losungen; im Falle der
Unklarheit des Ausdruckes zwischen den sprachlich méglichen Be-
deutungen. Es kénnen ihm mehr oder weniger Wege offen stehen;
aber die Wahl wird er immer nach derselben Maxime treffen miis-
sen: er ‘muB die Regel finden, die er als Gesetzgeber aufstellen
wiirde (ZGB, 1). :

¢) Nicht anders verhilt es sich mit der sog. Analogie. Man wendet
ein Gesetz analog (= sinngemi8), per analogiam an, wenn es einen
Fall normiert, einen anderen aber, der ihm iihnlich ist, nicht, und
man die besondere Regel des Gesetzes auf den ihr zugrunde lie-
genden allgemeinen Grundsatz zuriickfithrt und daraus die an-
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dere besondere Regel ableitet. Wenn z.B. ein Gesetz die Anfech-
tung der Vertrige wegen Irrtums vorsieht, aber nicht die von letzt-
willigen Verfiigungen, kann man sich fragen, ob die Anfechtbar-
keit analog auch fiir diese Rechtsgeschiifte gelten solle. Der Sinn
der Worte, nehmen wir an, ist durchaus klar: iiber die Anfechtung
letztwilliger Verfiigungen sagt das Gesetz nichts. Deshalb ist das
Gesetz nicht eigentlich auszulegen. Es besteht vielmehr eine Liicke.
Die Analogie ist ein Verfahren zur Ausfiillung von Liicken, und
zwar echter wie unechter. In unserem Falle fragt es sich, ob die
fiir den Fall des Vertrages gegebene Regel auch fiir den anderen
zu gelten habe. Auch das ist nicht sowohl eine Frage der Logik als
der praktisch-verniinftigen Abwiigung: was hat verniinftigerweise
zu gelten, wenn der Testator sich geirrt hat. Besteht ein sachlicher
Grund, hier eine andere Losung zu wihlen, als fiir den Vertrag?
Kann man m.a. W. annehmen, daB, was fiir die Vertréige richtig
ist, fiir alle Rechtsgeschiifte richtig ist? Ob diese Primisse zutrifft,
ist die Schwierigkeit; trifft sie zu, so ist die logische Ableitung,
daB die Testamente, die auch Rechtsgeschiifte sind, also auch an-
fechtbar sind, ein Kinderspiel. _

Man kann alle diese Fragen als Auslegung im weitern Sinne be-
zeichnen. Im engeren Sinn bezeichnet man als Auslegung die Be-
stimmung des Sinnes unklarer Worte. Davon soll noch die Rede sein.

3. Die Auslegung unklarer Gesetze ist nimlich eine Hauptaufgabe
der Wissenschaft vom positiven Recht. Wie ist hier vorzugehen?

a) Auslegung ist die Ermittlung des Sinnes gegebener Worte. Nur
einen bestimmten (geschriebenen) Wortlaut kann man auslegen.
Was kraft (ungeschriebenen) Gewohnheitsrechtes gilt, ist nicht eine
Frage der Auslegung. Und wenn man des Wortlautes eines Gesetzes
nicht sicher ist, muB man vorerst den Wortlaut feststellen, um
beurteilen zu kénnen, ob er iiberhaupt der Auslegung bedarf. Auch
diese Ermittlung des Wortlautes ist noch keine Auslegung; z. B. die
Ermittlung des authentischen Textes der Digesten Justinians. Eben-
sowenig die sprachliche Bestimmung des Sinnes der gegebenen
Worte; die sog. grammatische Auslegung. Wer nicht wei}, was ,,voll-
und halbbliitige Geschwister’ sind, kann allerdings Art.100 ZGB
nicht verstehen; aber um ihn zu verstehen, mu8 er ihn nicht aus-
legen, sondern deutsch lernen. Wenn aber die Regeln der Sprache
nicht einen unzweideutigen Sinn ergeben, muB die (juristische)

Auslegung entscheiden.
b) Welcher Sinn ist dann der richtige?
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In manchen Fillen ergibt der logische Zusammenhang mit an-
deren Bestimmungen die Antwort: Wenn z. B. Art. 18 BV nach dem
1. Absatz ,Jeder Schweizer ist wehrpflichtig”, fortfihrt: ,,Wehr-
miinner, welche...”, so kann nicht zweifelhaft sein, daB auch der
»Schweizer” des 1. Absatzes im Art. 18 (im Gegensatz zu Art. 4 BYV)
ein Mann sein muf}; oder wenn man weif, daB das Pfandrecht ein
akzessorisches Recht ist, wei man auch, daf es trotz Eintragung
im Grundbuch untergeht, wenn die Forderung erlischt. Die Folge-
richtigkeit des Denkens zwingt zu solcher Auslegung.

Wenn aber kein solcher logischer Zwang die Entscheidung vor-
wegnimmt, soll die sachliche Berechtigung entscheiden. Im Zweifel
hat, wie schon bemerkt, das zu gelten, was ein gerechter und ver-
niinftiger Gesetzgeber befehlen wiirde.

Man stellt dieser Maxime oft die andere gegeniiber: das Gesetz
sei nach dem ,,Willen des Gesetzgebers” auszulegen. Versteht man
unter dem ,,Gesetzgeber” den idealen Gesetzgeber, die Idee der
Gesetzgebung, wie sie sein soll, so ist das nichts anderes als das
Gesagte. Versteht man dagegen darunter den historischen Ge-
setzgeber, d. h. die Personen, welche das Gesetz tatsiichlich be-
schlossen haben, so wiirde das bedeuten, daB die Meinung ent-
scheiden soll, welche diese Personen damals mit den gebrauchten
Worten verbunden haben. Das nennt man die historische Auslegung.
Darauf ist aber nicht abzustellen. Nicht nur, weil es oft schwer ist,
zu ermitteln, was die beschlieBenden Personen, z. B. die Lehrheit
des Parlamentes oder gar des Volkes, tatsichlich gedacht haben, und
nicht immer das Gescheiteste dabei herauskime, sondern auch weil
dieses Zuriickgreifen auf Verhandlungen oder gar auf unausge-
sprochen gebliebene Meinungen mit dem Institut der Gesetzgebung
nicht harmoniert. Im geschriebenen Gesetz soll ndmlich der Biirger
das Recht finden, nicht in Berichten und Protokollen. Und wenn
das Gesetz nicht deutlich spricht, ist stets anzunehmen, es habe das
Verniinftige, Gerechte gewollt. Die historische Auslegung ist die des
Historikers, der den Tatsachen nachgeht, nicht des Juristen, der im
Gesetz das Recht sucht. Historisch auszulegen sind Rechtsgeschiifte,
weil sie so gelten sollen, wie sie tatsiichlich gewollt und gemeint
wor?en sind (ZBJV 71, 425); aber nicht die Gesetze. Am allerwenig-
sten \darf man, wie es hiufig geschieht, die beiden Maximen zur
Auswabhl stellen und dem Richter empfehlen, es mit der ,logischen‘
Auslegung zu versuchen, wenn die historische nicht zum Ziele
fiihre. Von den beiden verschiedenen Methoden kann nur eine die
richtige sein.
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Richtig ist aber an jener Meinung, daB die Vorarbeiten des Ge-
setzes hilufig aufschluBreich sind zur Veranschaulichung des ge-
setzgeberischen Problems, das der Gesetzgeber losen wollte. Aus
den Beratungen iiber das Wasserrechtsgesetz ergibt sich z.B., daB
damals (1916) die Sorge um haushilterische Ausnutzung der natiir-
lichen Wasserkrifte im Vordergrund stand, nicht die Sorge um das
planmiBige Zusammenarbeiten der Elektrizititsunternehmungen;
nach jenem Gesichtspunkt, nicht nach diesem, sind daher die Pldne
gemifl Art.5 zu priifen. Das Gesetz ist die Antwort auf ein gesetz-
gebungspolitisches Problem und um die Antwort richtig zu verste-
hen, muB man wissen, wie die Frage lautete; was allerdings histo-
risch zu ermitteln ist. Der dem Gesetz beim Erlafi einmal zukom-
mende Sinn soll ihm auch gelassen bleiben. Wenn sich das Problem
verschiebt, darf man das Gesetz nicht anders interpretieren, um
diesem neuen Bediirfnis gerecht zu werden. Man muB es éndern.
Dasselbe Gesetz kann nicht, je nach den Umstinden, verschiedene
Bedeutungen haben, obschon es oft sehr verlockend ist, die Dehnbar-
keit der Worte dazu zu benutzen, einen neuen Gehalt zu bekom-
men, ohne die Gesetzgebungsmaschine in Bewegung zu setzen. Die
Genehmigung der Starkstromanlagen nach Art. 15 des Elektrizitiits-
gesetzes vom 24. Juni 1902 hatte die Bedeutung, die Beobachtung
der polizeilichen Vorschriften zu sichern; wenn sich nachtriglich
das Bediirfnis einstellt, fiir ein planméfiges Leitungsnetz zu sor-
gen, darf man die Genehmigung nicht dazu benutzen, iiberfliissige,
aber ungefihrliche Leitungen zu verhindern.

