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Ziel und Aufgabe.

Die Untersuchung tber die ecivilrechtliche Wirkung der Verbots-
gesetze betritt ein Gebiet, welchem die neuere Rechtslehre nur geringe
Beachtung zugewandt hat. Und doch handelt es sich dabei um einen
Rechtsstoff, der in unmittelbarer Fuhlung steht zu Problemen, deren
Ergrindung man gerade heute ein besonderes Interesse entgegen-
bringt.

Eine Klarlegung des Begriffes der gesetzlichen Verbote war vor-
nehmlich fir die Theorie des Strafrechtes Bediirfnis, und vom Stand-
punkte dieser Rechtsdiseiplin aus ist denn auch zuerst in eingehenden
Untersuchungen es unternommen worden, die Beziehungen zwischen
der rechtswidrigen That und dem Strafgesetze, zwischen Strafverbot
und Strafgrund aufzudecken. Dann aber ist aus dem an die ,Normen-
theorie® sich ankniipfenden Kampfe der Meinungen auch fir das Be-
reich des Civilrechtes lebhafte Anregung gewonnen. Welches ist der
Grund der verpflichtenden Kraft des Rechtes; in welcher Beziehung
stehen die Normen zu dem subjektiven Rechte; welches ist die Be-
deutung der erlaubenden und befehlenden Gesetzesvorschriften, und
wie aufsert sich der rechtsgeschiftliche Wille in seiner Abh#ngigkeit
von den Vorschriften der Rechtsordnung: das sind Fragen, deren Lo-
sung fitr die gesamte Rechtslehre grundlegend — sein kann, deren
Behandlung von neuen, den bisherigen Annahmen widersprechenden
Gesichtspunkfen aus daher nicht verfehlen konnte, die Aufmerksamkeit
und Beteiligung weitester Kreise auf sich zu ziehen.

Die hierauf gerichteten Untersuchungen streben indessen vor-
zugsweise der allgemeinen abstrakten Begriindung der angebahnten
Theorieen zu und legen den Nachdruck auf die begriffliche Auslegung
von Recht, Norm, Gesetz, Rechtsgeschift. TInfolgedessen ist neben
dem Bemithen nach einer rechtsphilosophischen Klirung der aufge-

Endemann, Civilrechtl. Wirkung der Verbotsgesetze. i



g : Ziel und Aufgabe.

stellten Grundbegriffe die fir die Erkenntnis und Anwendung des
positiven Rechtes mir ungleich wichtiger scheinende Priifung meist
unheachtet geblieben, n#mlich die Prifung nach der Richtung hin,
wie denn der im Gesetze niedergelegte Wille der Gesamtheit seine
Wirkung in den Rechtshandlungen der einzelnen zum Ausdrucke und
zur Geltung bringt. Von hier aus sind die konkreten Fragen zu
stellen: welche Befehle haben die Gesetze erteilt und welche Grund-
ziige lassen sich aus dieser thatsichlichen Gestaltung des Rechtes fiir
die Aufgaben des Gesetzgebers, fiir die Grenzen seiner Machtbefugnis
und fir die unmittelbare rechtliche Beeinflussung der Privatwillens-
erklarungen ableiten? Die Losung dieser Fragen scheint vor allem
durch das praktische Bediirfnis erheischt zu werden, und erst von
den hier erlangten Ergebnissen aus durfte ein Fortschritt in der Dar-
stellung der allgemeinen Gesetzeslehre und die Anbahnung einer Ver-
standigung iber die grundlegenden“Theorieen zu erwarten sein.

Nur als ein Teil dieser umfassenden Aufgabe wird aus den vielen
hier auftauchenden Rechtsproblemen éines der nachstehenden Abhand-
lung zu Grunde gelegt. Dals dieses gerade herausgegriffen ist, hat
seinen Grund darin, dals fur das Civilrecht unter allen Gesetzen
diejenigen , welehe ein Verbot enthalten, eine ganz gesonderte
Stellung einnehmen wund eigenartige, fast ungepriifte Schwierigkeiten
verursachen. Fir den Ausgang aber, welchen die Untersuchung
nimmt, kommt eine praktische Veranlassung hinzu. Gerade heute
wird mit grofser Lebhaftigkeit vor allem in der Rechtssprechung, aber
auch in der Theorie ein Rechtssatz verteidigt und angewandt, dessen
Inhalt eine derart einschneidende Bedeutung fiir die Behandlung der
Verbotsgesetze hat, dals zu ihm von allen Seiten Stellung genommen
werden mufs. Derselbe pfiegt so formuliert zu werden:

jedes Verbhotsgesetz bewirkt nach gemeinem Reehte die
Nichtigkeit des verbotswidrigen Rechtsgeschiftes.

Damit ist ein Prinzip ausgesprochen, welches fiir die Rechts-
sprechung wie fir die Gesetzesauslegung von entscheidender Wirkung
und von taglicher Verwertung sein mufs. Und dennoch, welche Un-
klarheiten verbinden sich mit ihm, wie wenig ist sein wahrer Inhalt
erforscht. Muls es schon befremden, wenn bereits bei dem ersten

Blicke auf unsere Rechtslehre es sich zeigt, dafs in der Beantwortung

dieser Rechtsfrage die Meinungen sich scharf gegenitherstehen, Autoritit
sich gegen Autoritit stellt: so ist es noch auffallender, dafs wohl
Behauptungen hiertiber ausgesprochen, eine eingehende Begrimdung
derselben aber, so viel zu sehen ist, nirgends gegeben wird. So lange
man bei diesem Verfahren stehen bleibt, wird sich eine Verstindigung,
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80 notwendig auch immer diese erscheinen mufs, nicht erzielen lassen
Willkir oder Zufall werden uber die Auslegung der Verbotsgesetze
mehr oder weniger entscheiden.

Die Methode, nach welcher hier nun versucht werden soll, einen
festeren Anhaltspunkt in dem Schwanken der Meinungen zu geben,
ist folgende. In derselben mag zugleich die Rechtferticung liegen fir
den Umfang, den ich der Bearbeitung glaubte zumessen zu miissen.

1. Die Behauptung, jedes Verbotsgesetz ist eine lex perfecta,
lafst sich nur begriinden oder bekdmpfen von der allgemeineren Unter-
suchung aus: welche ecivilrechtlichen Wirkungen sind aus der Natur
und der thatsichlichen Gestaltung der Verbotsgesetze als mégliche
festzustellen, und wie #ulsern dieselben sich in ihrer Verschiedenheit?
Insofern also wird tber die Specialfrage hinaus auf den Iunhalt
der Verbotsgesetze therhaupt einzugehen sein. Im iibrigen
aber soll das Thema streng begrenzt bleiben. KEs kann bei einer auf
éin bestimmtes Ziel gerichteten Bearbeitung nicht fiir entsprechend
erachtet werden, wenn jeder der zur Anwendung gelangenden Rechts-
begriffe nach seinem ganzen Inhalte dargelegt und gepriift wird.
Durch ein solches, den Anschein tiefster Grimndlichkeit annehmendes,
Verfahren wird nur zu oft die Aufmerksamkeit abgelenkt und das
Ziel selbst aus der richtigen Bahn verschoben.

~ Ein gewisser Bestand an rechtlichen Grundbegriffen mufs als
sicher unterstellt werden; sonst wiirde jede Specialuntersuchung sich
zu einem Rechissysteme erweitern miissen. Ich werde daher, so nahe
dies liegen kinnte, auf die nihere Priifung selbst solcher Rechts-
begriffe, die, wie Nichtigkeit, Anfechtbarkeit, Rechtsgeschift, teils
nach ihrem Umfange und ihrer Abgrenzung, teils sogar in ihver
Jjuristischen Existenz bestritten werden, um so weniger eingehen, als
ich die von der herrschenden Lehre beziiglich derselben festgehaltene
Auffassung  durch die Angriffe neuerer nicht fir erschuttert er-
achten kann.

2. Die Wirkung des Verbotsgesetzes auf Rechtsgeschiafte
bildet den Gegenstand der Untersuchung. Nur von solchen Verbots-
gesetzen ist daher zu handeln, welche eine Einwirkung auf die Ge-
schéfte des biirgerlichen Rechtsverkehres ausithen und nur diese civil-
rechtliche Bedeutung, nicht die strafrechtlichen oder prozessualen
Folgen der Verbotsitbertretung sollen dargelegt werden.

Wieweit hierfir der Begriff des Verbotsgesetzes ausgedehnt
werden muls, mag zweifelhaft erscheinen; die Gesetzestechnik bietet
keinen ausreichend sicheren Anhalt. Gewils ist, dals dieser Begriff

alle diejenigen Gesetze umfafst, welche ausdriicklich besagen, dies
1*
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soll nicht, dies darf nicht geschehen; ebenso ist in jeder Strafandrohung -

ein Verbot enthalten, denn bestraft wird nur, wer einem ,du sollst
nicht® zuwiderhandelt. Indessen der Gesetzeswortlaut ist nicht allein

" malfsgebend; zufillige Umstinde und #ulsere Grimde lassen oft ver-

bietende Bestimmungen ohne Verbotsform erscheinen. Das Reichstraf-
gesetzbuch enthilt nur Begriffshestimmungen nebst Straffestsetzungen,
:md die Fragmente der Digesten befehlen nicht, sondern stellen das
geltende Reecht ‘dar.

© Um fur die folgende Untersuchung eine vorlaufige Begrenzung
des Begriffes der Verbotsgesetze zu erhalten, werden die civilrecht-
lichen Gesetze nach ihrem Inhalte derart geschieden:

a. Gebietende Gesetze sind diejenigess welche bestimmite
positive — materielle und formelle — Erfordernisse fiir den Begriff
der civilrechtlichen Geschifte vorschreiben. Sie ordnen an, welche
Thatbestandsmerkmale ein Geschift besitzen muls, um als ,Rechts“-
geschift anerkannt zu werden.

: b. Die verbietenden Gesetze wehren zum Schutze der Rechts-
ordnung die beabsichtigten Rechtshandlungen ab, schliefsen (iere.n
Vornahme génzlich aus. Sie negieren eine Willenserklirung, die
nach. den positiven Erfordernissen der Rechtsordnung Wirkung ?13}?613
wirde, die aber nun kraft der Gesetzesvorschrift als rechts, widrig

erscheint. -

Bei der Gebotsverletzung tritt das Geschiaft nicht in das Rechts-
gebiet ein; bei der Verbotsitbertretung durchbricht es die gezogenen
Schranken der Rechtsordnung.

3. Die Mittel, durch welche die Verbotsgesetze sich Achtung ver-
schaffen, konnen verschiedenartige sein. Hier ist ausschliefslich die

Rede von der buirgerlichen Rechtswirkung, und deren Garantie liegt -

in der civilrechtlichen Sanktion. Da es sich beim biirger-
lichen Rechte um die Anerkennung und die rechtliche Wirkung von
Privatwillenserklirungen handelt, so hat die Rechtsordnung als stiarkste
Waffe in der Hand: die Abweisung der Verkehrshandlung als Rechts-
geschift, den Ausspruch, dals diese Willenserklirung rechtlich }ieilze
Existe11z und Bedeutung hat. Indessen nicht tiberall wird zu diesem
Extreme gegriffen werden; die sanktionierte Wirkung wird nach der
Schwere der Mifsachtung der rechtlichen Ordnung sieh bemessen, und
da manche Verbote erlassen werden, deren Beachtung zwar erstrebt
wird, zu deren Bedeutung aber eine volle Vernichtung der Rechts-
wirkung in keinem entsprechenden Verhiltnisse stehen wirde, sg
haben es die Gesetze dort bei minderer Einwirkung und selbst bei
der unversehrten Giiltigkeit des verbotswidrigen Rechtsgeschifies be-
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‘wenden lassen. Terminologiseh soll hier zwischen Giiltigkeit und ;
Ungiiltigkeit der- Rechtsgeschifte derart geschieden werden, dals letz- |
terer Begriff die Nichtigkeit und Anfechtharkeit uwmspannt, . 3
Auf der einen Seite haben wir die Gesetzesverbote, auf der anderen
die moglichen Grade der civilrechtlichen Sanktion ihrer Ubertretung: in
‘welcher Beziehung stehen heide zueinander, welche S anktion ent-
spricht einem bestimmten Verbotsgesetze, und welches
ist der innere Grund der Verbindung beider? Wihrend die

" Antwort hierauf bei den rechtlich »gebotenen” Voraussetzungen der

Rechtsgeschifte sich aus der essentiellen oder nicht essentiellen Natur
der gesetzlichen Thatbestandsmerkmale ergiebt, scheint es an einem
‘solchen Malsstabe beziiglich der civilrechtlichen Wirkung der ,Ver-
botsgesetze® zu fehlen. Die eben gestellten Fragen auch beziiglich
dieser zu einem Ergebnisse zu fithren und mithin die Grundziige der
<civilrechtlichen Auslegung der Verbotsgesetze aufzufinden, wird die
Aufgabe der folgenden Untersuchung sein. .
4. Ein fester Anhalt ist fir die Begrenzung der Darstellung zu-
nichst gegeben durch eine Konstitution Theodos’ IL, die als
1.5 Cod. de legibus 1, 14 von Justinian aufgenommen wurde. In ihr
glaubt man das entscheidende und alleingtiltige Prinzip gcefunden zu
haben: jedes Verbot bewirkt von selbst, ohne dafs es einer gesetz-
lichen Aufserung hieritber bedirfte, die Nichtigkeit des unerlaubten
Rechtsgeschiiftes. So spricht Theodos und so ist daher jedes #ltere und

Jjedes moderne Verbotsgesetz auszulegen. FEiner weiteren Begrimdung

halt man diesen Rechtssatz nicht fir bediirftig.