Die Auffassungen hieriiber sind aber geteilt, in der Lehre wie in
der Praxis. Es mag auch sein, daB die Aufgabe des Richters und
seine Stellung zum Gesetz iiberhaupt nicht in allen Staaten nach
Verfassung und Herkommen dieselbe ist. Sie wird namentlich in
anglosiichsischen Lindern anders aufgefaBt als im kontinentalen
Europa.

c) Die gesetzgebende Behorde behielt sich am Anfang der Kodi-
fikationsaera vielfach das Recht vor, ihr Werk selbst auszulegen;
sei es, weil sie das Gesetz fiir so klar hielt, daB es keiner Ausle-
gung bediirfe, sei es, weil sie der richterlichen Auslegung miB-
traute, oder vielleicht auch in dem an sich richtigen Gefiihl, da8
die Arbeit des Auslegers im Grunde eine gesetzgeberische sei. In
der ersten Annahme irrte sie sich griindlich. Die Anfragen an den
Gesetzgeber um Auslegung (référé législatif) wurden denn auch so
hiufig, daB der Gesetzgeber diese Aufgabe den Gerichten iiberlas-
sen muBte. Heute kann mitunter die gesetzgebende Behorde noch
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durch besonderen BeschluB eine Gesetzesstelle (ohne sie im Wort-
laut zu #indern) authentisch auslegen, z.B.im Kanton Bern der
GroBe Rat; mit der Wirkung, daB seine Auslegung allgemeinver-
bindlich ist und sogar, als die von jeher richtige, riickwirkend auf
alle noch nicht entschiedenen Sachen anzuwenden ist. Aber die
Fille authentischer Auslegung sind verhéiltnismiBig selten.

§ 25. Rechtspolitik und Rechtsgeschichte.
I: Rechtspolitik.

Die Wissenschaft vom positiven Recht hat zur Aufgabe die me-
thodische Darstellung des geltenden Rechts. Das Schwierigste und
Bedeutsamste daran ist aber die Ausfiillung der Liicken, die Auf-
losung der Widerspriiche und die Abklirung der Unklarheiten des
Gesetzes; und das ist nichts anderes als die Vollendung der vom
Gesetzgeber nicht ganz oder nicht gut geleisteten Gedankenarbeit.
Sie zu leisten ist, wie wir im vorigen § gesehen haben, die Aufgabe
der Rechtswissenschaft. Aber was ist denn die Aufgabe der Gesetz-
gebung selbst? :

Wie die Aufgabe des Juristen auch eine gesetzgebungspolitische
ist, so ist die Aufgabe des Gesetzgebers auch eine juristische. Sie
kann ohne juristische Schulung nicht gelést werden; sie ist aber
auch eine ethische und eine technische. Wir miissen das etwas

‘néiiher betrachten.

1. Wer sich iiber ein neues Gesetz schliissig machen will, muB
dreierlei erwigen:

a) ob das, was man anordnen will, unter den gegebenen Voraus-
setzungen durchfithrbar ist und welche Wirkungen es haben wird.
Das ist eine tatsiichliche Frage, die nach der Erfahrung, also in

~ kausaler Betrachtung von den Vertretern der Technik, der Natur-

oder Gesellschaftswissenschaften zu beantworten ist. Wenn z.B.
die vorbeugende Impfung gegen Pocken vorgeschrieben oder den
Bickern die Nachtarbeit verboten werden soll, mu man wissen,
ob genug Impfstoff aufzutreiben und die Einhaltung der Vorschrift
gesichert werden kann; sodann welche physiologische Wirkung
die Impfung und welche geschiiftlichen Folgen das Nachtarbeits-
verbot fiir das Bickergewerbe haben werden. Wenn ein Zoll er-
héht werden soll, muBl man sich vergegenwiirtigen, welche volks-

—
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wirtschaftlichen Wirkungen auf die Inlandspreise oder die Inlands-
produktion dies haben wird;

b) zu erwiigen ist ferner, welche dieser Wirkungen man erzielen
will; welche gut und gerecht sind. Das zu erwartende Ergebnis
muf} bewertet und mit anderen, vielleicht besseren verglichen wer-
den. Ist es z. B.ein Gewinn, wenn die Gesamtproduktion gesteigert
wird, aber die GroBproduktion begiinstigt wird auf Kosten der
Kleinproduzenten? Darf die persénliche Freiheit durch den Impf- /
zwang beschrinkt werden zugunsten der Gesundheit anderer?

Das ist eine ethische Frage, fiir die es keine Sachverstindigen
gibt. Aber es ist keineswegs eine Frage subjektiver Meinung, wie
etwa der Geschmack des Gaumens, sondern ein objektives Urteil,
das richtig oder unrichtig ist (Methode, 14, 93);

c¢) und endlich ist die ,juristische Form“ zu finden, in welche
der gesetzgeberische Gedanke gebracht werden soll. Das ist eine
Frage folgerichtigen Denkens.

2. Das ,,Gesetz”, von dessen Wirkungen wir soeben gesprochen,
hatte diese Form angenommenermaBen schon: den Eltern, so dach-
ten wir es, wurde geboten, ihre Kinder etwa bis zum Eintritt in
die Schule impfen zu lassen; den Bickermeistern, ihre Gesellen
nachts nicht arbeiten zu lassen. Die juristische Form besteht eben
in den Rechtssiitzen, deren Anwendung die beabsichtigten Wir-
kungen hervorbringen soll. Diese Rechtssiitze zu finden ist aber
nicht immer so leicht. Wenn z.B. gewiinscht wird, daB die Ver-
waltungsriite der AG von den Aktioniren fiir schlechte Geschifts-
fiihrung verantwortlich gemacht werden kénnten, so muf man,
um diesen Gedanken praktisch zu verwirklichen, bestimmen, von
wem und gegen wen die Verantwortlichkeit geltend gemacht wer-
den soll und fiir was; z. B. ob sie von jedem Aktionidr oder nur von
der Generalversammlung oder von beiden soll geltend gemacht
werden konnen; ob nur gegen alle Verwaltungsrite zusammen
oder gegen jeden besonders und gegen jeden fiirs Ganze oder nur
fiir seinen Teil; u. a. m. Solange man das aber nicht wei}, weil man
auch nicht, was eigentlich vorgeschlagen ist und von welchem
Gesetz die. Wirkungen ermittelt und eingeschiitzt werden sollen.
Wenn man z. B. die Verkehrsteilung zwischen Bahn und Auto zu-
gunsten jener #ndern will, muB man sich dariiber aussprechen,
welche neuen Rechtsnormen man aufstellen will: ob man die Bahn
von der Transportpflicht entbinden oder ihr umgekehrt das Trans-
portmonopol verleihen; ob man das Auto besteuern oder konzes-
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sionspflichtig erkliren will. Wer keinen solchen gesetzgeberischen
Vorschlag macht, hat nicht das Recht mitzureden.

Die beiden ersten Erwigungen konnen also erst angestellt wer-
den, wenn die dritte durchgefiihrt ist. M. a. W.: die sogenannte ju-
ristische Form ist nicht nur die sprachliche Formulierung eines
fertigen Gedankens, sondern das Ausdenken dieses Gedankens
selbst. Sie gehért zum Inhalt des erdrterten Vorschlages. Sie
kann also nicht nach den anderen Erwédgungen angestellt wer-
den, sondern muB v or ihnen durchgefiihrt sein. Man muf es mit
verschiedenen ausgedachten und formulierten Vorschligen versu-
chen; die Wirkungen jedes ermitteln, jeden nach seinen Wirkun-
gen einschiitzen, und dann wihlen. Und um nicht zu viel Zeit und
Miihe an unbrauchbare Vorschlige zu verlieren, muff der Demiurg,
der Bildner des Gesetzes intuitiv die brauchbaren vorweg formu-
lieren und unter ihnen den besten wihlen.

Man nennt diese begriffliche Fassung des Gedankens, ohne die
er keinen festen Sinn hat, auch etwa Gesetzestechnik, im Gegen-
satz zur Kunst, einen fertigen Gedanken, in Worten wiederzuge-
ben, die denen, die es angeht, verstindlich sind, was man auch Ge-
setzestechnik nennt, und hiufig mit der ersten vermengt. Das sind
aber zwei ganz verschiedene Dinge.

Man sieht aus dem Gesagten, daf an der Ausarbeitung neuer
Gesetze der Fachmann des zu ordnenden Gegenstandes und der
Rechtskundige zusammenwirken miissen, und zwar von Anfang an;
dafi der Jurist nicht erst zuletzt aufgeboten werden darf, um den
fertigen Gedanken des Fachmannes, des National6konomen, des
Technikers oder Hygienikers in die den Juristen geliufigen Worte
zu kleiden, wie man es oft vermeint. Die juristische ,,Form‘ ist
nicht bloB eine Redaktionssache, die Wahl richtiger Worte, son-
dern die Wahl richtiger Begriffe; also eine EntschlieBung in der
Sache selbst. Der gesetzgeberische Gedanke ist nicht fertig, solange
er nicht in Rechisbegriffen gedacht ist.