Bei diesem Stande der Dinge muls die genannte Counstitutio
Theodosiana den Angelpunkt unserer Feststellungen bilden.  Aus-
zugehen ist von der Prufung des vor jenem Gesetze Destehenden
Rechtszustandes, besonders wie dieser sich in den Anschauungen der
romischen Juristen nach dem Digestenrechte wiederspiegelt.  Ent-

'scheidend sind sodann die weiteren Fragen: welcher gesetzliche Inhalt

der lex 5 Cod. cit. far das rOmische wie fir das gemeine deutsche
Recht zuzuerkennen ist, was ihr Wortlaut besagt und welches ihre
Wirkung und Bedeutung sein konnten.

Anschliefsend daran soll der Versuch gemacht werden, ob tiber

<die Antwort auf die Frage nach der rechtlichen Verwertung der

Constitutio Theodosiana hinaus als positives Resultat eine systematische

Darlegung der civilrechtlichen Wirkung der Verbotsgesetze fiir das

heutige gemeine Recht zu gewinnen ist. Auch in diesem letzteren Teile
wird der Nachdruck auf einen streng analytischen Gang der Unter-
suchung gelegt werden. Nicht neue Theorieen, sondern praktische
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Rechtssitze sollen gesucht werden, die sich aus den Verbotsgesetzen
des geltenden Rechtes ableiten und auf sie verwenden lassen. Von
der Bildungsfahigkeit dieses Stoffes wird es also, zum Teil wenigstens,
abhiingen, ob hierfiur klare und bestimmte Regeln sich aufstellen lassen
oder nicht.

5. Von einer wissenschaftlichen Auslegung und Priifung der Ge-
setze kann nur die Rede sein, wenn von freiem Standpunkte aus der
Sinn derselben erforseht wird, nieht der Wortlaut den einzigen Mals-
stab bildet. Entschiedene Verwahrung ist einzulegen gegen jene
Methode, welche bei jedem Verbotsgesetze volle civilrechtliche Sanktion
verlangt und jeden Zweifel hieran abweist, weil die Gesetzesachtung
zu hoeh zu halten sei, als dals der Private gegen diese ankiampfen
konne. KEs gollte nicht notig sein zu versichern, dafs jedes verfassungs-
mifsig erlassene Gesetz volle Autoritit und Achtung zu beanspruchen
hat. Mit jener orthodoxen Wendung aber umgeht man nuy das
Problem: denn es handelt sich nicht darum, muls der Gesetzesbefehl
befolgt werden, sondern allein um die Priifung, was befiehlt denn
hier das Gesetz, welche Sanktion will es eivilrechtlich seinem Ver-
bote geben? Ist dies im Gesetzestexte selbst angeordnet, so ist jede
Sehwierigkeit beseitigt, der Befehl wird einfach befolgt. Wenn aber
ein Gesetzesverbot ither seine civilrechtliche Wirkung sehweigt: dann

ist die Frage offen, und nur eine systematische Untersuchung, nicht

aber ein abstraktes Dogma kann hier die Anleitung geben, wie die
Antwort zu finden sei. '

CAPUT L

Die gemeinrechtlichen Gesetzesvorschriften tber die

civilrechtliche Wirkung der Verbotsgesetze.



1.
Das dltere romische Recht.

Welche civilrechtlichen Folgen mit der Nichtbeachtung der Ver-
botsgesetze verkniipft sind, ist nach Digestenrecht nicht in einen ein-
heitlichen Grundsatz zusammenfafsbar. Die verschiedenen verfolgten
Rechtszwecke finden in bald scharferer, bald milderer Sanktion des
Gesetzesbefehles ihren Ausdruck, und der Gegensatz zwischen ius civile
und ius honorarium tritt in der Wirkung der Gesetzesverbote ent-
scheidend zutage.

Nach den tberlieferten Gesetzesvorschriften sind fiir das &ltere
romische Recht drei Arten von Verbotsgesetzen zu unterscheiden. Die
Norm dieser Einteilung geben die gesonderten Rechtsfolgen der Ge-
setzesiibertretung. Die Benennung der Kategorieen und das Prinzip
ihrer Scheidung sind einem Ausspruche Ulpians zu entnehmen. Der-
selbe ist indessen nur sehr fragmentariseh erhalten und seine Er-
ginzung erscheint gerade beziglich der wichtigsten und anscheinend
regelmifsigen Folgen der Verbotsgesetze keineswegs als sichergestelit.

Es ist deshalb geboten, zur Klarstellung der einzelnen Arten mit
der Besprechung der uberlieferten Einteilungen zu beginnen, um aus
den dann verbleibenden Gesetzen den Umfang der unbekannten
Kategorie bestimmen zu kénnen.

1. Leges minus quam perfectae.

Die Definition dieser giebt Ulpian mit den Worten: minus quam
perfecta lex est, quae vetat aliquid fieri et si factum sit, non rescindit,
sed poenam iniungit ei, qui contra legem fecit?). s

Yy Ulp. fragm, princ, § 2.
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Es sind dies reine Ponalgesetze. Die dem Verbotsgesetze
widerstreitende Handlung ist civilrechtlich von voller Wirkung, aber
sie wird mit Strafe belegt. Die Anerkennung der Existenz solcher
Gesetze ergiebt die fur den weiteren Verlauf dieser Untersuchung
wichtige Konsequenz, dafs in der auf eine Rechtshandlul}g gesetzten
Strafandrohung keineswegs notwendig die civilrechtliche Nm}}tanfarkfanf
nung derselben ausgesprochen liegt. Strafverbot und Ungtiltigkeit sind
keine coincidierenden Begriffe. .

Als Beispiel giebt Ulpian selbst fiir solche Gesetze die lex Furia
testamentaria ).

In den sog. fragmenta de iure fisei scheint ebenfalls von leg:e§
minus quam perfectae die Rede zu sein. Es heilst daselbst: edicto divi
Traiani cavetur, ne qui provincialium cum servis fiscalibus contrahant
nisi adsignante procuratore: quod factum dupli damno vel reliquorum
exsolutione pensatur. Da bei der Ubertretung der anderen Gese?ze
qusdriicklich dort hinzugefugt wird, dafs das Rechtsgeschaft nullius
momenti ist, so dirfte aus dem Fehlen einer derartigen Bestimmung
sowie aus dem technischen Ausdrucke ,contrahant® sich schliefsen
lassen, dafs in unserem Falle der Vertrag civilrechtlich giiltig bleibt.
Ausdricklich gesagt ist dies in einer kurz darauf folgenden, freilich
aur sehr lickenhaft erhaltenen Stelle: qui mutuam pecuniam contra
interdictum dispensatori vicariove eius crediderit — in poenam —
enitur, quia quod credidit non amisit®).

2. Leges imperfectae.

Kunde iber den Begriff dieser Gesetze giebt Macrobius 3): inter
leges illa imperfecta dicitur, in qua nulla deviantibus poena sancitur.
Aus dem fragm. Ulp. ergiebt sich aulserdem, dafs diese Art der leges
die verbotswidrige Rechtshandlung nicht nur unbestraft lafst, sondern
auch ihre rechtliche Wirksamkeit nicht zerstdrt: ,non reseindit” 4).

1) Ulp. fragm. L c.: quaeplus quam mille asses legati nomine mor-
tisve causa prohibet capere praeter exceptas personas et adversus eum
qui plus ceperit, quadrupli poenam constituit. — Vat. fragm. § 301. )

2y Uber die Lesart der citierten Stellen: Kriiger in der Collectio
libr. iuris anteiust, tom. II pag. 163 v. 16—1?{; pag. 164 v. 5—8.

3) Kommentar zu Cicero: somnium Scipionis II17 § 18 )

4) Da es sich fir diese Untersuchung vorzugsweise uil die materielle
Darlegung der verschiedenen Wirkungen der Gesetze h'andelt, so gehe ich
auf die Versuche, den Ausspruch Ulpians nach seinem YVortla:ute zu
restituieren, nicht niher ein. Die beste Abhan_diqng hieriiber ist von
Schilling: animadversionum criticarum ad Ulpiani fragmffnta P 24 if:
Nach ihm ist zu lesen: [Imperfecta lex est quae vetat aliquid fieri, et si
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Unvollkommen heifsen diese Gesetze deshalb, weil das gegebene
Verbot nicht durch rechtlichen Zwang geschiitzt ist?). Das Gesetz
beschrankt sich auf den Befehl: dies soll nicht geschehen, chne dem-
selben durch eine Sanktion Nachdruck zu erteilen.

Ein solches Gesetz hat oft also nur instruktionelle Bedeutung;
seine Beobachtung beruht auf der sittlichen Achtung vor dem Gesetzes-
befehl oder in der Kraft der Amtspflicht. Bezeichnend ist hierfiur der
Ausspruch von Livius?): Valeria lex, cum eum, qui provocasset,
virgis eaedi, securique neecari vetuisset, si quis adversus ea fecisset,
nihil uvltra, quam improbe factum adiecit. Id — qui tum pudor homi-
num erat — visum, credo, vinculum satis validum legis: nune vix
serio ita minetur quisquam.

Weitere Beispiele solcher instruktionell-unvollkommener Gesetze
sind: die Vorschrift, es sollen keine bedingten Urteile erlassen
werden®); das Verbot, dafs aktive Soldaten zu Prozelsvertretern be-
stellt werden?); das Verbot, dals den auf Zeit Relegierten durch
Urteilsspruch Giiter entzogen werden®). Auch werden hierher die

factum sit, non rescindit, nec poenam iniungit ei qui contra legem fecit;
qualis est lex Cincia, quae plus quam — donari| prohibet exceptis qui-
busdam cognatis et si plus domatum sit, non rescindit. Huschke:
Jurisprud. Antelustinian. p. 454 hat diese KErginzung woOrtlich ange-
nommen. — Dalfs dieselbe sachlich zutreffend diese Kategorie der ré-
mischien (Gesetze charakterisiert, ist nicht zu bezweifeln, Vgi. auvch
Kruger in tom. II der Collectio librorum iuris anteiustiniani pag. 5.

1) In dhnlichem Sinne wird imperfectus angewandt: Frgm. Ulp. XXII
§ 84: ,sub imperfecta cretione“. L. 7 D. de m. c. donat. 89, 6: imper-
fecta donatio. L. 3D. de testam. mil, 29, 1: imperfectum testamentum.,
Ebenso L. 85 eod. und L. 2 § 1 D, testam. quemadm. aper. 29, 8, Pauli
sent. V 4 § 14: flagitio imperfecto. Vatican. frgm. 812: imperfecta do-
natio. — Anders: L. 9 pr. D. de contr. empt. 18, 1: emptio imperfecta,
wenn die Parteien iiber den Inhalt des Kaufvertrages dissentieren.

) Historiarum lib, X cap. 9.