3. Welche sachlichen Vorschlige jeweils zu machen seien; wann
und wo die Reform einzusetzen habe; in welcher Gestalt sie durch-
zufithren; welche neuen Einrichtungen zu schaffen wiiren, das ist,
wie schon angedeutet, eine Aufgabe schipferischer Intuition, nicht
verstandesmiiffiger Deduktion und auch nicht bloB ethischer Be-
urteilung. Beurteilen kann man nur, was man kennt; hier aber gilt
es, ein Unbekanntes zu erdenken (S.151). Wem die rechtliche Ge-
stalt, die Rechtsfigur aufsteigt, in der die Arbeitslosigkeit ohne Schi-
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digung hoherer Interessen behoben oder in der die Hilfskassen der
Angestellten vor dem geschiiftlichen Risiko des Unternehmens, dem
sie angehoren, konstituiert werden konnten, der kann auch den Weg
zur Abhilfe weisen; wer kein neues Gebilde erschaut, vermag auch
keine fruchtbaren Vorschlige zu machen, und wenn er hundertmal
wiederholt: ,,man sollte diesen, man sollte jenen Zweck erreichen®.
Trifft das zu fiir die Entwerfung eines Gesetzes, so trifft es noch
viel mehr zu fiir die Umbildung ganzer Rechtsgebiete, z. B. des
Wirtschaftsrechts, des Familienrechts, des Kulturrechts. Dafiir gibt
es keine Muster und Formeln; weder in der Theorie noch in der
Geschichte. Wer die Zeichen der Zeit versteht und das ersehnte
Recht schipferisch zu gestalten weif, der wird das Neue schaffen;
nur er wird Neues schaffen. Wer nur das Bekannte kennt, und nur
in erworbenen Begriffen denkt, wird nur das Alte flicken. Jene
Gabe ist aber nur Wenigen gegeben.

II. Rechtsgeschichte.

Der Geschichtsschreiber wendet sich zuriick und betrachtet, wie
frithere Geschlechter diese Aufgabe gelost haben. Das ist das dem
Rechtshistoriker aufgegebene Thema.

Was bedeutet das?

1. Es bedeutet zuniichst, daB der Rechtshistoriker die sich fol-
genden Rechtsordnungen und ihre Einrichtungen feststellen muB.
Welches Recht z. B. in den rémischen Provinzen gegolten hat, vor
und nach der Vélkerwanderung; welches zur Zeit der Karolinger
und welches zur Zeit des Lehnswesens. Das sind, oft sehr schwie-
rige, tatsichliche Feststellungen.

2. Sodann aber hat der Geschichtsforscher zu untersuchen, unter
welchen psychologischen, technischen und geographischen Voraus-
setzungen diese Grundsitze galten; m. a. W.: welches rechtspoli-
tische Problem zu lésen war und wie es durch jenes Recht gelost
wurde: auf welche rechtspolitische Frage es die Antwort war. Nicht
etwa als ob sich stets ein Gesetzgeber bewuBt diese Frage gestellt
und sie planmiiBig beantwortet hiitte; das hat vielleicht gelegent-
lich Rom oder Karl der GroBe getan. Oft ist dagegen die rasche
oder langsame Umwandlung des Rechts die unbewuBte Antwort
auf eine unbewuBte Frage gewesen. Aber die Frage, die Aufgabe
bestand doch, und wie sie lautete und tatséichlich beantwortet wor-
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den ist, das ist vom Geschichtsschreiber darzustellen. Als die Ger-
manen den Boden des rémischen Reichs besiedelt hatten, muBte
ihr Verhidltnis zu den bisherigen Besitzern des Bodens und zur
romischen Staatsgewalt geordnet werden; in irgend einer Weise,
bewuBt und planmiiBig oder intuitiv und tastend. Aber wie das Pro-
blem gelost wurde und ob es den Anforderungen eines verniinftigen
Zusammenlebens unter den neuen Umstinden geniigte, das hat sich
der Darsteller der Rechtsgeschichte zu fragen. — Oder: als nach
der Entdeckung Amerikas und seiner Goldfelder der Wert des Gel-
des in Europa sank und die Preise stiegen, entstand eine neue
velkswirtschaftliche Lage; wie ist das Recht ihr gerecht geworden?

Das Recht, das jeweilen gegolten hat, ist also im Zusammenhang
mit der gleichzeitigen Sachlage (zu welcher vor allem die Beschaf-
fenheit der Menschen, ihre Technik und die ideelle Ueberlieferung
gehoren) zu beurteilen, zu verstehen, zu bewerten. Es hat Ge-
schlechter gegeben, welche die ihnen gestellte Aufgabe zu l6sen
vermochten, und andere, die versagten. Um das Recht einer Zeit
zu begreifen, mufl man erkennen, welche Aufgaben es unter den
damaligen Umstinden zu 18sen hatte. Die Kenntnis der geltenden
Normen allein geniigt nicht, um sie als Normen des Rechts zu
verstehen.

Das hat die neuere Geschichtsforschung auch begriffen.

3. Es ist eine kritische Beurteilung des tatsiichlich festgestellten
Rechts. Im Lichte der damaligen Zeit, auf dem Hintergrund der
damaligen Begebenheiten mufl es beurteilt werden, gewifl; aber es
mufl beurteilt, nicht bloB registriert werden. Verstindlich ist es,
wenn man versteht, wie unter solchen Umstiinden Normen, wie
die damaligen als der Ausdruck der Gerechtigkeit gelten konnten.
Nicht verstindlich ist es, wenn es sich, auch im Lichte der Zeit,
nicht mehr als eine rechtliche, d.h. irgendwie verniinftige, sinn-
volle Ordnung verstehen 1:iBt. Und nicht jede Rechtsordnung, die es
gegeben hat, liBt sich so verstehen; es hat willkiirliches, ungerech-
tes, riickstindiges, doktrinires Recht gegeben.

Was aus Griinden verstanden werden kann, das ist erklirt; was
grundlos dasteht, ist als Werk der Vernunft nicht zu erkliren. Es
liBt sich vielleicht kausal erkliren, als ein obwohl nicht mehr Exi-
stenzberechtigtes, so doch noch Existierendes. Es erkliirt sich
aus psychologischen Ursachen, wie die Gewohnheit, der Eigennutz,
der Aberglaube. In jedem Recht, auch im heutigen, finden sich
solche Ueberreste einer fritheren Zeit, die stehen geblieben sind,



224

nicht weil sie noch begriindet wiren, sondern weil sie frither schon
bestanden haben. Man denke an die stindischen Versammlungen
des 17.und 18. Jahrhunderts, an die veralteten Formen des Rechts-
ganges oder der Beurkundung, an historische Privilegien und Ge-
bietsabgrenzungen. Solches, sagt man, ist ,historisch® zu erkliren;
d. h. hier: es ist die kausale Nachwirkung vergangener Zeiten, aber
sachlich nicht mehr begriindet. Als Sediment einer vergangenen
Zeit, als Zeuge einer friiheren, frither berechtigten Einrichtung, ist
es interessant.

4. Die Aufgabe der Rechtsgeschichte, wie der Geschichte iiber-
haupt, ist also nicht sowohl darzustellen, wie in genetischer Ab-
folge nach kausalen Naturgesetzen eine gesellschaftliche Ordnung
die nachfolgende erzeugt hat; wie es so kommen ,,mufite”, nach den
,,Gesetzen der Geschichte”. Sondern: je fiir einen Querschnitt der
Zeit zu zeigen, welche Griinde die gleichzeitige Rechtsordnung in
verniinftiger Betrachtung erkldren, d. h. als eine verbindliche Ord-
nung verstehen lassen. Sonst wire die Rechtsgeschichte ein Stiick
Naturgeschichte; und das Recht selbst miiBite eine psychologische
Tatsache sein, nicht, was es ist, eine Forderung der Vernunft
(S. 208, 210).

Wenn das Gesagte richtig ist, ist die geschichtliche Betrachtung
des Rechts nicht grundsitzlich verschieden von der rechtspoliti-
schen; es ist nur eine riickblickende rechtspolitische Betrachtung
des vergangenen Rechts im Lichte der Vergangenheit. Deshalb ha-
ben wir sie neben die Rechtspolitik gestellt.

§ 26. Die Rechtsphilosophie.

Wir haben uns in § 24 klar zu machen versucht, was die Auf-
gabe und die Methode der Rechtswissenschaft, d. h. der Wissen-
schaft vom positiven Recht sei. Wenn uns das gelungen ist und wir
dariiber im Klaren sind, was brauchen wir dann weiter nach Rechts-
philosophie zu fragen? Wissen wir dann nicht alles, was zur An-
wendung des Rechts notig ist? Wenn wir das alles sicher wissen
und es begriinden konnen, brauchen wir in der Tat die Rechtsphi-
losophie nicht mehr; aber wir haben sie sicher schon dazu ge-
braucht. Denn zu nichts anderem soll sie dienen als zur Begriin-
dung der Aufgabe und Methode der Wissenschaft vom praktischen
Recht, oder einfacher: zur Methode der Rechtspraxis im weiteren
Sinn, ndmlich der Rechtssetzung, wie der Rechtsanwendung. DaB
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dazu Rechtsphilosophie nétig ist, das allein soll noch erirtert wer-
den; zunichst fiir die Anwendung des gesetzten Rechts und sodann
fiir die Gesetzgebung. W as die Rechtsphilosophie zu lehren hat,
ist im vorhergehenden vorausgesetzt und angedeutet; es systema-
tisch darzulegen wiirde die Aufgabe einer ,,Einleitung’ tiberschreiten.