%) L. 1§ 5 D. quando appelland. sit 49, 4: sane quidem non est sub
condicione sententia dicenda: sed si fuerit dicta, quid fiet? et est utile
statim tempora ad appellandum computari debere,

4) L. 8 § 2 D. de procur. et def. 8, §: veterani procuratores fieri
possunt: milites autem nec si velit adversarius procuratores dari possunt,
nisi hoc tempore litis contestatae quocumque casu praetermissum est, Vgl
L. 7 Cod. de procur. 2, 12,

%) L. 7 § 4 D. de interd. et relegatis 48, 22: ad tempus relegatis
neqne tota bona neque partem adimi debere rescriptis quibusdam manifestatur,
reprehensacque sunt sententiae eorum, qui ad tempus relegatis ademerunt
partem bonorum vel bona, sic tamen ut non infirmarentur sententiae, quae
ita sunt prolatae.
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Vorschriften iber die Einlegung der Berufung insofern zu beziehen
sein, als die irrtamliche Anrufung eines hoheren Richters statt des
niederen ohne Rechtsnachteil ist'). ;

Das klassische Beispiel einer lex imperfecta, auf welches auch
Ulpian nach allgemeiner Annahme?) sich bezogen hat, bietet die lex
Cincia. Dieselbe untersagt jede tibermilsige Schenkung, aber [si plus
donatum sit, non rescindit] sie belifst der trotz des Verbotfes ge-
schehenen Schenkung die volle civilrechtliche Wirkung. In dieser
Bedeutung, welche der lex Cincia nach dem ius civile zukommt, ist
sie jedenfalls ein der Sanktion entbehrendes unvollkommenes Gesetz.

Dem civilen Verhotsgesetze erteilte aber der Pritor durch Ein-
fuhrung der exceptio legis Cinciae praktische Wirkung: der Ein-
klagung der unerlaubten Schenkung trat jetzt eine zerstorende Kin-
rede gegenitber; zugleich ward auf das verbotene Ubermalfs eine Ritck-
forderungsklage gegeben. Damit ist das Gesetzesverbot zu einem
vollkommenen gestaltet, die Rescission der unerlaubten Schenkung ist
anerkannt, so dafs die lex Cincia nun nicht mehr unter die Definition
der lex imperfecta fallt®).

1) L. 1§ 8 D. de appellat. 49, 1. Vgl. auch L. 14 § 14 D. de religios.
11, 7: Divus antem Marcus reseripsit eum heredem, qui prohibet funerari
ab eo, quem testator elegit, non recte facere: poenam tamen in eam
statutam non esse. o

2) So Cuias, Observat. lib. 19 cap. 30. Zimmern, Histor. iuris
rom, I, § 17 p. 62. Meermann, Thesaur. t. VII, p. 742. Schilling,
Animadvers. crit. p. 84. Huschke, Jurisprud. Anteiust. p. 454. Gneist,
Institutionum etc. syntagma 2. Aufl. p. 309 und andere.

8) Vatican. fragm. 266: unde si quis contra legem Cinciam obligatus
non excepto soluerit, debuit dici repetere eum posse; nam semper exceptione
Cinciae uti potwit. (Ulpian.) — L. 21 § 1 D. de donat. 39, 5: —
habeo adversus debitorem meum ,rescissoriam® in id, quod supra legis
modum tibi promisit — habeo contra te ,condictionem®. L. 24 eod. Gai:
Inst. IV § 121. — Die lex Cincia ist demnach nur unter Vorbehalt noch
als Beispiel der leges imperfectae zu benennen. Schilling L ¢ p. 38
allerdings meint, jene Riickforderungsklage zerstore den wurspriinglichen
Begriff der 1. C. deshalb nicht, weil sie nur auf einer durch auctoritas
prudentium eingefithrten Erweiterung der lex beruhe. — Indessen ist es
gleichgiiltig, wer diese verstirkte Wirkung verursacht hat. Dieselbe ist
thatsichlich vorhanden; und wenn der gegebenen Einteilung der Gesetze
eine rechtliche Bedeutung zukommen soll, so miissen die fiberlieferten
Definitionen streng beachtet und der Widerspruch zwischen der lex imper-
fecta [non rescindit] und der L. Cincia [rescissoriam] anerkannt werden. Die
Berufung Schillings anf Mihlenbruch ist verfehlt, da dieser als leges
imperfectae nur anerkennt: quae, licet exceptionibus repellant agentes, im-
pleta tamen negotia retractari non sinunt. (Doctr. pandect. T § 46.) —
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3. Leges perfectae.

Fiir diese Kategorie der Verbotsgesetze liegt ein unmittelbares
Quellenzeugnis nicht vor; ein Restitutionsversuch des Wortlautes, den
Ulpians Ausspruch gehabt hat, kann sich hier nur auf Vermutung
erimden. Dennoch lafst sich fur den Begriff und Umfang der lex
perfecta ein sicherer Anhalt aus den tberlieferten Rechtsquellen ge-
winnen.

Die beiden bisher besprochenen Arten der Verbotsgesetze ver-
einigen sich in dem sie charakterisierenden Merkmale, dals die ver-
botene Rechtshandlung trotz ihrer Gesetzwidrigkeit giltig ist; sowohl
bei der lex imperfecta, wie beziglich der lex minus quam perfecta
betont die iiberlieferte Definition, dals sie das untersagte Geschift
Jnon reseindit‘. Der logische Gegensatz verlangt daher die Gegen-
tberstellung solecher Verbotsgesetze, welche dem Befehle durch Ver-
nichtung der verbotenen Handlung Nachdruck verleihen: einer ,lex
quae vetat aliquid fieri et si factum sit reseindit®.

Die Bezeichnung dieser Gesetze als leges perfectae ist im An-
schlufs an die vorbesprochenen leges zutreffend gewahlt!). ,Voll-
kommen® ist ein solches Gesetz, weil es der Achtung des Verbotes
die hochste civilrechtliche Sicherung dadurch versehafft, dals es der
widersprechenden Handlung die begehrte Wirkung versagt. - In dieser
Rechtsfolge steht das Verbotsgesetz in engster Beziehung zu den
Gebotsgesetzen. ’

Gerade dem ius eivile mulste die vernichtende Kraft des Gesetzes-- o

gebotes entsprechen, da es den Rechtsverkehr mit engen Schranken
umschlofs und zahlreiche Geschifte nur anerkannte, wenn sie in be--

Nachtriglich finde ich noch folgende Aufserung: Antonii Schultingii
iurisprudentia vetus ante-iustinianea. 1717 pag. 562 nr. 7 zu Ulpian fi"agm.z
vernm quod legi [sc. Cinciae] defuit, imrisdictione a magistratibus aliqua-
tenus suppletum est, data exceptione ei qui conveniebatur ex sua liberalitate
ultra modum a lege definitum — nec non prodita actione rescissoria, per
quam rescinderetur, quod ultra modum donatum erat. )

1) Perfectus wird in dem Sinne von vollkommen, vollwirksam, end-
giltig, abgeschlossen, vollendet in der Rechtssprache stindig verwandt;
z. B. aetas perfecta in L. 32 D. de minor. 4, 4; perfecta donatio in L.2
§ 2 D. de donat. 89, 4. I, 17 D. communia praediorum 8, 4. Vatican.
fragm. § 96; negotium perfectum in L. 9 § 8 D. quod metus causa g.
e. 4, 2; emptio perfecta in I. 8 pr. D. de peric. 18, 6; L. 89 D. de solut.
46, 3; L. 48 § 9 D. de aedil. edict. 21, 1; L. 12 C. de contr. e, 4, 38.
Uber letzteren Begriff vel. Puntschart, Die fundamentalen Rechtsver-
haltnisse § 5 S. 41 ff,, § 6 S. 48 ff. und § 19 5. 228 f.
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stimmten Formen zum Abschluls gebracht waren. Infolge dieser
exklusiven Natur der Rechtsordnung -bedurfte es, um andere Rechts-
geschifte auszuschliefsen, hier weder des Verbotes, noch der Er-
klarung, dafs die unerlaubte Handlung unwirksam sein sollte. So galt der
Grundsatz, dafs res maneipi nur durch solennen Rechtsakt tibertragen
werden koOnnen; ohne weiteres Gesetzesverbot ist also die formlose
Tradition derselben civilrechtlich wirkungslos. Nur die vom Gesetz
bestimmten obligatorischen Versprechen sind nach Civilrecht als giiltig
anerkannt; die ibrigen entbehren dadurch von selbst, ebenso wie
wenn sie ausdriicklich verboten wiren, der rechtlichen Bedeutung.
Das Gesetz giebt hier also zwingende Voraussetzungen, die ge-
wahrt sein missen, wenn anders ein vollwirksames Rechtsgeschift
vorliegen soll. Dies absolute Gebot wirkt durch seine ausschliefsende
Kraft wie ein Verbotsgesetz mit vollkommener Sanktion.
Verbotsgesetze, in denen ausdriicklich bestimmt ist, dafls die ver-
botswidrige Handlung rechtsunwirksam sein soll, finden sich im #lteren
romischen Rechte in zahlreichen Beispielen. Ich nenne nur die lex
Aelia Sentia, lex Fufia Caninia, lex Julia de maritandis ordinibus?).
Indessen fragt es sich, ob der Begriff der lex perfecta fur das
romische Recht nicht noch weiter zu fassen ist, und ob nicht darunter
auch solehe Gesetze zu verstehen sind, welche nicht ausdriicklich und
- nicht vollkommene Ungiiltigkeit anordnen. '
In dieser Beziehung kommt in Betracht, dals es in der heutigen
gemeinrechtlichen Doktrin {iiblich ist, die Ungiiltigkeit der Rechts-
geschiafte nach zwei Richtungen zu scheiden: in Nichtigkeit, nach
welcher dem der Existenzbedingungen ermangelnden Geschéfte eine
Rechtswirkung iiberhaupt nicht zukommt, und in Anfechtbarkeit,
welche — bhesonders im Wege der Einrede — eine Vernichtung des

1y pr. Inst. qui quib. ex caus. manumittere n. p. 1, 6: is, qui in
frandem creditorum manumittit, nihil agit, quia lex Aelia Sentia impedit
libertatem. — Gai Instit. I, 46: quia lex Fufia Caninia, quae in fraudem
‘eius facta sint, rescindit. — L.un. § 1 D. unde vir et uxor 88, 11:
liberta ab invito patromo divortit: lex Julia de maritandis ordinibus retinet
ipsam in matrimonio, dum eam prohiberet alil nabere invito patrono. item
' Julia de adulteriis, nisi certo modo divortium factum sit, pro infecto
habet. — Ferner beziigl. der lex Julia de fundo dotali, z. B. L. 42 D. de
usurpat. et uwsuc. 41, 8: — venditio non valet. — Beziigl. der Ehe-

vorschriften § 12 Inst. de nuptiis 1, 10: si adversus ea quae diximus

~aliqui coierinf, nec vir, nec uwxor, nec nuptize, nec matrimonium, nec dos
. intellegitur. — Bei Nichtbeachtung des Verbotes der oratic D. Severi:
L. 5§ 14 D. de rebus eorum qui sub tutela 27, 9: nullam esse venditionem
nullumque decretum.
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mangelhaften Gesehiftes gestattet. Unter Benutzung dieser Einteﬂlmg
wird nun die Definition gegeben: eine lex perfecta ist dasjenige Ge-
setz, welches die verbotene Handlung zu einer nichtigen macht?®).

Diese Auffassung kann als zutreffend nicht anerkannt werden..

Es wird dadurch ein Gegensatz in die Definition der lex perfecta
gelegt, welcher weder der Darstellung Ulpians, noeh dem Digesten-
rechte tiberhaupt entspricht. Entscheidend ist fir jenen Gesetzes-
begriff einzig die Rescission des unerlaubten Geschiftes. ,Rescindere®
geht aber nicht in dem modernen technischen Begriffe ,nichtig®
machen auf. Die romischen Juristen gebrauchen die Ausdricke: nullum

esse, ipso iure non valere, irritum esse, revocari, rescindi, infirmari; -

und andere derart ohne technische Unterscheidung, dafs nur der éine;
Schlufs dahin moglich ist, dals sie eine den modernen Begriffen
Nichtigkeit und Anfechtbarkeit entsprechende Scheidung nicht kannten.

Insbesondere beziiglich des hier interessierenden Begriffes ,rescindere”
ist festzustellen, dafs derselbe vereinzelt als gleichbedeutend mit
absolut wirkungslos gebraucht wird, nach dem gewéhnlichen, in
den Quellen weitaus tberwiegenden Sprachgebrauch aber die Auf-
losung eines an sich wirksamen Rechtsgeschiftes ausdriickt?). Mit

1) So w a. Glick, Komment. Bd. I §4 8. 52; Goschen, Vorles.
tiber gem. Civilr. Bd. T § 18 8. 60; Puchta, Institutionen Bd. I § 74
S. 290; Dernburg, Pandekten Bd. I § 81 S. 68. Generell verweise
ich fir diese Fragen auf das erst nach Abschluss dieser Arbeit erschienene
Werk: Gradenwitz, Die Ungiltigkeit obligatorischer Rechtsgeschiifte.
Zum erstenmale sind hier in eingehendsten Quellenstudien die Formen
dargelegt, in denen die Ungiltigkeit im r&mischen Rechte entwickelt
worden ist.

?) Fiar ersteren Sprachgebrauch ist zu vergleichen L. 64 § 1 D. de
condit. et demonstr. 85, 1 (Terentius Clemens ad legem Juliam et Papiam):
interpretandum ipso iure rescindi quod fraudandae legis gratia esset ad-
seriptum. Auch L. 7 § 16 D. de pactis 2, 14 (Ulpian): et si stipulatio
sit interprosita de his, pro quibus pacisci non licet, servanda non est, sed
omnimodo rescindenda. — Fiir die Anwendung im letzteren Sinne L. 34
§ 2 D. de milit. testam. 29, 1 (Papinian): quocunque modo testamentum
fecerit [sc. miles], novissima voluntate rescindetur, quoniam voluntas quo-
que militis testamentum est. — L. 9 § 8 und 4 D. quod metus ¢. 4,
{Ulpian): Gegen ein erzwungenes Rechtsgeschift, mag es durch Zahlung,
Schulderlafs etc. bereits erfullt sein oder nicht, steht sowohl Klage wie
Einrede zu. Volenti autem datur et in rem actio et in personam rescissa
acceptilatione vel alia liberatione, d. h. nachdem durch Klage oder Ein-
rede der Schulderlals etc. zu einem unwirksamen gemacht worden ist. —
L. 47 § 8 D. de pecul. 15, 1 (Paulus): ut rescisso superiore iudicio in
alteram datur ei actio. — L. 23 D. locati 19, 2 (Hermogenian): praetextu
minoris pensionis locatione facta, si nullus dolus adversarii probari possit,



16 ) Leges perfectae.

anderen Worten also: die als fberliefert anzunehmende Definition .

lex rescindit” umfafst, wn mich der heuti_gen ’Fermi;miogie zu be-
. dienen. sowohl Anfechtbarkeit wie Nichtigkeit; die Wirkung der lex
perfecta nach diesen beiden Richtungen hin ist in der zur Charak-

terisierune dieser Gesetzesart bemutzten Bezeichnung zum Ausdrucke

gebracht. . h

Zur Vervollstindigung dieser Darlegung ist es indessen notig,
noch auf die materielle Unterscheidung der in den leges perfectae
enthaltenen Wirkungen einzugehen. Es fuhrt dies auf den Gegensatz
swischen ius civile und ius honorarium, und das darnach hervortretende
Problem lautet: inwieweit besteht eine innere Verschiedenheit zwischen
civilrechtlicher und préitorischer Ungiiltigkeit?

Ein solcher Gegensatz war prozessualisch ohne Zweifel vorhanden.
Das ius civile hielt mit vollster Strenge das Prinzip der Einheit der
der Fragestellung im Prozels aufrecht; die intentio ist entwec}er b‘e-
orimdet oder unbegriindet, und die einzige Verteidigung‘ ist ‘die
Negation des Klageanspruchs. Dennoch sind diese Extreme sich md}t
so schroff gegenithergetreten: ein Ausgleich ergab sich durch die
Form der Fragestellung. Diese lautete nicht: bat der Beklagte vom
Kiager x zum Darlehn erhalten, sondern: ist der Beklagte schuidlgy
< an den Klager zu zahlen (dare oportere). In diesem ,schuldig
sein“, in der auf Feststellung der gegenwirtigen Zahlungsverpflichtung
gerichteten Fassung war ein Spielraum geboten, in dessen Umfange
die verschiedenartigsten Gegenanspriche und Einwendungen des Be-
klagten sich Geltung verschaffen konnten B.

Indessen blieb immerhin die Negation der Intentio das wesent-
liche Verteidigungsmittel: rechtliche Momente, welche micht in der

rescindi locatio non potest. — L.'1 § 12 D. si quid in ‘f}‘aud. patron.
38, 5 (Ulpian): neque omnimodo rescindere debemus venditionem, quasi
Jibertus ius vendendi non habuerit. — L. 78 § 01 D. _de legat. .II (Papi-
nian): cum post mortem emptoris venditionem rei publicae pragdxorum —
rescindi heredibus pretio restituto iussisset. — L. 18 D. de interrog.
iur, fact. 11, 1; L. 5 D. ad leg. Jul. de W1 publ. 48, 6. — Pauh. sent.
16§92 — L.6§ 1D de b p 37, 1 (Paulus): propter aequitatem
tamen rescindit eorum capitis deminutionem praetor. Vel a.uch 'B.mssonms:
de verborum significatione: s. v. rescindere: Rescindi proprie dmtn_r, quae
glias iure legitimo valent, non quae. ipso 'iu%'e nuflla sunt.g — Aliguando
generalius usurpatur etiam de iis actibug, qui ipso mre.mﬂh sunt.

1) Dies ist iiberzeugend dargethan von Jhering, Geist des rom. Rechts
Bd, ITI S. 56 f., bes. 105, 126: das alte Recht hat an Stellg der
Exceptionen etwas anderes besessen, mit dem es ganz dasselbe ausgerichtet
hat, wie das neuere mit den Exceptionen.”
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Intentio enthalten waren, welche das ,schuldig sein® selbst nicht un-
mittelbar betrafen, konnten gegen den Klageantrag nicht wirken.
Anschliefsend an dieses Grundprinzip des alteren Prozesses, nach .
welchem eine Einrede im eigentlichen Sinne als ein auf einen selb-

standigen Rechtsvorgang sich stiitzendes Verteidigungsmittel unmaoglich

und als die Klage negierendes Moment unndtig erscheint, wird die

civilrechtliche Aufhebung des Klageanspruches und tberhaupt die auf

Grund des Gesetzes erlangte Vernichtung des Klagerechtes als ipso

iure wirkend und eintretend bezeichnet.

Aus dieser Wirkung ergiebt sich aber nicht, dafs alle nach dem
ius civile geltend zu machenden Einwendungen nur auf ipso iure ein-
tretende Ungiiltigkeit oder Nichtigkeit sich grinden miifsten. Gewils,
das altere Recht kannte keine Exceptionen und keine prozessual zum
Ausdruck gelangte Anfechtbarkeit; aber dennoch gehen seine durch
die Fragestellung der Intentio fur die Prozelsverteidigung ermdglichten
Ungtiltigkeitsgrinde tber die Geltendmachung der Nichtigkeit im
heutigen Sinne hinaus. Neben denjenigen Grinden, welehe z. B.
wegen formaler Mingel die rechtswirksame Entstehung des kligerischen
Rechtes verneinen, konnte der Anspruch auch beseitigt werden durch
Nachweis einer volizogenen nexi liberatio und acceptilatio. Diese spatere |
Vernichtung eines vordem begriindeten Rechtsanspruches fallt aber |
nicht unter den Begriff von Nichtigkeit. Dazu kommt, dals in |
anderen Fallen, wo eine Ableugnung des in der intentio erhobenen °
Klagbegehrens nicht geschehen konnte, dennoch gewisse Gegen- '
anspriiche des Beklagten Berticksichtigung prozessualisch fanden, ohne
dals es hierzu des Mittels der exceptio bedurfte. Ein Hauptbeispiel
eines solchen durch die Art der Klageanstellung wirkenden, keines-
wegs auf Nichtigkeit sich stitzenden Gegenrechtes geben die Worte:
argentarius — cogitur cum compensatione agere?).

Ebensowenig wie die ecivilrechtliche Ungultigkeit gleich Nichtig-
keit war, kann die auf pratorischem Rechte beruhende Ungiiltigkeit
mit Anfechtbarkeit identifiziert werden. Die gesonderte Stellung des
letzteren Rechtes beruht in der Form, in welcher dieses als exceptio
zu selbstidndigen, der intentio entgegentretenden FKinwendungen sich
gestaltete, und seine Bedeutung darin, dals in den pritorischen
Exceptionen sich eine durchgreifende materielle Anderung des
Inhaltes und der klageweisen Durchfithrung der Rechtsanspriiche
vollzog. Und insofern hat jene Scheidung der prétorischen Rechts-

1) Gai, Institut. IV § 64. Ferner Jhering, Geist des rdm. Rechts
Bd. III § 52, bes. 8. 79 ff.

<

Endemann, Civilrechtl. Wirkung der Verbotsgesetze. 2
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bildung fir die Erkenntnis der Rechtsentwickelung und besonders
aueh fir die Umgestaltung des Einflusses der Verbotsgesetze und
deren civilrechtliche Folgen eine tiefeehende Bedeutung?).

Vergleicht man dagegen die Wirkungen der pritorischen Excep-
tionen und diejenigen der civilrechtlichen Ungiiltigkeit und ermilst danach
die Bedeutung der Gesetzesverbote, so ergiebt sich, dals materiell

beide zueinander nicht im Gegensatze standen. Beide vereitelten in -

ihrer Durehfihrung den vom Kliger erhobenen Anspruch; ein quali-
tativer Unterschied dieser Unwirksamkeit?) bestand fiur beide nicht.
Allerdings fand die exceptio nur dann Beachtung, wenn sie im Ver-
fahren in jure bereits geltend gemacht und in die formula aufgenommen
wurde, aber deshalb war ihre Wirkung fiur den Klager und den Be-
klagten nicht minderwertig im Verhaltnis zu den Ungiltigkeitsgrimden

des ius civile.
Zahlreiche Ausspriiche der Digesten beweisen, dals die priitorischen

Exceptionen nicht nur — nach der oben erwihnten itblichen Ter-
minologie — Anfechtharkeit, sondern ebensowohl aueh Nichtig-

keit bewirken konnen?).

1) Vgl. Savigny, System Bd. V 8. 184
%) Spdter — vgl. Caput II, Abschnitt II — wird sich zeigen, dals
Nichtigkeit und Anfechtbarkeit begrifflich wohl zu scheiden sind und sich die
von ilmen betroffenen Rechtsgeschéfte nach ihrem Inhalte und ihrer Rechtskraft
materiell eigenartig charakterisieren. — Hier handelt es sich dagegen um
die Unterscheidung, welche im rémischen Rechte sich vorfindet, und da-
, nach ist zu sagen: die rOmischen Juristen haben nicht civilrechtliche und
| pritorische Ungilltigkeit derart getrennt, dafs diese Gegensitze mit den
| heutigen Begriffen Nichtigkeit und Anfechtbarkeit sich deckten. Beide letzteren
| Wirkungen sind in jeder der genannten Rechtsbildungen enthalten, und
zwar, ohne dals eine technische Scheidung, wie wir diese machen, rechtlich
- angewandt wurde. Da aulserdem beide Arten in ihrer rechtlichen End-
wirkung vollig Gbereintreffen, so dirfen wir beziiglich der leges perfectae
eine Scheidung nichf machen, die dem rémischen Rechte ganz fremd war.
%) Hier ebensowenig wie sonst — vgl. oben S. 15, Anm. 2 beziigh
des Begriffes rescindere — werden beide Bedeutungen von den romischen
Juristen geschieden. — Fiir letztere Wirkung der Exceptionen seien folgende
Quellenzeugnisse angeftihrt: L. 112 D. de regul. fur. 50, 17 : nihil interest ipso
iure quis actionem non habeat an per exceptionem infirmetur
(Paulus). L. 18 eod.: non videtur cepisse qui per exceptionem a petitione remo-
vetur; L. 66 eod.: desinit debitor esse is qui nactus est exceptionem iustam;
I. 115 eod.: non potest videri accepisse qui stipulatus potest exceptione
summoveri. L. 42 § 1 D. de obl etact. 44, 7: creditores eos accipere
debemus, qui aliquam actionem vel civilem habent, sic tamen, ne exceptione
submoveantur, vel honorariam actionem vel in factum. L. 25 D. de verb.
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‘ .Thatsachlich bildeten denn auch civilrechtliche und pritorische
[?nwwksamkeit des Klageanspruches so wenig Gegensitze, dafs heide
vEelmehr sich ergéinzen und ineinander tibergehen. So blieben auch
fir das pritorische Recht die ipso iure wirkenden Einwendungen der -
Zahlung, der Ungiiltigkeit des Schuldbegrindungsaktes wegen formeller
Fehler ete. durch die Fragestellung ,dare oportere“ erhalten. An-
Ade‘»rerseits aber mufste, da es mit dem Fortschritte der Rechtsent-
'W‘lfikehmg fir den judex immer schwieriger wurde, die zur Giltje-
keit eines Rechtsaktes erforderlichen Handlungen nach den Ge.setze:-
v‘erschriften zu beurteilen und fir die Verletzung der letzteren den
richtigen Malsstab zu finden: der Priittor Veranlassung nehmen, auch
;solcl}e Einwendungen, welche nach Civilrecht ipso iure gewirkt hiitten
in die Form einer exceptio zu kleiden. Daher kommt eg denn, dafs’
auch gegen Anspriiche aus gesetzwidri gen Handlungen?) eine
pritorische Exception erteilt wurde und dafs ausdriickliche Verbots-
,ggsetze des ius civile erst durch Vermittelung der exceptio zu einer
‘WIrksamen Sanktion und damit zu dem Charakter einer lex perfecta \’
gelangten ?),