I. Laien und Praktiker glauben mitunter, zur Anwendung des
positiven Rechts, wozu die Rechtswissenschaft vor allem anleitet,
bediirfe es der Rechtsphilosophie nicht; wenn einer aber noch das
Bediirfnis habe, sich in Spekulationen zu ergehen, so mdge er in
MuBestunden Rechtsphilosophie treiben; das konne zwar nichts
schaden, aber es niitze auch nichts, da es ohne Wirkung sei auf die
Praxis.

Das ist eine irrtiimliche Ansicht. Richtig ist zwar, daB, was der
Praxis nicht dient, auch keinen wissenschaftlichen Wert hat, da
die Rechtswissenschaft eine praktische Wissenschaft ist (S. 212).
Aber unrichtig ist, daB man das, was der Praxis, hier der Afwen-
dung des positiven Rechts, dient, planmiBig erforschen und sicher
begriinden konne, ohne mehr zu kennen als dieses positive Recht
selbst; ohne nidmlich zu kennen, was Recht iiberhaupt ist.

Um z. B. methodisch das geltende Zivilrecht darzustellen, muf
man wissen, nicht nur, was im Zivilgesetzbuch steht, sondern auch,
was Zivilrecht iiberhaupt und Recht iiberhaupt ist. Um das Fa-
milienrecht des ZGB'S, richtig darzustellen, muB man sich z. B. Re-
chenschaft geben, daf es auch 6{fentliches Recht enthilt und ethi-
sche Normen voraussetzt; um wissenschaftlich, d.h. methodisch
darlegen zu kénnen, welche Normen als positives Recht gelten, mu8
man wissen, was Recht tiberhaupt ist. Aus zwei Griinden:

1. um den Gegenstand der Wissenschaft zu erkennen.

Die im Lande geltenden Rechtsnormen will doch die Rechts-
wissenschaft darstellen, nicht andere Normen. Sie mufl also wissen,
was Recht ist, um feststellen zu kénnen, was den Merkmalen dieses
Begriffes entspricht. Wer nicht weiB, was Kunst ist, kann keine
Kunstgeschichte schreiben; wer im Unklaren ist iiber die Abgren-
zung chemischer und physikalischer Vorginge, wird auch die che-
mischen Gesetze nicht sicher erforschen konnen. Ebenso die
Rechtswissenschaft: wer nicht Recht von Moral, Sitte oder Uebung
unterscheiden kann, kann nicht zuverlissig wissen, was er als
Recht darzustellen hat.

Ob solche Irrtiimer hiufig vorkommen, ist nebenséchlich; auch

15
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wenn der Bearbeiter des positiven Rechts ohne theoretische Auf-
klirung im groBlen und ganzen gefiihlsmiiBig das Richtige trifft
und als Recht anspricht, was Recht ist, so bestiitigt er doch eine
Einsicht, die er nicht aus dem positiven Recht schopft, sondern an
das positive Recht heranbringt und darauf anwendet. Wenn er aber
Wissenschaft treibt, d. h. methodisch denkt, wird er sich auch fra-
gen, weshalb er das eine Recht anerkenne, das andere nicht. Und
damit stellt er sich eine rechtsphilosophische Frage.

Die gefiihlsméifiige Einsicht leitet iibrigens keineswegs immer
sicher: ob kaufménnische Uebung, Gesamtarbeitsvertrige (OR 322),
ob eine Verweisung auf Billigkeit (wie OR 47, 54), ob eine Ausle-
gungsregel wie ZGB 1 oder eine Bestimmung wie ZGB 275 (,,Die
Kinder sind den Eltern Gehorsam und Ehrerbietung schuldig®),
oder Art. 2 BV iiber den Zweck des Bundes, und Art. 80 BV (»»Der
Sténderat besteht aus 44 Abgeordneten der Kantone‘‘) Rechtsvor-
schriften enthalten und in welchem Sinn; ob das Vélkerrecht Recht
sei, das ist keineswegs unbestritten und kann nur an Hand des iiber-
positiven Rechtsbegriffes abgeklirt werden.

DaB die Rechtswissenschaft nicht mit dieser Abklirung ange-
fangen hat, sondern lange vorher positives Recht bearbeitet hat,
beweist nicht, daB die Frage nicht logisch der anderen (nach dem
Inhalt des Rechts) vorausgehe und nicht beantwortet sein miisse,
wenn die andere sicher beantwortet werden soll, Man hat lange
Elektrizitéitswissenschaft betrieben, bevor man sich iiber das Wesen
der Elektrizitit klar war. Wir sprechen nicht vom chronologischen
Verhiltnis der Untersuchungen, sondern vom logischen Verhiltnis
der untersuchten Fragen;

2. um die ihr eigene Arbeitsmethode zu erkennen.

Gegenstand der Rechtswissenschaft ist das positive Recht. Das
ist der Stoff, den sie wissenschaftlich bearbeiten soll. Aber worin
besteht diese ,,Bearbeitung“? Hat diesWissenschaft bloB Tatsachen
festzustellen? Oder hat sie etwa die Gesetze, nach denen die Tat-
sachen ablaufen, zu ermitteln? Das oder #hnliches hat man lange
gelehrt, weil man glaubte, die Wissenschaft kénne sich nur mit
Tatsachen abgeben. Wir haben indessen oben (8. 197) angenommen,
das Recht sei ein Postulat und die Rechtswissenschaft sei eine Lehre
von praktischen Forderungen. Wenn das ist, muB auch ihre Me-
thode eine ganz andere sein, als die der Wissenschaften von Tat-
sachen, vorab der Naturwissenschaften. Ihr kommt es nicht darauf
an, kausal, sie will vielmehr rational erkliren; nicht aus welchen

227

(psychologischen oder soziologischen) Ursachen eine Einrichtung
entstanden ist (und entstehen ,,muBte”), sondern aus welchen Griin-
den sie sinnvoll zu verstehen ist.

Beides muB folgerichtigerweise feststehen, bevor man in sicherer
Methode Rechtswissenschaft betreiben kann: was sie bearbeiten
soll und wie sie es bearbeiten soll. Wer das nicht wei8, ist iiber
seine Aufgabe nicht im Klaren.

II. Wenn das vom Gesetzgeber statuierte Recht fehlerlos wire,
finde die Wissenschaft schon getane Arbeit, wie oben (S. 213) be-
merkt. Sich nachtriiglich iiber die logischen und ethischen Griinde
des Aufbaues und Gehaltes solcher Vorschriften Rechenschaft zu
geben, wire sicher eine interessante, aber fiir die Anwendung die-
ser Vorschriften nicht mehr erforderliche Betrachtung; also keine
praktische Betrachtung mehr.

1. Von praktischer Bedeutung ist aber diese Frage nach dem
systematischen Aufbau und dem ethischen Gehalt der Rechtsord-
nung dann, wenn das positive Recht nicht vollendet und fehlerlos
ist wie immer; dann bedarf es des Ausbaues und der Ausbesserung,
um angewendet zu werden. Der unvollendete Bau mufi planmiBig
und stilgerecht vollendet werden; die Wissenschaft muf ihn, durch
Auslegung und Ergiinzung, folgerichtig und richtig zu Ende fiihren.
Der wissenschaftliche Bearbeiter des (stets unvollkommenen) posi-
tiven Rechts muB sich also bereits iiber die an das Recht zu stel-
lenden logischen und ethischen Anforderungen Rechenschaft geben.

2. Noch viel mehr aber der Gesetzgeber, der von Grund aus neues
Recht schafft, oder der, wie wir annehmen wollen, die ganze
Rechtsordnung neu zu schaffen hitte.

a) Er vor-allem muB wissen, was das Recht ist; er muB sich Re-
chenschaft dariiber geben, daB es eine ethische (verbindliche) Ord-
nung ist, aber eine Zwangsordnung. Daraus wird sich ihm ergebel'l,
daB er eine ethische Aufgabe zu 16sen hat, aber in gewissen logi-
schen Formen, nach einem vorbestimmten System. Um eine folge-
richtige, liicken- und widerspruchsfreie Ordnung zu erhalten, IfluB
er seine Vorschriften nach einem festen Plan aufbauen, der ihm
vorgezeichnet ist. Um eine gerechte Ordnung zu e}-halten, mufl er
unter dem Gesichispunkt der Gerechtigkeit methodls'ch Sl.lchffn u-nd
abwiigen, was jeweils das Gerechte ist. Das- eiljle 1s:t die richtige
Systematik des Rechts; sie dient der Folgerichtigkeit der Anord-
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nungen. Das andere ist die verniinftige Abwigung des Rechts; sie
dient der Gerechtigkeit des Angeordneten. Das erste besteht darin,
da der Gesetzgeber sich, in richtiger Reihenfolge, die zu beant-
wortenden Fragen alle stellt; das zweite darin, daB er die gestellten
Fragen richtig beantwortet. Und beide Richtlinien miissen fest-
stehen, bevor das Recht gesetzt ist; damit richtiges, logisch und
ethisch richtiges Recht gesetzt werde. Sie bestimmen die Aufgabe
des Gesetzgebers selbst.