obl. 45, 1: obligabitur ex superiore stipulatione quia superior quasi

81t exceptione obstante. Ahnlich I, 7p§ 8 D. d?a dolopm.m4 qga.sx ;:11;15?
nulla aetio si_t quae per exceptionem repellitur. 1. 55 D. de7veri). sigﬁ
50, 16): creditor is est, qui' exceptione perpetua summoveri non potest‘
L. 7 g_ 16 D. de pactis 2, 14: ot generaliter quotiens pactum a iux*é
communi remotum est, servari hoc non potest, nec legari nec iusiurandum
de'h.ec adactt.zm ne quis agat servandum Marcellus libro secundo digestorum
.sa.:mbzt: et si stipulatio sit interposita de his, pro quibus pacisei non
licet, _servanda non est, sed omnimodo rescindenda. L. 17§ 2D
de pactis 2, 14 de pignore iure honorario nascitur ex pacto actio: Btollitm:
autem per exceptionem quotiens paciscor ne petam. L. 20 § 8 de liberali
. 40, 12{ obligatum accipere debemus si exceptione se tueri non poteﬁ*
cetergm st potest, dicendum non esse obligatum. - Vgl. im iibrigjer;
SaYlgny, Zeitschr. f. geschichtl. Rechtsw, Bd. IV S. 24: die per except
ungt_xitxgen Obligationen werden als inanes obligationes nach durchgehendel:
,Al:iSlCh'& der.rﬁmisehen Juristen praktisch als nicht vorhanden angesehen. —
ﬁlseie,KI?;e }?mtgrielle Grundlage der exceptio S. 119 ff. oZim m'er-

ann, Kritische Bemerkungen zu Eisele S. — i
§ 13;)— Schlafsmann,ngang § 8. > 28 % — Lenel, Exceptionen
'So sagt Gaius L. 8 D. de except. 44. 1: perpetuae at
remptoriae [sc exceptiones] sunt, quae semper locunF hl;bent necqievitgii
possunt, qualis est doli mali et rei iudicatae et si quid contra legem
senatusve comsultum factum esse dicetur. Vgl. auch L. 1 § 16“1)"%“ de
flum, 9)43},) 12. — Gai, Instit. IV, 121. ‘
‘) Dies ist beziigl. der lex Cincia bereits oben ausgefii q
S. 12 und die in der Anm. 3 citierten Stellen (non exceptc;g : \%ﬁ.fra?grgj:
2*
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Von ganz besonderer Bedeutung ist es, dafs auch nach Ausbildung
der Exceptionen eine Reihe von Senatuskonsulten es vermieden, ihrem
ausgesprochenen Gesetzesverbote selbst die volle Sanktion zu erteilen,
vielmehr denm Pritor anwiesen, dem Verbote durch Exceptionen die
i entsprechende Rechtswirkung zu verleihen 1), Die Gleichstellung der
| priitorischen exeeptio mit der Sanktion und eventuellen Nichtigkeit
‘des Gesetzesrechtes ist damit anerkannt. Déi;‘f Grund aber, aus
welchem das S. C. nicht selbst tber die Rechtsfolgen seiner Nicht-
beachtung verfigte, muls, scheint mir, darin gefunden werden, dals
eine absolute, Uberall eintretende Vernichtung der verbotswidrigen
Rechtsgeschiifte nicht dem Zwecke der Gesetzesvorschriften entsprach.
Die Falle aber zu finden, in denen nicht vollkommene Vernichtung
der Rechtshandlung, sondern nur gleichsam bedingungsweise Ungiltig-
keit oder sogar Wirksamkeit der verbotenen Geschiifte als rechtlich
entsprechend anzunehmen waren: dazu mufste der inmitten des
Techtslebens stehende Pritor und als Mittel fir ihn die frei beweg-
liche exceptio vorzugsweise geeignet sein. Auch hieraus ergiebt sich,
dafs die civilrechtliche Ungultigkeit gesetzwidriger Handlungen ihre
Erginzung finden konnte in der pratorischen Exception, und dals die
Wirkung letzterer der gesetzlichen Nichtigkeit gleichwertig ist.

Als Froebnis lafst sich demnach feststellen, dafs die heute an-
gewandten Begriffe Nichtigkeit und Anfechtbarkeit sich nicht mit dem
Gegensatze ius civile und ius honorarium decken, noch auch inner-
halb dieser beiden Rechtsbildungen sich eine rechtlich fixierte und

266 Cinciae legis exceptio obstat: eod. 810). Die Exceptionen, welche
in dieser Weise kraft pritorischen Rechtes und als Bestandteile des ius.
honorarium bewirken, dals ein Rechtsgrundsatz des ius civile zu prozessua-
lischer und materieller Wirkung gelangt, werden als civile Exceptionen
bezeichnet. Als Beispiel dieser ist ferner zu nemnen: die exC. legis
Plactoriae zum Schutze des minor gegen die Klage aus einem be-
triigerischen, der lex Plastoria widersprechenden Rechtsgeschifte, I. 7
§ 1 D. de except. 44, 1. {Jber den an diese lex sich anschliefsenden
Streit, ob bereits zur Zeit der Legisaktionen der Schutz jemer exceptio
durch Prifudizialsponsionen erreicht worden sei: Jhering, Geist d. rbm.
Rechts Bd. III § 52 A. 160 8. 119 (2. Aufl), welcher mit Recht jene
Torm des Rechtsschutzes als hier unbewiesen verwirft.

1) So 8 C. Velleianum, L. 2 § 1 D. ad 8. C. Vell. 16, 1:
arbitrari senatum recte atque ordine facturos ad quos de ea re in iure
aditum erit si dederint operam, ut in ea re senatus voluntas servetur. —
9. C. Macedonianum, L.1 §19 ete. D. h. t. 14, 65 L. 40 pr. D. de
cond. indeb. 12, 6. — P. C. Trebellianum, L. 1 § 2 etc. D. b &
56, 1; L. 1 § 8 D. quando de pec. 15, 2. — Vgl. Bethmann-Hollweg,
Rém, Civilprozels Bd. IT § 99 Anm. 48 8. 393. Schilling, Institutionen
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technisch von den romischen Juristen festgehaltene Trennung in
Nichtigkeits- und Anfechtungsgriinde ausgebildet hat. Allerdings
machen sich in der Form der pratorischen Exceptionen auch FKin-
‘wendungen geltend, welche im Gegensatze zu den ecivilrechtiichen -
Verteidigungsmitteln selbstindige Gegenrechte verfolgen und dabei
den Rechtshestand des Klagerechtes selbst nicht zu einem unwirksamen
gestalten: so hel Kompensation, beim pactum de non petendo und
anderen. Aber daraus folgt keineswegs, dafs der Begriff der exceptio
in seinem ganzen Umfange und in seiner materiellen Bedeutung einen
von der civilrechtlichen Negation wesentlich verschiedenen Charakter
besitzt. Die angefithrten Ausspriiche der Quellen beweisen vielmehr
die Gleichstellung beider.

 Dies Resultat nun angewandt auf den Ausgangspunkt der Unter-
suchung ergiebt: dafs nicht angenommen werden kann, dals die
romischen Juristen und speciell Ulpian!) eine Unterscheidung, die im
ibrigen der Rechtslehre fern lag, da zum Ausdruck haben bringen wollen,
W0 es sich um eine allgemeine dogmatische Darstellung der Wir-
kungen der Gesetze handelte. Konkret also: der Begriff der leges
perfectae kann sich nicht auf den Fall der Sanktion der vollkommenen
Nichtig}_zeit beschriankt haben, sondern er umfafst auch solche Gesetze,
deren Ubertretung nur durch das Mittel der exceptio gesithnt wurde.
Die Folgen der Verletzung einer lex perfecta waren nach dem heutigen
Sprachgebrauche: Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit?), da die romischen
Juristen fiir beide Wirkungen eine Scheidung nicht anerkannt haben.

" Bd. IIT 8. 931 Anm. dd. Savigny, System Bd. V § 227. Sohm,

Institutionen § 40 S. 173. 2. Aufl. — Nach Lenel, Esxceptionen S. 49
ferner das S. C. Hosidianum, L. 52 D. de contr. empt. 18, 1 un&
8. C. Osterianum, L. 1 pr. D. de adsign. lib. 88, 4. Karlowa
Rechtsgeschift S, 187. 7

1} Vergleiche ither Ulpian noch unten S. 82, Anm. 8.

2) Man beachte auch als argumentum e contrario, dafls, wenn ilex
perfecta, wie behauptet wird, nur Nichtigkeit bewirkte, in der Einteiiﬁng
Ulplans eine unausfillbare Liicke entstehen wiirde. — Man darf hierbei
nicht etwa annehmen, dafs Ulpian sich nur auf die Einteilung der civil-
rechtlichen leges und plebiscita beschrinkt habe. Der Gegensatz dieser
7 aqderen Gesetzen hatte damals, als Ulpian schrieb, keine malsgebende
p}‘aktlsche Bedeutung mehr, und es liegt kein Grund vor, jener Einteilung
cinen solchen beschrankten Charakter zuzuschreiben. TUlpian selbst ge-
braucht auch sonst lex in dem weiteren Sinne, so z. B. L. 1 § 1 D. “de
constit. princ. 1, 4: quodcunque igitur imperator — praecepit, legem
esse constat. — Dementsprechend ist es denn auch in der Litteratur
iiberall rezipiert, den Begriff leges perfectae etc. in dem weiten Sinne als
Verbotsgesetze aufzufassen und plebiscita, 8.-C., Konstitutionen und moderne
Gesetze als Beispiele derselben anzufithren.
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Von einigen Autoren') wird versucht, neben der genannten Drei-
teilung der leges eine vierte Kategorie als leges plusquam per-
fectae aufzustellen. Es sollen als solche diejenigen Gesetze gelten,
welche die rechtswidrige Handlung civilrechtlich fir unwirksam erkliren
und aufserdem noch mit Strafe belegen?). Indessen zu einer derartigen
Scheidung liegt weder nach den Quellen, noch aus inneren Griunden
irgend eine Veranlassung vor. Vollkommener als durch Vernichtung
der Wirkung eines Rechtsaktes kann kein Verbotsgesetz civilrechtlich
eingreifen, die hinzukommende Bestrafung ist hierbel ein weder wesent-
liches noch verstirkendes Moment. Dementsprechend ist neuestens
diese vierte Kategorie fast allgemein fallen gelassen 3),

Betont sei moeh, dafs auch bei denjenigen leges perfectae, die
dem Zuwiderhandelnden Strafe auferlegen, die Ungiiltigkeit der ver-
botenen Handlung durch exceptio zum Ausdruck kommen kann 4).

Tberblicken wir das Ergebnis der bisherigen Untersuchung, so
zeigt sich, dals nach dem Digestenrechte der Einfluls der Verbots-
gesetze auf die unerlaubte Rechtshandlung ein sehr verschiedenartiger
sein konnte. Nicht durch ein starres, gleichformiges Prinzip, sondern
durch eine der Bedeutung und den Zwecken der Verbote entsprechende
Wirkung wird dem Gesetzeswillen Nachdruck verlichen. Auch hier
also war Aquitdt das hochste Prinzip?®), und sie fand ihren Ausdruck
in der Moglichkeit, dals nicht stets die volle civilrechtliche Konsequenz,

Yy Zimmern, Geschichte des rém. Privatrechts Bd. I S. 62; Hugo,
Lehrbuch der Gesch. d. rom. Rechts 8. 434.