Wenn z.B. der Gesetzgeber den Gesamtarbeitsvertrag (OR 322
bis 323) einfithren will, muB er sich fragen, wie es in das System
seines Rechtes paBt: ob der Gesamtarbeitsvertrag eine Norm des
Verhaltens begriinden soll (so daB abweichende Dienstvertriige zu
Schadenersatz verpflichten) oder eine Beschrinkung der Vertrags-
freiheit (so daB abweichende Dienstvertriige nichtig sind). Sonst
ist man iiber die Tragweite solcher Gesamtarbeitsvertrige nicht im
Klaren. Er mu8 sich aber, nach Abklirung dieser Frage, auch fra-
gen, ob die Parteien solcher Gesamtarbeitsvertrige fiir zukiinftige
Dienstverhiiltnisse verniinftige, billige Vorschriften aufstellen wer-
den; sonst ist die Einrichtung, zwar folgerichtig gedacht, aber von
unheilvoller Wirkung.

b) Ueber die logische Richtigkeit, die Systematik des Rechts kann
die Rechtsphilosophie dem Gesetzgeber zum voraus allgemeingiil-
tige Anweisungen geben. Das positive Recht muf dem Begriff des
Rechtes iiberhaupt entsprechen. Jede Rechtsordnung muf einen
materiellen und einen formellen Teil haben, gemidB der grund-
legenden Unterscheidung zwischen Ver\{}altungsrecht und Verfas-
sungsrecht; im formellen mufl bestimmt werden, wer das Recht
setzt, anwendet und vollstreckt; fiir jede Behtrde muB bestimmt
werden, aus wem sie bestehen soll, welche Kompetenz ihr zukomme
und wie sie verfahren soll. Das sind systematische Anweisungen,
d. h. allgemeingiiltige Forderungen an den Aufbau der Rechtsord-
nung.

¢) Ueber die ethische Richtigkeit gibt es kein solches System von
Fragen. Die Rechtsphilosophie kann dem Gesetzgeber nur klar ma-
chen, was er iibrigens immer schon fiihlt, daB es seine Aufgabe ist,
das Gerechte zu verwirklichen. Viel mehr 148t sich dariiber allge-
meingiiltig nicht sagen. Aber diese schlichte Einsicht ist auch schon
wertvoll. Sie bewahrt vor falschen Theorien.

Eine naturrechtliche” Schule hat lange geglaubt, das Gerechte
zum voraus und allgemeingiiltig fiir alle Zeiten und Vélker aus-
denken zu kénnen in einer unbedingt gerechten, fertigen Ordnung,
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die fiir alle unabiéinderliches Vorbild wire. Das lehrte z. B. Wilhelm
Snell vor hundert Jahren in Bern. ,,Ewig, unverinderlich, wie die
Naturgesetze, sind auch die Gesetze der Vernunft, die Gesetze der
Moral und des Rechts.” Eine andere Richtung des Naturrechts, die
katholischer Ueberlieferung entspricht, meint, es wenigstens auf
einige Grundsiitze bringen zu kdénnen, die selbst feststiinden, aber
je nach Umstinden in dieser oder jener Ausfithrung positivrecht-
lich zu verwirklichen wiren. Z. B. die Achtung von Leben und
Ehre, die Einehe, das Privateigentum, die Verbindlichkeit der Ver-
trige. — Allein was jeweilen gerecht ist, kann nur im Hinblick auf
die tatsiichlichen, historisch gegebenen und erst noch festzustellen-
den Umstinde entschieden werden. Der Gesetzgeber, der von Grund
aus neu aufbaut, mufl alles, was er vorschreibt, unbefangen dar-
aufhin priifen, ob es unter den gegebenen Umstiinden gerecht ist. Ob
es z. B. nicht notwendig ist, einen Teil des Grund und Bodens als

Gemeinland von privater Aneignung auszunehmen, damit es allen -

als Weidland diene oder dem Gemeinwesen erlaube, der Land-
spekulation entgegenzutreten. Diese Aufgabe kann man dem Ge-
setzgeber weder durch ein fertiges noch durch ein halbfertiges Vor-
bild erleichtern, wie man dem Fabrikanten ein Muster des herzu-
stellenden Fabrikates gibt.

d) Man muf sich also hiiten zu glauben, der Rechtsphilosoph
konne dem Gesetzgeber, der sich fragt, was gerecht sei, ein allge-
meingiiltiges Schema oder ein fertiges Vorbild an die Hand geben.
Das gibt es nicht. Rechtsphilosophisch kann kein einziger Rechts-
satz begriindet werden.

Man muB sich aber auch vor dem noch gréBieren Irrtum hiiten,
die Frage, was gerecht ist, lasse sich iiberhaupt nicht objektiv, son-
dern nur subjektiv beantworten, sowenig etwa wie die Frage, was
jedem angenehm oder bekémmlich sei. Wenn das zutriife, wire
die dem Gesetzgeber gestellte Frage eine Frage blofien Befindens
und die Antwort, die er gibt, konnte weder als richtig, noch als
unrichtig bezeichnet werden. Aber dann hiitte es auch keinen Sinn,
danach zu fragen; denn eine Frage, auf die es keine objektive, d. h.
unabhingig vom Urteilenden richtige oder unrichtige Antwort gibt,
kann man als sachliche nicht stellen. Man kann sich dariiber strei-
ten, ob das Wasser eine Temperatur von 16 oder 17 Grad habe, weil
sich das an einem von den urteilenden Subjekten unabhiingigen
Kriterium entscheiden 148t; aber nicht, ob es kiihl, lau oder warm
sei, weil dariiber das subjektive Empfinden jedes Einzelnen ent-
scheidet. Im ersten Fall urteile ich: ,,Das Wasser ist 17 Grad warm,
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weil ich annehme, es sei so und mein Urteil stimme damit iiberein.
Im zweiten Fall ist die Empfindung so, und der Empfindung gebe
ich Ausdruck; aber iiber das Wasser ist nichts ausgesagt. Ueber
Fragen, die sich nicht beantworten lassen, streiten verniinftige
Leute nicht. Wiire die Frage nach der Gerechtigkeit eines Gesetzes
dieser Art, wiire sie eine Angelegenheit subjektiven Empfindens, nicht
objektiver Beurteilung, so hiitte es keinen Sinn, dariiber zu streiten,
welches Gesetz gerecht sei; es hiitte aber auch keinen Sinn, danach
zu fragen; das Postulat der Gerechtigkeit hiitte seinen Sinn ver-
loren, und mit ihm die Gesetzgebung selbst. Denn als Ausdruck
der Gerechtigkeit beansprucht das Gesetz vom verniinftigen Men-
schen Gehorsam (S. 197). Der Gesetzgeber kann doch nicht sagen:
mir b e hagt das, folglich s 011s t Du es befolgen.

Es gibt also kein Recht, das unbedingt richtig wiire; aber ein
regulatives Prinzip, einen allgemeingiiltigen Richtpunkt, an dem zu
erkennen ist, ob ein Recht fiir die gegebene Lage richtig ist. Der
KompaB zeigt dem Schiffer den Norden; der Norden ist kein Reise-
ziel; der Schiffer fihrt von Hamburg nach New York oder von Genua
nach Sidney; keinen dieser Wege zeigt ihm der KompaB8; aber an der
Stellung der Nadel erkennt er jeweilen, ob er auf dem richtigen
Wege ist.

Wir miissen vielmehr deutlich unterscheiden:

1 die allgemeingiiltige, unbedingte Forderung an den Staat, das
jeweilen gerechte, richtige Recht zu setzen; das ist die Idee des Ge-
rechten, die Rechtsidee. Es ist noch keine Norm, kein Rechtssatz,
sondern nur ein Richtpunkt, an dem sich der Gesetzgeber orientie-
ren muB, um gutes Recht zu machen, und an dem wir die Richtig-
keit jedes Rechtes beurteilen;

2 das unter diesem Gesichtspunkt fiir ein gegebenes Volk in ge-
gebener Zeit richtige Recht. Das ist nicht ein und dasselbe fiir alle
Vélker und alle Zeiten. Die eine Idee des Gerechten fordert viel-
mehr fiir verschiedene Vilker und Zeiten verschiedenes
Recht, wie die ein e Idee des Schénen fiir die Ausschmiickung ver-
schiedener Gebéiude verschiedene Bildwerke verlangt. Es gibt
nicht ein richtiges Recht;

3 das positive Recht, das richtig oder nicht richtig sein kann;
d. h. dem entsprechen oder nicht entsprechen kann, was die Rechts-
idee (die Gerechtigkeit) fiir die gegebenen Umstiinde fordern wiirde.

IIL. Dieser Ansicht hat man die Frage entgegengehalten: was ist
denn die Gerechtigkeit? was ist gerecht? Und andere haben ver-
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Eucht, dieses dem Gesetzgeber geltende Postulat begrifflich zu be-
stimmen; die Gerechtigkeit durch bestimmte Merkmale zu definie-
ren, wie etwa der Geometer den Kreis definiert und der Physiker
die Kraft. Wenn das méglich wire, konnte man an Hand der ge-
fundenen Merkmale deduzierend entscheiden, ob etwas gerecht ist
oder nicht; durch verstandesmiiBige Vergleichung der Begriffe. Al-
lein der Grundbegriff des Gerechten liBt sich nicht definieren, weil
er sich nicht zerlegen liBt, so wenig wie andere einfache Begriffe;
z. B.der des Raumes oder der GriBe fiir Geometer und Physiker;
oder der des Guten fiir Ethiker und des Schénen fiir Aesthetiker.
Wenn die Definition die Zerlegung des zu definierenden Begriffes
in seine konstituierenden Merkniale und die Bestimmung eines Un-
bekannten durch Bekanntes ist, so kann wohl das Zusammenge-
setzte auf das Einfache zuriickgefiithrt werden. Aber einmal muB
das Zerlegen aufhéren. Wenn alles wieder definiert werden miifite,
um erkannt zu werden; wenn nichts als bekannt angenommen wer-
den diirfte, ohne daB es aus schon Bekanntem abgeleitet wiirde,
wiire das methodische Denken zu einem regressus in infinitum, der
alles Fragen vergillte. Es muB auch einfache Begriffe (oder Ideen)
geben, mit denen das Zerlegen und Definieren beginnen kann.
Solche einfachen Grundbegriffe gibt es: sie sind es sogar, die allen
anderen ihren Sinn geben. Das Schone den Begriffen der Aesthetik,
das Gute den Begriffen der Ethik, das Gerechte den Begriffen des
Rechts, und allgemein das Wahre den Begriffen der Wissenschaft.
Man sieht: die Rechtsphilosophie fiihrt auf die allgemeine Philo-
sophie zuriick. Alles Erkennbare hiingt zusammen. Aber dadurch
lasse sich niemand abschrecken.

§ 27. Der Beruf des Juristen.

1. Der Rechtsunterricht soll die Schiiler nicht nur iiber das
Recht belehren; er soll sie auch auf ihren zukiinftigen Beruf vor-
bereiten. Dem geschulten Juristen stehen nun verschiedene Berufe
offen und jeder stellt seine besonderen Anforderungen. Die Berufe
sind verschieden; aber sie haben ihr Gemeinsames. In jedem Beruf
dient der Jurist dem Recht; er soll mitwirken. jeder in seiner
Weise, an der Verwirklichung der Gerechtigkeit durch das Recht,
in seinem Volke vorerst und vielleicht in der Volkergemeinschaft.
Bleibt er sich dieser idealen Berufung bewuBt, so weiB er auch,
daB er nicht bloB ein Handwerk, ein Gewerbe betreibt, sondern
einen Beruf; daB er nicht bloB seinen Lebensunterhalt erwirbt,
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sondern auch eine ideelle Aufgabe erfiillt. Das macht die Wiirde
des liberalen Berufes aus.

Dies beides zu verbinden: im Beruf das ndtige und verdiente
Auskm.nmen zu finden und die innere Befriedigung aus der Erfiil-
lung einer hoheren Pflicht, ist allerdings nicht leicht: fiir gewisse
Berufe ist es besonders schwer.

2. Die meisten juristischen Berufe dienen der praktischen Ver-
wirklichung des Rechts, d.h.der Rechtssetzung und der Rechts-
anwendung; einige der theoretischen Erforschung des Rechts.

Den praktischen Berufen gehoren die Juristen an, die an der
Entwerfung der Gesetze und Verordnungen, also an der Weiter-
bildung der Rechtsordnung arbeiten: die Mitglieder der vorberaten-
den Behorden, der beschlieBenden Parlamente; namentlich aber die-
jenigen, die beruflich das geltende Recht anwenden, als Richter,
Verwaltungsbeamte, Rechtsanwilte und Notare. Die ersten, die
Bildner der Rechtsordnung selbst, haben sich darauf zu besinnen,
?vas verdient, Rechtsgrundsatz zu werden; die zweiten darauf, was
in jedem Fall nach den geltenden Grundsitzen rechtens ist.

Die theoretischen Berufe sind die des Forschers und des Lehrers.
Der Forscher sucht zu erkennen, was noch nicht erkannt ist; der
Lehrer soll das schon Bekannte den ¥iingern beibringen, die es
noch nicht kennen.

3. Auch der Forscher mufl aber in gewissem Sinn lehren; inso-
f.ern er das von ihm Erkannte den anderen mitteilen und verstind-
lich machen muB}, wie es auch sein innerstes Bediirfnis ist, die er-
kannte Wahrheit weiter zu geben, und seine gréBte Enttiuschung,
nicht verstanden zu werden oder schweigen zu miissen.

Der Lehrer soll allerdings in erster Linie dem Neuling das schon
bekannte Wissensgut erschlieBen; er muf also Pidagoge sein. Er
wird aber (auf unserm Gebiet sicher) dazu gedringt, selber zu for-
schen, weil die Ergebnisse der bisherigen Forschung weder fertig
noch unbestritten sind. Er muB also die Spreu vom Weizen son-
dern und das kann er nicht tun, ohne sich selbst in die Reihe der
Forscher zu stellen. Zudem ist nur der Forscher ein lebendiger
Lehrer. Wer nicht die noch ungeldsten Probleme seiner Wiss;an-
schaft aufzeigen kann, kann nicht ihre driingenden Aufgaben dar-
legen, d. h.eben das, was im Zuhorer die personliche Teilnahme
erweckt und ihn zu eigenem Nachdenken zwingt. Im akademischen
Lehrer miissen sich Pidagoge und Forscher verbinden, und, wer
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Neues zu lehren hat, wird gliicklich seip, sich an die unvoreinge-
nommene Jugend wenden zu kdnnen.

Oberstes Gesetz des Forschers und Lehrers ist die Wahrheit; ihr
muB er bereit sein, alles andere nachzusetzen: Interesse, Ansehen
und ' Beliebtheit.

4. Von den praktischen Berufen seien zunichst die amtlichen,
und zwar die des Richters und des Verwaltungsbeamten erwihnt.

Beide haben das geltende Recht, das staatliche Gesetz, anzuwen-
den und dienen damit dem offentlichen Interesse.

a) Am wenigsten problematisch liegt die Aufgabe des Verwal-
tungsbeamten vor uns: er hat die zwingende Norm des offentlichen
Rechts von Amtes wegen anzuwenden und keinem anderen Inte-
resse zu dienen, als dem in dieser Norm verkorperten.

Der Polizeibeamte hat die Bau- oder Gewerbeordnungen anzu-
wenden; der Steuerbeamté hat die Steuer nach Gesetz zu veranla-
gen; der Schulvorsteher oder der Armeeinstruktor die ihm gege-
benen Regeln seiner Anstalt. Obschon die technische Aufgabe des
Verwaltungsbeamten sehr verschieden ist und jedes Fach seine be-
sondere Vorbereitung verlangt, ist doch die juristische Aufgabe
grundsitzlich iiberall dieselbe: von vornherein und von Amtes
wegen das anzuordnen, was das Gesetz vorschreibt, und nur das.

Als Spezialist des Verwaltungsrechts ist der Beamte der Gefahr
ausgesetzt, vor lauter Fachwissen die allgemeinen Grundsitze des
Rechts zu iibersehen und das offentliche Interesse seines Faches
{iber alle anderen zu stellen. Das ist der typische Fehler des guten
Beamten: der Schulmann beansprucht das ganze Kind fiir seine
Schule, ohne Riicksicht auf die Rechte der Familie; der Steuerbe-
amte denkt nur daran, wie er die Staatskasse fiillen kann, und beide
empfinden di¢ gesetzlichen Normen als listige Hindernisse ihres
loblichen Strebens. Mangels Einsicht in die Zusammenhinge der
Rechtsordnung und aus Uebereifer fiir seine Sache gerit er oft in
Streit mit den auf ihre Rechte pochenden Privaten oder mit an-
deren Verwaltungszweigen. Das ist ein verzeihlicher Fehler. Unver-
zeihlich wiire die absichtliche Uebergehung des offentlichen Inter-
esses zugunsten persénlicher, eigener oder fremder; in der unauf-
tilligen und unfaBbaren Form unsachlicher Entscheidung aus Ge-
fiilligkeit oder Abneigung, oder in der krassen Form der Untreue,
der Kauflichkeit oder des AmtsmiBbrauches.

Wer sich der Verwaltungslaufbahn widmet, mag sich freuen, daf
er unbeschwert dem allgemeinen Interesse dienen kann; aber er
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moge bedenken, daf er ihm in einem begrenzten Fach und als
unselbstiindiges Glied einer strengen Hierarchie dienen wird.

b) Darin unterscheidet er sich vom Richter.

Der Richter urteilt nicht nach Anweisung eines Vorgesetzten,
sondern nach eigener Ueberzeugung; und seine Titigkeit ist in der
Regel nicht auf ein technisches Fach beschriinkt.