?) Als Beispiel moge dienen § 12 J. de nuptiis 1, 10: die verbots-

. widrige Ehe ist nichtig: nec vir nec uxor nec nuptiae nec matrimonium
nec dos intellegitur — aulserdem heifst es: qui autem prohibitas nuptias

“coeunt et alias poenas patiuntur, quae sacris constitutionibus continentur,

- Ferner L. 4, L. 6 (. de incestis et inutilibus nuptiis 5, 5; 1. 10 C. de
sacros eccles. 1, 2.

8) Vgl. besonders Schilling, animadvers. crit. p. 25. Gluck,
Komment. Bd. I §4 8. 52. Puchta, Institutionen Bd. I § 74. Dern-
burg, Pandekten Bd. I § 81 S. 68.

4) So heilst es: (Ulpian?) fragm. de iure fisci § 8 (Huschke, iurispr.
anteiust, S. 523 und ebenso Kriiger in der collectio librorum iuris an-
teiustiani tom. 1T pag. 164): qui contra edictum divi Augusti rem litigiosam

a non possidente comparavit, praeterquam quod emptio n s momenti .

est, poenam quinquaginta sestertiorum fisco repraesentare compellitur, und
Gal, Instit. IV 1172: item si fundwm litigiosum sciens a non possidente
emeris eumque a possidente petas, opponitur tibi exceptio, per quam
‘omnimodo summoveris. ;

%) Bezeichnend ist hierfar: L. 8 D. de offic. praetor. 1, 14 (Ulpian).
BEin entlaufener Sklave hatte in Rom als Praetor fungiert; nach strenger,
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‘sondern die nach dem Grade der Rechtsverletzung bemessene Folge

des gesetzwidrigen Handelns gezogen wurde. Demn oft g entigt es
5o

~ durch Strafen abzuschrecken, durch erschwerende Formen, durch An-
- regung des moralischen und amtlichen Pflichtbewulstseins zur Gesetzes-

achtung anzuhalten, ohme dafs es erforderlich ist, sogleich die Un-
giltigkeit (ie§ Rechtsgeschiiftes anzuordnen, welche stets die Ruhe
und Sicherheit des Verkehres in erheblicher Weise und oft fir weite

 Kreise an der Gesetzesverletzung Unbeteiligter stort.

Dafs in dieser Hinsicht es das romische Recht verstanden hat,

 durch freie Bewegung der Gesetzessanktion zugleich in dem Schutze

und der Sicherung der Rechtsordnung die freiheitliche Entwickelung
des Rﬁschtsverkehres zu gewdhrleisten, wird als grofser Vorzug und
als Zeichen vortrefflicher Gesetzespolitik hervorzuheben sein H. /

von Pomponius vertretener Ansicht war er rechtlich nicht Pr
nun aloer alle seine Amtshandlungen nichtig sein ? ode;; slt)ll?extg;gt %06%21;
.ng“l\atzen der Parteien die strenge Rechtsanwendung aushleiben? Ulpian
ist fiir letzteres: .et puto nihil eorum reprobari: hoc enim human‘iuspest
. '} Charakteristisch ist die bittere Vergleichsziehung, welche Savign ;
zw}schen dem romischen und damaligen [1818] deutschen Rechte cr;gebt}
Zextsth. fir geschichtl. Rechtswissenschaft Bd. TV S.1 und 2: Saii n:
bespricht den Zweck der lex Cincia als einer lex imperfecta : m:an gfaugbtye
'(hegep Zweck nur auf Umwegen und nur mit dulserster S:Z:bonun der
individuellen Freihgit verfolgen zu dirfen. FEine solche Umsicht mufsg uns1
z}agh dem, was wir in solchen Fillen von den Gesetzverfassern 11Puere1:
LethI.I zu'erfe‘mhren gewohnt sind, sehr fremdartig vorkommen,“ Beso;lders
da diese in einem Beschlusse des romischen Volkes angewandt worden ist’
und dort weit leichter der tiuschende Schein entsteheq konnte, dafs der
gesetzgebende Souverin kein Recht und keine Freiheit der eix’lzelnen 70
schonen haibe.“ — Danz, Geschichte des rém. Rechts Teil II 2. Aufl
8. 5, erklirt, es habe geniigt, durch eine lex imperfecta ein Ver.bot zu:
erlassen .da gegen die unerlaubte Handlung jedermann _vis® erlaubt sei
S0 da_fs eine besondere Sanktion unndtig war, — Dies k;nn indessen nm:
%'3121 eme{ beschrinkten zfm.zahl der Gesetze gelten; vis wird in den meisten
; &}&mfei; ' den gewollten civilrechtlichen Erfolg des Verbotes nicht ersetzen
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Das Recht des Godex.

In dieses fir das Digestenrecht entwickelte System der Wirkungen
der Verbotsgesetze haben, wie es scheinen mag, vor allem zwei in den
Codex Justinianus aufcenommene Kaiserkonstitutionen eingegriffen.

1. Die erste derselben ist im Jahre 213 unter dem Konsulate
des Antoninus und Balbinus erlassen. Sie lautet: pacta, quae contra
leges constitutionesque vel contra bonos mores fiunt, nullam vim
habere, indubitati iuris est. 1. 6 C. de pactis 2. 3.9

Wie man in diesen Worten die Aufstellung des dem bisherigen
Rechte derogierenden, neuen Rechtsprinzipes: dafs jedes Verbotsgesetz
Nichtigkeit der unerlaubten Handlung bewirke, hat finden konnen?),
dirfte nur schwer zu erkliren sein. Die Fassung des Ausspruches —
indubitati iuris est — zeigt deutlich, dafs nicht eine neue Rechtsvor-
schrift gegeben, sondern ein aus der Betrachtung der besteh(‘mden
Gesetze sich ergebendes Resultat dahin ausgesprochen Wird:. Verab-
redungen, die den ausdriicklichen Vorschriften der Gesetze .mcht. enjc.-
sprechen, sind bekanntlich unwirksam. Erwigt ‘man dabei, dals je
allgemeiner eine solche Sentenz gefafst ist, ihre 3u1°1stls?he .Bedeutung
um so geringer ist, so wird man es ablehnen missen, in jener Kon-
stitution einen zwingenden, ausnahmslos coeltenden Rechtsgrundsatz 71
finden. Richtig ist, dass zumeist ein gesetzwidriges Thun ungultig
ist; mehr ist dort nicht gesagt. .

Fine rechtliche Bedeutung hat die Konstitution nur insofern, als
aus derselben sich der positive Satz ergiebt, dals zwingende gesetz-
liche Voraussetzungen existiren, von denen die Gultigkeit der Ver-

1) Dasselbe sagt ibrigens bereits Paulus: sentent. lib. I 1 de pactis-

§ 4a (collectio libr. i anteiust. t. IL, pag. 4:8):. _pactum contra ius aut
constitutiones aut senatus consulta interpositum nihil momenti habet.
2) So das Reichsgericht. Entscheid. B. V. 8. 128
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. trage abhingig gemacht ist. In diesem Sinne entspricht sie fast wort-
 Jich der 1.7 § 7 D. de pactis 2. 14: ait praetor: pacta conventa

quae neque dolo malo neque adversus leges plebis scita senatus con-

sulta decreta edicta principum, neque quo fraus cui eorum fiat, facta

erunt, servabol).
Man mag indessen der Konstitution eine noch so weitgehende
Bedeutung fiir die Auslegung der Verbotsgesetze beilegen, jedenfalls

- ist der Rechtssatz, den man in ihr hat finden wollen, viel eingehen-

der behandelt und bestimmter ausgesprochen in der zweiten Konsti-
tution. Will man daher die rechtlichen Grundsitze, die im Codex
tther die Wirkung der Verbotsgesetze vorgeschrieben sind, einer
genauen juristischen Priffung unterziehen, 'so wird fir diese aus-
schliesslieh die zweite Kaiserverordnung, zu der ich nunmehr
iibergehe, mafsgebend sein miissen.

2. Die in den Codex als 1. 5 de legibus 1. 14?%) aufgenommene
Konstitution Kaiser Theodos’ II. vom Jahre 438 enthalt zwei Rechts-
vorsehriften.

a. Als allgemeine Regel wird vorangestellt, dals eine Rechts-
handlung nicht nur dann als gesetzwidrig erseheint, wenn dieselbe
gegen den ausdriicklichen Wortlaut des Verbotes verstolst, sondern
auch dann, wenn sie die Gesetzesworte umgehend (seaeva: von links
her, hinterlistig seitwiirts) gegen den Rechtsinhalt des Gesetzes ge-
richtet ist. Die Verbotsverletzungen werden daher seit der Glosse
terminologisch unterschieden als: facere contra legem wund facere
fraudem legi®); beide sind gemeinsam enthalten in dem Ausdrucke,
den das Gesetz hier braucht: committere in legem.

Dieser Rechtssatz ist bereits in den Digesten ausgesprochen?).

1) Diese Bedeutung ist der qu. Const. bisher #ibereinstimmend beige-
legt: Vgl. Glosse h. t.; Brunnemann Comment. in Cod. lib. 6. lex. 2 tit. 8:
regula in hac lege — intellegenda est, quando lex aliquid disponit ob
publicam utilitatem aut quando actibus privatorum solennitatem certam
praescribit, ut in testamentis ete, — Sintenis: Civilrecht Bd. I. § 24 A 11.
8. 218. Gliack: Comment. B. I. § 14c zu A. 12, 8. 107 (2. Aufl).
Dernburg: Pandekten I, § 81, 8, 68 A. 8.

?) Dieselbe wird erst unten S. 30/31 wiedergegeben.

8) Das Beispiel der Glosse fir die fraudulose Gesetzesumgehung ist:
1. 8 § 8 D. ad. 8. C. Macedon. 14. 6.

4) L. 29 D. de legibus 1. 3 (Paulus) contra legem facit qui id facit
quod lex prohibet, in fraudem vero, qui salvis verbis legis sententiam eius
circumvenit. L. 80 eod. (Ulpian) Fraus enim legi fit, ubi quod fieri noluit,
flerl autem won vetuit, id fit: et quod distat gyvér dmd deowoleg, hoe
distat fraus ab eo, quod contra legem fit.



26 Das Recht des Codex.
Er findet hier im Codex seine beson(‘iere Erklarung du'r(zh die t\’;e?g;
lassung, aus welcher, wie u}riten gezeigt werden soll, die Konstitut
ihr r genommen hat. o
mlenDirS‘%giit gd?s Handelns in fraudem ieg§s ist indesseg 1‘<‘e“m é\w
sich unabhingig bestehendes, es ist nur ) bestimmt, das ‘prém‘eute el;
setzesverbot zu sichern. Es muls gentigen, Weni c‘las B,ese z]\te; '
Prinzip ausspricht und jede Zuwiderhanc.ﬂung untel.bagt. ejng?“ent;
hierbei einzelne Rechtsformen, so sind dies "nur Belsp@e, mdc O ‘
halten diese die fiir den Begriff der Verbetsubertret}mg erforder u‘;’ben
Thatbestandsmerkmale. So verbietet das (“_Jesetz Zinsennehmen du1e§
einen bestimmten Betrag; damit ist zugleich auch veﬂ?oten,B 1;;20
Vorwegnahme vom Kapitale bei Hingabe des }i)arkahns.;1?]11;:,;11 et e;
zu {iberschreiten. Nicht die Form, sondern der Rechtsinha 3} ein
Geschiftes entscheidet dessen Charakter. In welchen Hapt unge;x
aber eine solche Umgehung des Gesetzesverbotes zu ﬁndend 1% ,h II;U.S
durch Auslegung der Absicht und des Inhaltes, nicht durch den
Wortlaut des Gesetzes bestimmt werden ?). o .
b. Das zweite Prinzip der Konstitution lautet: bei a'lteren wx:e;
neueren (resefzen gentigt der Ausspruch des ‘na)clf:ten gesetzlichen Ve;-
botes, um die unerlaubte Handlung nebst alien ihren Konsequenze?n )
zu einer rvechtlich wirkungslosen, ungeschehenen zu machen Egnon
solum inutilia, sed pro infectis etiam habeantur — cassum atque

inutile esse). , o A
Es bedarf hierfir keiner besonderen Bestimmung, denn in jedem