Am nichsten steht dem Verwaltungsbeamten der Strafrichter.
Auch er hat 6ffentliches Recht im offentlichen Interesse anzuwen-
den; aber in der Form eines dem Zivilproze8 mehr oder weniger
nachgebildeten Verfahrens. Der Formalismus des Verfahrens nd-
tigt ihn mitunter zu verurteilen, wo er freisprechen machte, und
ofter freizusprechen, wo er verurteilen machte.

Den ausgesprochenen Gegensatz zum Verwaltungsbeamten bildet
der Zivilrichter. Nicht nur soll er in voller Unabhéngigkeit urteilen;
er hat (in reinen Zivilsachen) auch kein o6ffentliches Interesse zu
verfolgen; das einzige Offentliche Interesse, das er zu wahren hat,
besteht darin, das Gesetz anzuwenden, wie es ist; strenge Legalitit
zu beobachten. Ob der Kliger oder der Beklagte gewinne, beriihrt
nur das Privatinteresse dieser beiden; aber daB nach Recht und
allein nach Recht entschieden werde, das verlangt das GfTentliche
Interesse. Dem Richter fillt die vornehme Aufgabe zu, zwischen
zwei streitenden Privaten unparteiisch, unberiihrt von den sich be-
kimpfenden Interessen und Personen, lediglich nach Recht zu ent-
scheiden. Er mag mitunter (das ist s ein e Berufskrankheit) in For-
malismus verfallen, indem er nach einem formalen Kriterium ent-
scheiden zu miissen glaubt, obschon das "Gesetz ihm gestatten
wiirde, die gegeniiberstehenden Interessen materiell abzuwigen.
Allein Formalismus, Weltfremdheit sind verzeihliche Fehler. Un-
verzeihlich wiire fiir dgn Richter die Parteilichkeit: das Richten nach
Ansehen der Person, die Rechtsbeugung, die Bestechung.

Auch das scheint eine zwar schwierige, aber eindeutige, ideale
Aufgabe zu sein. Wer sie iibernimmt, bedenke aber, daB nach
Gesetz zu urteilen, mitunter eine peinliche Pflicht ist; abgesehen
vom Zwange, der in jeder Ordnung des Verfahrens liegt, ist das
materielle Gesetz oft unvollkommen, ungerecht; und die 6ffentliche
Meinung, die das Gesetz nicht kennt (und vor dem Richter nicht
immer die nétige Achtung hat), erwartet von ihm ein gerechtes,
verniinftiges Urteil..Der gute Richter schiitzt sich gliicklich, wenn
ihm das Gesetz selbst, wie in anglosichsichen Lindern, eine ge-
wisse Freiheit gewiihrt.- Aber seine Freiheit ist immer beschriinkt;
schlieBlich mufl er doch das Gesetz anwenden, wie es ist, aiich das
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hdrte, unbillige Gesetz, und dann das Odium der Ungerechtigkeit
auf sich nehmen.

Besonders schwer ist das fiir den Zivilrichter, wenn er nach dem
von den Parteien selbst gemachten Gesetz, nach dem sie bindenden
Vertrag, entscheiden soll, wie in den meisten Zivilprozessen. Wenn
der Vertrag formell giiltig ist, muB der Richter ihn anwenden, wie
er ist. Aber er ist oft unbillig; dem Michtigen giinstig, dem Schwa-
chen ungiinstig; und der Richter muB gegen die Billigkeit dem
Miichtigen recht, dem Schwachen unrecht geben, weil der Ver-
trag so lautet oder ehrlicherweise so auszulegen ist. Er mufl auf
sich nehmen, ohne widersprechen zu konnen, als ungerecht, par-
teiisch vielleicht beeinfluft verdichtigt zu werden. Der Zwiespalt
liegt im Wesen des Privatrechtes selbst.

5. Am empfindlichsten macht sich dieser Zwiespalt im Beruf des
Rechtsanwaltes geltend; ich meine in Zivilsachen.

Der Rechtsanwalt ist der Berater und Vertrauensmann einer Par-
tei; aber er soll sich doch nicht hemmungslos in den Dienst des
Privatinteresses stellen, sondern immer auch Diener des Rechtes
sein. Wie ist das zu veréinen?

Wenn der Fiirsprech schlechthin nach Auftrag mit allen pro-
zessualisch zuliissigen Mitteln das Interesse seines Klienten zu ver-
fechten hiitte, konnte er jede Sache iibernehmen, ob gerecht oder
ungerecht; und die iibernommene Sache hitte er in jeder formell
zuliissigen Weise auftragsgemi8 durchzukimpfen: mit wahren oder
falschen Behauptungen, nach seiner Rechtsiiberzeugung oder gegen
sie. Alle tatsiichlichen Vorbringen und rechtlichen Griinde wiren
gut, sofern sie nur zum Siege verhiilfen,

Allein das ist nicht der wahre Beruf des Rechtsanwaltes. Er ist
nicht das willenlose Werkzeug, sondern der selbstindige Berater sei-
nes Klienten. Er soll nichts tun, was er als gebildeter Jurist nicht
verantworten kann. Zuniichst soll er nicht jede Sache iibernehmen,
sondern nur die, ,,wo nach seiner Ansicht das Recht auf Seite der
ihn beratenden Partei ist”, wie das bernische Gesetz iiber die Ad-
vokaten vom 10. Dezember 1840 sagt; was allerdings nicht immer
zum voraus erkennbar ist. Er soll auch nicht zum ProzeB dringen,
sondern womdéglich den ProzeB vermeiden und zu einem ver-
niinftigen Vergleich raten. Um seine privaten Rechte zu kéimpfen,
ist mitunter fiir die Partei ein Gebot der Wiirde, aber durchaus
nicht immer. — Ferner soll er den einmal iibernommenen Streit,
der mitunter ein erbitterter Kampf ist, ehrlich durchfiihren. Aller-
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dings ist er Vertreter einer Partei; fiir sie muB er kdmpfen, nicht
fiir den Gegner; das Interesse des Gegners zu wahren kann er dem
Vertreter der Gegenpartei iiberlassen. Aber er wird doch nicht je-
des Versehen des Gegners ausniitzen. Und noch weniger wird er
die Interessen seines Klienten mit allen Mitteln verteidigen. Es gibt
Regeln des Anstandes, die einzuhalten die Wiirde des Berufes ge-
bietet, und die auch von den meisten Anwilten eingehalten werden.
Der Prozef soll nicht bloB zum Turnier zweier Virtuosen der Pro-
zeBtechnik werden.

Aber, so hort man immer wieder junge Juristen fragen, mufl der
Anwalt nicht liigen? Auf eine so einfache Formel darf man die
Frage der Wahrheitspflicht des Anwaltes nicht bringen. Wenn sie
so lautete, wiire sie unbedingt zu verneinen. Aber die Frage ist
nicht so einfach. Das sei noch mit einem Worte angedeutet:

Die Auseinandersetzungen zwischen den Parteien eines Zivil-
prozesses sind nicht dazu bestimmt, eine tatsichliche Begebenheit
historisch getreu darzustellen, sondern die Berechtigung eines An-
spruches abzukliren. Was dazu dient, ist berechtigt, wenn es
auch der historischen Wahrheit nicht entspricht, und niemand
wird dadurch getduscht. Wenn A von B die Zuriickzahlung eines
Darlehens verlangt, das der Vater des B soll empfangen haben, und
B weifi nicht mehr, wieviel es betrug oder wann es seinem Vater
ausbezahlt worden ist, so mag er den AbschluBl des Vertrages in
seiner Antwort einmal bestreiten, um den Kldger zu notigen, seine
Beweise vorzulegen und um darauf seine Einreden oder Gegenbe-
weise vorbringen zu konnen. Schreitet aber der Richter, um diese
Tatfrage abzukléren, mangels anderer Beweise zur Befragung der
Parteien, so soll er (bezw. sein Klient) wahrheitsgem#B aussagen,
was er weil; z. B. daB sein Vater einmal ein Darlehen empfangen
hat. Das allerdings darf er nicht bestreiten, auch wenn es dazu
fiihrt, dafi er ein Darlehen zuriickzahlen muf, das schon einmal
zuriickbezahlt worden ist, weil er die Quittung dafiir nicht hat;
und zwar, scheint mir, auch wenn der Gegner die Zuriickzahlung
wider besseres Wissen leugnet. Er miite sich sonst der falschen
Aussage schuldig machen. Das Ergebnis ist ungerecht; aber man
soll den Sieg iiber einen verlogenen Gegner nicht durch eine Liige
erkaufen.

Der Zivilproze8 ist ein Kampf um subjektive Rechte. Der Anwalt
ist rechtlich der Beauftragte einer Partei. Sie, die ihm ihr Ver-
trauen geschenkt hat, soll er nicht verraten. Der schwerste Ver-
stof gegen seine Berufspflicht, den er begehen kann, ist der Ver-
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»trauensbruch; z. B. die Konnivenz mit der Gegenpartei. Aber eine
Pflicht der Berufsehre ist es auBerdem, nur mit ehrlichen Waffen
zu kiimpfen. An der Erhaltung dieser hohen Auffassung vom Beruf
hat der ganze Stand ein moralisches Interesse. Um solche Auffas-
sung lebendig zu erhalten, geniigen gesetzliche Vorschriften nicht.
Es gehort dazu neben einer sorgfiltigen Vorbereitung eine strenge
ehrengerichtliche Aufsicht und vor allem, bei den Berufsgenossen
selbst, die Tradition geistiger Bildung und persdénlicher Wiirde.
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Strafe 54, 160, 166 f., 173 ff., 200

Strafpflicht 183

Stafprozel 144, 187 ff.
| Strafrecht 144, 173 ff., 196

-

. Strafvollzug 183 f.

Streit, Streitverfahren, s. Verwal-
tungs-, Zivilprozef!

Subsumtion 157

Siihne 54; s. auch Strafe!

Synallagmatischer Vertrag 10

System des Rechts 28, 856, 756, 120,
124 f., 127, 136 ff., 142 ff, 148, 197,
214, 227

Tiéuschung beim Vertragsschluffi 69;
8. auch Dolus! Glaube!

Tautologie 51, 62, 67

Territorialitiit der Gesetze 156

Testament 34, 42

Testamentsvollsirecker 46

Tathestand des Rechtssatzes 157 f.

Tatsache, Entstehungsgrund von Obli-
gationen 29, 85

— und Recht 208, 207, 210

— im Zivilprozel 133 1., 236

— rechtserhebliche 157

— als Wirkung des Rechts 219 ff.

Theorie 210

Tod 117, 184; s. auch Rechte, iber-
traghare!

— biirgerlicher 117

Tradition einer Sache 77, 91, 97

Treuhiinder 49

Treu und Glauben 69, 78; s. auch
Glaube!

Trilerei 82; s. auch Schikane!

Typus 65 f., 76

Uebereignung einer Sache 77, 91, 96,
97

Uehergabe, s. Tradition!

Uebertraghare Rechte, s. dies!

Umgehung des Gesetzes 41

Unabdingbare Pflichten 30

— Rechte 82

Unerlauhte Handlung 28 f, 50 ff,
116, 118, 123

Uliggrechtfertigta Bereicherung 32,

Universitas personarum, s. Korper-
schaft!

— rerum 91, 104; s. auch Stiftung!

Vermiogen!

Unmbgliche Leistung 28 £, 50 ff., 115,
118, 123

Unmédglicher Vertragsinhalt 73 £,

Unterricht, s. Rechtsunterricht!

UntersuchungsprozeB 180 ff.

Urheberrecht 88 f., 161

Ursache 56 ff.

Ursache und Wirkung, s. Gesetz, kau-
sales!

Ursiichlicher Zusammenhang, s, Kau-
salzusammenhang!
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Urteil 97, 127 ff., 134 {., 158 f., 160,
178, 183

Urteilsfihigkeit 118

Urteilskraft 150 f., 157

Usucapio 96

Velrﬁantwortlichkeit 114, 123, 150, 152,

4

— der Behérden 24, 72, 141

Verarbeitung 95

Veriduferung, s. Eigentumserwerb!
Uebereignung!

Verband, s. Kérperschaft! Staat! Stif-
tung!

Verbandsgerichtsbarkeit 143, 159

Verbindlichkeit 14, 19, 197, 203, 206,
212; s. auch Giltigkeit!

Verbindung von Sachen 96

Vereinigung (confusio) 13, 81

Verfahrensnorm, s. Recht, formelles!

Verfallspfand 108

Verfassung 121, 145 ff., 150, 187, 203

Verfassungsnorm, s. Recht, organi-
satorisches!

Verfassungspolitik 150 f.

Verfassungsrecht 144 f,

Verfiigung iiber ein Recht 23, 49, 83,
84, 87, 89, 90, 92, 94, 96, 97, 101, 103,
106, 122, 128, 130, 140, 181, 186

— der Verwaltungsbehirde 158, 163;

s. auch Rechtsanwendung! Ur-
teil!

Verfiigungsfihigkeit 116 °

Vergleich 129

Verhalten, verbotenes 70

Verhaltangsrecht 12, 137, 166 ff., 176,
188, 212

Verhandlungsmaxime 129 ff,, 133, 181

Verjihrung 17, 21, 82, 96, 137, 142

Verkehr, s. Rechte, iibertraghbare!
Privatwirtschaft!

Verkehrssicherheit, s. Rechtssicher-
heit!

Verkehrswert, s. Wert!

Verletzung des Rechts 174 ff.; s. auch
Rechtswidrigkeit.

Vermischung von Sachen 96.

Vermiigen 116, 122; s. auch Sachge-
samtheit!

Vermdgensinteresse 18, 54

Vermigensschaden, s. Schaden!

Vermigensrecht 123, 125

Vermutung 100 f., 129, 133 f.

Vernunftrecht 146, 208, 228

Verordnung 153 f.

Verpflichtung, s. Pflicht!

Verpflichtungswille, s. Geschiiftswille!

Verrechnung 81

Versatzpfand 109

Verschollenheit 117, 154

Verschulden, s. Schuld!
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Versicherung 59, 64, 65

Verstaatlichung, s. Gemeinwirtschaft!

Vertrag 14, 59 ff, 76, 78, 121, 141,
188 1., 235

— abstrakter und kausaler 74, 98, 107

~— Arten 62 1f.

— Begriff 59 ff., 189

— Erfiillung 61, 77 ff., 80 ff.

— Inhalt, 16, 70 ff.

— SchlieBung 59, 66 ff., 125

— gynallagmatischer 60

— Verbindlichkeit 61, 70, 168

— wvilkerrechtlicher 188

Vertragsfreiheit 69, 70 ff.,, 125, 138,
143, 167; s. auch Privatautonomie!

Vertragsinteresse 69

Vertretung 31, 46 {f., 122, 186

— gesetzliche 46, 118 f.

— statutarische, s, Organ!

Verwaltung 147, 156, 161, 233

Verwaltungsheamte 233

Verwaltungsbehirden 162 £,

Verwaltungsgerichtsbarkeit 142, 163

Verwaltungspflege 169 f.

Verwaltungspolizei 169

Verwaltungsprozel 129, 142,161 £., 183

Verwaltungsrecht 144, 166 ff., 196

Verzicht 23 f., 36, 81, 97

Verzug 79

Veto 156

Vindicatio 156

Volkerbund 150, 187

Vilkerrecht 184 ff.

Volkswirtschaftswissenschaft, s. So-
ziologie!

Vollmacht 46, 122

Vollstreckung 16 f., 44, 76 £, 78, 79,
84, 105, 106, 108, 124, 127, 135, 138,
143 f., 1481, 156, 163 ff., 178, 183,
187, 195; s. auch Rechtszwang!

Vollziehung, s. Vollstreckung!

Vollziehende Gewalt 148

Vollzug der Strafe, s. Strafvollzug!

Vormundschaft 118 f.

Yorsatz 52, 176

Vorteilsanrechnung 51

Vorvertrag 61

Wabhlschuld 79

Wahrheit, formelle und materielle
129 £,, 133 £, 180 £,

— objektive 229, 232

Wahrheitspflicht des Anwaltes 336

Weg der Gesetzgebung 155

Werkhaftung 68

Wert einer Sache 55, 73, 108

Wertpapiere 59, 60, 106, 107, 110, 113

Wettbewerb, unlauterer 51, 52

Wette 17, 64, 70

Widerklage 132

W]i{derrechtlichkeit, g. Rechtswidrig-

eit!

Widerruf 49, 67, 122

Widerspriiche im Recht 193, 213 f,
215 £.; s, auch Logik!

Wiedergutmachung 50 ff., 53

Wille, rechtserheblicher 29, 37

Willenserklirung 38

Willensmiingel 68 ff.

Willkiir 14, 25, 161, 163, 186

Wirkung und Ursache, s. Gesetz, kau-
sales!

Wirtschaft 63, 64 £, 72

— offentliche und private 59, 72,

151, 169 £
— und Recht 64f., 72f, 94, 103,
106 if., 113, 154, 169 ff., 172

Wissenschaft vom Recht, s. Rechts-
wissenschaft!

— theoretische und praktische 210 ff.

Wohlerworbene Rechte 73

Wfdh;lrecht, dingliches 21, 82, 83, 88,

Wohnsitz 131

Zehnt 90

Zession 80, 110

Zins 77, 80, 81, 107

Zivilgerichtsbarkeit 130; s. auch Ge-
richtsbarkeit! Zivilprozef3!

Zivilgesetzbuch, Schweizerisches 126,
144, 156, 190, 203

ZivilprozeB 89, 93, 127 if., 163, 179 {.,
183, 195, 236

— und Zivilrecht 44, 127

Zivilstand 117

Zufall 52, 59, 64, 73, 176

Zugehor 91

Zugrecht 90

Zurechungnsfiihigkeit 175, 1778; s.
auch Urteilsfihigkeit!

Zustindigkeit 24, 121, 130 £., 141, 150,
152, 166; vgl. 1156

— der Rechte 9, 19, 22 ff., 84, 85, 86,

92, 186

Zustindigkeitsordnung 121, 1361,
146 1., 150, 163, 164 f., 203 {.; s. auch
Verfassung!

Zuwendung 32, 74

Zwang im Recht, s. Rechtszwang!

Zwangsverfahren 166

ZweckmiBigkeit der Strafe 184

— der Verwaltung 162

Zweikampf 189