)y Bahr: Urteile des Reichsgerichtes S 57 sagt: ,,Verbf)te -—‘vef
folgen praktisch in der Regel nicht einen jtmstlscheg, sondfﬂn einen hx:n g -
schaftlichen Zweck, indem das Gesetz 1gexgsse gwtsc}}axg;i;ldeekt:l;
8 X ehen will.* Vgl. auch Dernburg: :
%m?t% aél;g%%giloszen li. - Btatt von wirtschaftlichem Zwecke erscheint
e; eei;fneter von nr;ateriellem Rechtserfolg.e zu sprechen., Ehever—.
b:;teg si;d der’ Umgehung z. B. durch Eheabschluls 1§1 fAipséanc?eyausg;setzt,

i i » der is h kein ,,wirtschaftlicher® Zweck,
die Schliefsung der Ehe ist aber doc I " _ o
i : - haben nicht das Gesetz zu inter

%) Savigny: System I, 825: ,,wir 'ha : Gesetz zu

pretier)en \velcgheg ganz deutlich und zureleheng 15;{ 13931(1@111 illw d«?{len?}eie
1, °
i ie s Gesetz selbst Anleitung, um

Handlung.** — Zuweilen giebt das . o e e
ngehung auszuschliefsen.  So erlifst der Code . 9 !
Egzsugighemngg des Verbotes der Schenkungen unter ]lilhega;tlesréng;: iprftaéi
- L . X als ,per i

sumptio furis et de iure, dals bestimmte Personen » ‘ .
;{;?é%s“ gelten, derart, ’dafs jede Schenkung eines Gatten an diese

ichtig ist. - » —
: 3% Si quid fuerit subsecutum ex eo — und § 2: nec stipulationem — nec

mandatom ullius esse momenti,
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- Verbote ist zwingend der Wille ) enthalten, dass jede civilrechtliche

- Wirkung den verbotswidrigen Geschéften versagt sein soll. Der casus
~ der Glosse driickt dies so aus: nullum pactum, nulla conventio, nullus
~contractus factus contra mentem legis valet, et hoc extenditur ad

leges antiquas et novas. Nam eo ipso quod aliquid prohibetur,
videtur habere tacitam elausulam derogatoriam et annullatoriam eius,
quod fit, et ctiam eius, quod sequitur ex eo vel ob id.

Anschliefsend an die beiden genannten Kaisergesetze ist nunmehr
folgende Theorie entwickelt worden.

Durch die von Theodos gegebene Konstitution ist zwingend an-
geordnet, dass jede verhotswidrige Handlung civilrechtlich nichtig ist.
Seitdem ist die Unterscheidung der Gesetze nach ihrer verschieden-
wirkenden Sanktion hinfillig geworden: jedes Verbotsgesetz
hat jetzt den Charakter einer lex perfecta. In der alteren Litte-
ratur ist dieser Standpunkt allerdings nur selten vertreten; soviel ich
finde, ist Cuias der einzige, der jenen Satz als absolut gultigen hin-
stellt?).  Die grofse Bedeutung, welche man dessen Aulserung zuzu-
legen pflegt, entspricht indessen kaum dem wahren Werte seiner
kurzen Behauptung. Cuias referirt doch schliefslich nur den Inhalt
~der Const. Theodosiana, ohne sich tiber deren praktische Grirltigkeit aus-

zulassen: eine gelegentliche historische Bemerkung, mehy giebt Cuias
hier nicht,

Dagegen hat sich in neuerer Zeit die Doktrin wiederholt fir die
unbedingte Anwendung jenes Prinzipes ausgesprochen®). Besonders

') Cetera quasi expressa ex legis liceat voluntate colligere.

?) Cuias: observationes 1. 19, cap. 80. Nachdem er die Ein-
teilang der Gesetze nach Ulpian hesprochen: sed hoc discrimen postea
sustulit 1. non dubium C. de legibus, quae omnem legem vult esse
perfectam. Man kénnte noch hinzufiigen: Ud. Zasius, der an zwei
Stellen jene Konst. als unbedingt anzuwendende nennt: Consilia: Iih. IT
cons. VII: acta nulla sunt utpote contra legem facta; wund eod. coms, IX
nr. 54: quia quod contra legis prohibitionem fit, pro infecto habetur: I non
dubium C. de legibus.

8) Besonders: Savigny: System B. IV, § 208, 8. 551 Jjedes ver-
bietende Gesetz ist stets als eine perfecta lex anzusehen, Puchta: Pan-
dekten § 67 A. b. Besonders ausfiihrlich und gut: Weber: Lehre v, {.
natiirl.  Verbindlichlkeit § 74 und Cohn: i Endemann Handbuch des
HR. B. III, § 299 bei Besprechung der Lotterieverbote, — Ifan beachte
der Nachdruck im Texte liegt darauf, dals die qu. Konstit. als unpe-
dingt, absolut fir alle Verbotsgesetze giiltige behauptet werden, Nur die-
jenigen, welche obigen Lehrsatz als das einzig maflsgebende Prinzip an-
fulren, sind daher hier zu nemnen. Dals es im tibrigen der Natur der
Verbote entspricht, dafs sie gesetzwidriges Handeln hiufig oder meist ver-
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bedeutsam ist es, dafs auch die hdchsten Gerichtshofe sich dem an-
geschlossen haben, und ohne Einschrinkung und ohne weitere Prifung
aus den Kaisergesetzen den fir altere wie fiir moderne Gesetze aus-
schliefslich mafsgebenden Grundsatz entnehmen: jedes verbotene
oder mit Strafe bedrohte Rechtsgeschaft ist absolut nichtig). Ob
das Gesetzesverbot nicht auf Griinden beruht und Zwecke verfolgt,
die eine solehe Vernichtung als nicht beahsichtigt erkennen lassen,
kann nicht einmal in Frage kommen, da die Interpretationsregel der
genannten Konstitutionen formal zwingend ist.

Fine nihere Begrindung dieses Prinzipes, dessen grofse Trag-
weite unter dem Schutze der Autoritit der hochsten Gerichtshofe nicht
su verkennen ist, scheint fur uberflissig erachtet zu werden. Der
Wortlaut der Codexstelle gentigt. Ob dieser aber eine geeignete
Grundlage ist, mag die folgende Untersuchung ergeben.

nichten, wird ausferdem von vielen Schriftstellern a,nerkax}nt? aber c'iera?t
mit Ausnahmen und Gegenregeln versehen, dafs es Klar ist, dafs sle die
freie Interpretation der verbietenden Gesetze durch jene Kaiserver-
ordnungen nicht fir untersagt oder ausgeschlossen .eracht'en. Da,her. sind
Miihlenbruch, Goschen, Sintenis, Wachter ete. nicht hierherzubeziehen,
Vgl. iber diese unten S. 62. Anm. 2;
welche Gliick einnimmt.

1) So: das preuss. Ober-Tribunal: . k
Seuffert Archiv B. 83 nr. 24, S. 84. Das 0.A.G. zu Litbeck im
Jahre 1840: eod., B. II nr. 162, S. 205. Das Reichsoberlfa‘um‘te‘ls-=
gericht: Erk. 7. Mai 1875, Band 17, S. 382 gﬁber das fiur Alktien-
gesellschaften bestehende Verbot des Ankaufes eigener Ak’mgn). Das
Reichsgericht B. V, 8. 127 (bei Gelegenheit der IJottelfxexverbote).
{’ber die beiden letztgenannten Rechtsfragen vgl. unten Caput II, Ab-
schnitt TIT und IV.

daselbst auch #ber die Stellung,

Erk. 20. Febr. 1877 in

IIL

Der Inhalt und die Rezeption der Constitutio Theodosiana.

Zwei Erwigungen sind es, von denen aus, wie ich meine, der
Wortlaut der Constitutio Theodosiana auf das seinem Inhalte ent-
- sprechende Mals zurtckzufiihren ist.

1. Der Gesetzgeber ist materiell-rechtlich nicht unbeschrinkt und
absolut in der Anordnung von Rechtsvorschriften. Seine Stellung zu
dem vorhandenen Rechtszustande zwingt ihm Schranken auf, die
seinem Willen und Konnen, wenn anders er nicht zu einer voll-
standigen neuen Kodifikation sehreitet, Mals und Ziel setzen. Soweit
das erlassene Einzelgesetz diese Schranken iiberschreitet, ist sein Inhalt
unverbindlich. Die Constitutio Theodosiana nun besitzt entweder
solchen unverbindlichen Gesetzesinhalt oder ihre Wortfassung ist sehr
restriktiv zu interpretieren von dem Gesichtspunkte aus, dafs nur das
mogliche, erreichbare angeordnet werden sollte. .

2. Das romische Privatrecht gilt bei uns als Ergebnis der auf
Annahme eines praktisch geltenden Rechtes gerichteten Rezeption.
Durch diese ist der Constitutio Theodosiana ein beschriankter Inhalt
und Umfang ertheilt worden, der fiir uns mafsgebend ist und heute
“nicht durch einseitige Betonung des ursprimmglichen Gesetzestextes be-
seitigt werden kann.

Nach diesen beiden Richtungen hin mufs nunmehr meine Beweis-
fihrung vorgehen.

1.

Fir die Auslegung der Konstitution Theodos’ II.1) ist es von Be-
deatung, ihre urspringliche Fassung mit derjenigen, die sie im Codex

1) Dafs diese allein fiir die weitere Untersuchung in Betracht kommt,
ist oben S. 24/25 hegriindet.



30 Tnhalt der Const. Theodosiana.

hierbei, dafs sie im vollsten Sinne ein Gelegenheitsgesetz ist. Sie
wurde veranlalst durch einen Bericht tiber das Verfahren der Curialen,

welche das Verbot, die procuratio fremder Giiter zu itibernehmen,

dadurch umgingen, dals sie diese“ Giiter pachtéten. Daraufhin ver-
fugte der Kaiser, diese frauduldse Ubertretung des Gesetzes sei ebenso

71 behandeln wie dessen offene Verletzung, und zugleich schlofs er an
diesen Spezialfall eine allgemeine Verordnung ither die Beachtung der
Verbotsgesetze ttberhaupt.

Die, lediglich in Kiirzung nicht in Wortverinderung bestehende,

Abénderung Justinians ist dadurch zum Ausdrucke gebracht, dafs in

dem folgenden Texte der Novella Theodosiana [ed. Hugo lib I, tit 8;
nov. IX ed. Haenel] die in den Codex nicht aufcenommenen Stellen
in Klammern gesetzt sind.

Non dubium est, in legem committere eum, qui verba legis
amplexus contra legls nititur voluntatem. Nec poenas legibus in-
sertas evitabit, qui se contra iuris sententiam scaeva praerogativa
verborum fraudulenter excusat.

[Curiales ne ad procurationem rerum alienarum accederent eautum
est providentissima sanctione, cuius in fraudem conducendi eos sibimet
usurpare licentiam, sublimitatis tuae suggestione comperimus. Quos
licet pristinae legis laqueis irretiri cernamus — conductionem namque
speciem esse procurationis, certissimum est — attamen ne sub fraudis
suae velamine legis lateant eontemtores, neve iis fucata suae callidi-
tatis excusatio relinquatur, hae perpetuo lege valitura sancimus, con-
ducendi quoque fundos alienos licentiam curialibus amputari, locatas
ves fisel viribus vindicari. Conductor itaque locatori, vel contra
locator conductori eontra hanc legem nulla tenebitur actione.] Nullum
enim pactum, npullam conventionem, nullum econtractum inter eos
videri volumus subsecutum, qui contrahunt lege contrahere prohibente.
Quod ad omnes etiam legum interpretationes tam veteres quam
novellas trahi generaliter imperamus, ut legislatori, quod fieri non
vult, tantum prohibuisse sufficiat, cetera quasi expressa ex legis
liceat voluntate colligere: hoc est ut ea quae lege fieri prohibentur,
si fuerint facta, non solum inutilia, sed pro infectis etiam habeantur,
licet legislator fieri prohibuerit tantum nec specialiter dixerit inutile
esse debere quod factum est, sed et si quid fuerit subsecutum ex eo
vel ob id quod interdicente lege factum est, illud quoque cassum atque
inutile esse praecipimus.

[Sed quo omnis fraudis semen per hane legem curialibus radicitus
amputetur, nec fidem suam pro conductoribus fundorum interponere
concedimus curiales. Cur enim conduetio prohibetur, si conductionis
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periculum  vel sollicitudo permittitur?] Secundum praedictam igitur
regulam, quam ubique servari factum lege prohibente censuimus,
certum est, nec stipulationem eiusmodi tenere, nec mandatum ullius
esse momenti, nec sacramentum admitti, [nec actionem quolibet pacto -
adversus eum fideiussorem competere locatori, Florenti, parens carissime
atque amantissime].

Nach dem Wortlaute des Mittelsatzes der vorliegenden Konsti-
tution mag die Annahme nahe liegen, dafs die Regel ausgesprochen
und mit verbindlicher Kraft der Rechtssatz zur Geltung gebracht ist:
jedes Gesetzesverbot bewirke, dafs die unerlaubte Handlung ecivil-
rechtlich vollkommen nichtig sei. Dennoch glaube ich, dals hiergegen
sich erhebliche Zweifel geltend machen miissen.

Bei einem Gesetze, welches, wie das vorcitierte, bestimmt er-
scheint, in die Wirdigung aller Verbotsgesetze des &lteren und
neueren Rechtes einzugreifen, wird sich die Auslegung nicht nur
darauf richten durfen: was sagt rein dusserlich die Formel des Er-
lasses, sondern die Prifung muls davon ausgehen: was konnte der
Gesetzgeber dem hestehenden Rechte gegenitber als allgemein malfs-
gebende Regel anordnen, und hiernach ist zu ermessen, was ist
durch seinen Ausspruch als Recht gesetzt worden. DBei dieser Frage-
stellung zeigt sich sofort, dals weder Theodos, noch Justinian daran
gedacht haben konnen, vorzuschreiben, dafs jedes gesetzliche Verbot
die volle Vernichtung des trotzdem abgeschlossenen Geschiiftes be
wirken sollte. Eine solche Vorschrift wire gleichbedeutend gewesen
mit der Umstofsung einer Reihe der wichtigsten Rechtssitze, und
wihrend Justinian den Codex gerade zur Herstellung seiner Uberein-
stimmung mit den Rechtsregeln der Institutionen und Digesten einer
Umarbeitung hat unterwerfen lassen, so wiirde durch jenes Gesetz
der vollste Widerspruch zu den verschiedenen in letzteren enthaltenen
leges imperfectae und minus quam perfectae hervorgerufen sein. Was
aber noch wichtiger, ist die Thatsache, dafs auch im Codex trotz der
vorliegenden Konstitution sich verbietende Gesetze vorfinden,
welche keineswegs das unerlaubte Rechtsgeschaft vernichten, sondern
es ungeachtet der Ubertretung des Verbotes als giltig aner-
kennen. ‘

Es ist der Witwe verboten, vor Ablauf des Trauerjahres zu
neuer Khe zu schreiten; thut sie dies dennoch, so wird sie mit ver-
schiedenen Strafen belegt, aber die verbotswidrige Fhe selbst bleibt
giltig. L. 1. 2 C. de seeund. nupt. 5. 9.

Bemerkenswert ist ferner, wie wenig pricis da, wo der Gesetz-
geber Veranlassung nimmt, die Folge einer Verbotsitbertretung —
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erimen — zu benennen, deren civilrechtliche Bedeutung zum Aus-
drucke kommt: ein Beweis dafur, dals der Grundsatz der constitutio
Theodosiana keineswegs allgemeine Beachtung fand. Die in ihrer
Auslegung vielbestrittene 1. 1 C. si quis aliquem .test. prohib. 6, 34
lautet: eivili disceptationi crimen adiungitur si testator non sua sponte
testamentum fecit, sed compulsus ab eo qui heres est institutus?).

Wiederholt ist das Verbot ausgesprochen, dafs die hierzu micht
berufenen Beamten und clerici sich der Mitwirkung bei der Testaments-
erdffnung und Insinuation zu enthalten haben. Dies Verbot wird
durch Strafsetzung verstirkt: poena feriendis temeratoribus praesentis
sanctionis quinquaginta librarum auri. Dennoch bt die Gesetzes-
tibertretung auf die civilrechtliche Giiltigkeit keinen benachteiligenden
Einflufs aus: nec enim concedendum est, ut suprema vota deficientium
eversionis quiequam ex inecongrua insinuatione contrahant. L. 23 extr.
C. de testam. quemadm. t. o. 6. 23 und 1. 40 (41) C. de episcopis
et clericis 1. 3.

Ebensowenig entspricht es der vorhandenen Rechtsordnung, wenn
aus der Konstitution der Rechtssatz entnommen wird, dals die
Wirkung jedes Verbotes in absoluter Nichtigkeit besteht. Trotz
der verschiarften Ausdrucksweise, deren sie sich bedient, muls es von
vornherein zweifelhaft sein, ob sie tberhaupt solche Nichtigkeit an-
ordnet. Ks ist bereits oben?) dargelegt, dals im romischen Rechte
ein Gegensatz rzwischen anfechtbar wund nichtig nicht zu scharfer
Fixirung gelangt ist. DBeide Begriffe sind, wie der Sprachgebrauch
der Quellen beweist, so wenig nach Inhalt und Terminologie unter-
schieden, dafs dasselbe Geschift ofter als ipso iure nullum und dann
wieder als revokabel bezeichnet wird?®). Es ist daher auch nicht an-

1) Viele, u. a. auch Windscheid, Pand. B. ITI, § 548, A. 2, nehmen hier
nur Anfechtbarkeit an.

%) Bei Erklarung des Begriffes rescindere 8. 15 A. 2 u’n@ beziigl. der
Wirkungen der Exceptionen S, 18 A. 2. Vgl. Sehilling: animadversiones
p. 82; Savigny: System Bd. IV, S. 538, Anm. e.; Sclﬂofsmagn:
Zwang, S. 23; Sintenis: Civilrecht, B. I, § 24, A. 1. Windscheid:
Pandekten, B. I, § 82, A. 2. )

8) Fir diesen schwankenden Gebrauch ist besonders bezeichnend,
dafs Ulpian 1. 8, § 10, D. de donat. inter vir. et uxor. 24. 1 sagt,
die Wirkung des Schenkungsverbotes ist: ut ipso iure nihil valeat,
quod actum est, und dass er selbst in 1. 5, § 18 D, eqd, i'xbe'r denselben
Gegenstand sagt: in donationibus autem iure civili impeditis hactenus
revocatur donum ab eo ab eave, cul donatum est, ut, si quidem exstet
res, vindicetur, si consumpta sit, condicatur. — Vgl auch L 5 § 5,
.7§6,1.3184, 1 32§21, 152§1D. eod. 24. 1: woselbst -es
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zunehmen, dafs die Konstitution selbst hier den technischen Begriff
der absoluten Nichtigkeit hat einfihren wollen, der die ausschliefs-

liche Wirkung aller Verbotsgesetze kennzeichnen sollte. Tmmerhin
ist nicht zu ubersehen, dafs die gewihlte Fassung durch die Worte:

nullum  contractum subsecutum; non solum inutilia, sed pro infectis

habeantur; ecassum atque inutile esse; nee ullius esse momenti: auf

die Absicht hindeutct, eine gesteigerte Unwirksamkeit als Folge der

Verbotsubertretung anzuordnen ).

beztigl. dieser Schenkung weiter heifst: nullius momenti esse, retractari,

irritum esse, infirmari, iure vulgato nulla est, nihil agitur. — Von einem
Testament heilst es, es sei, nullius momenti und darauf: quia non
totum testamentum infirmant filii — 1. 43 § 2 D. de vulg. et. pup.

subst, 28. 6. — Ebenso wird in 1. 22 D. quae in fraud. 42. 8 die ge-
schehene Verfulserung als: nullius momenti charakterisiert; gleichzeitig aber
anerkannt, dafs erst noch eine Rescissionsklage notig sei. — In 1. 8,
§ 8 D. pro socio 17. 2: heilst es: societas si dolo malo aut fraudandi
causa coita sit, ipso iure nullius momenti est, quia fides bona con-
traria est fraudi et dolo. Dennoch liegt hier nur ein anfechtbarer Ver- .
trag vor. — Auch im Codex wechselt in dieser Weise der Sprachge-
bramch. 1 2, § 1 C. si propter publ. pensitat. 4. 46: sin autem venditio -
nulla — facta est, hanc ratam haberi iura non concedunt, idque quod
frustra gestum est revocari oportet. — Ebenso wird im Codex rescindere
fiir nichtig gebraucht in 1. 9 . de praed. et aliis reb. minior. 5. 71 und
.2 C. de mancip. et colon. patrim. 11. 63; dagegen rescindere fir an-
fechtbar in: 1. 8 C. de donat. mort. c. 8. 56; 1. 8 (. de donat. ante
nupt. 5. 3; L 24 C. de inoff. test. 8. 28; 1. 16 (. famil. ercisc.
3. 36; L 1 C. de fide instr. 4. 21; 1. 18 C. de donat. inter vir et
uxor 5. 16. :

') Besonders der Ausdruck infectus wird regelmifsig fir volle Un-
gliltigkeit angewandt. So: L. un. § 1 D. unde vir et uxor 38. 11: 1. 2 D,
de rescind. vendit. 18. 5: discessimus a priore emptione, potest enim,
dum res integra est, conventione nostra infecta fieri emptio. 1. 20 C.
de donat. inter vir. et uxor. 5. 16: nec consensus debitoris — ad
dominium transferendum prodesse quicquam potuit, cum tam ea quae
simulate aguntur, quam —, propter iuris civilis interdictum pro infectis
habeantur. 1 20. pr. C. de donat. ante nupt, 5. 8: insinuare autem eas
[sc. donationes] actis intervenientibus supersedebant, ut ineffectae
maneant et ipsi quidem commoda dotis lucrentur. — Infectus bedeutet
hier gleichmissig, dafs die Rechtshandlung als ungethan, nicht vorhanden
erachtet wird. — Es sei noch darauf hingewiesen. dafs hier infectus als
die “stirkere Rechtswirkung im Gegensatz zu inutile gesetzt wird,
Inutile selbst aber wird schon gleichbedeutend mit nichtig verwandt. So
heisst es L 11 D. de liberat. legata 84. $: inutile legatum est quod
debitor creditori suo legat; ebemso 1. 25 D. eod; 1.1 § 10 D. ad leg.
Fale, 85. 2 und ferner 1. 13 D. L ¢. 84. 3: nullius momenti legatum
erit, und 1 28, § 18 D. eod.: si debita fuissent, nullum esse fidei-

Endemann, Civilrechtl. Wirkung der Verbotsgesetze. 38
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Indessen mag die Sanktion de'r Ungiﬂtigkeit- der vez:lu)otenenk(}e-
schafte noch so streng gefafst sein, aus m.a-temel.leri Gmn@erg %nn
diesen Worten keine andere, als jene .Wefte, nich jtechmsc' ; e‘-
deutung zuerkannt werden, in wele}.::er die fir ,,r?chthch un@; Lan;:‘ )
angewahdten Bezeichnungen im rénns:chen Rechte tiberhaupt ge rau7€
werden. Die Konstitution kann nicht sagen fvolle-n, .dafs Jede}s‘ ver-
botene Geschift im technischen Sinne nichtig se, weil in den D}gesf_:en
und vor allem auch im Codex das Gegenteil w1ederh91t arferkannf ils‘F.
Auch bei denjenigen Verbotsgesetzen, die o}.me Zwelfel‘dle Ungiltig-
keit der unerlaubten Handlung anordnen, tritt 'dle§e, nicht blo{s m.xs—
nahmsweise, sondern gerade in besonders wichtigen und haufigen
Fallen nur in der Wirkung einer exceptio zu Tage .un.d setzt das
Greschift selbst nur der Rescission aus. Die verbotSW}dmge Rechts;—
handlung ist hier aulserdem so wenig als un'getha%l — infecta T—.e{-
achtel, dafs ofter sie nur teilweise al}fgelbst wird und sogar ihre
vollige Konvalescenz als moglich erscheint’).

i — Es ergiebt sich also auch aus dieser Gegenﬁbgrstenung,
z;)iiméslvlegn.termirglogisgh festgestellt die verwerfeten Begriffe sind, denn
iber nichtig hinaus kann es doch eine Steigerung m<j,11t geben. 1

D) {Ther das Digestenrecht ist diesbeztiglich bereits oben S. 15 unc d18
gehandelt.  Ich beschriinke mich hier auf“ Stellen des deex mllld“ 1(:2
Novellen, damit durch gleichzeiti;ge und spafgfen(gfsz‘;ﬂzsech g;z ‘ beschrink

re; nstitution als um so ge r .
Aﬂs}e%fmﬂgfo;m;ﬁii igrreich ist far unsere Zwecke die 'Be}'landhmg éfas
§. C. Velleianum, Das in diesem enthaltene Verbofc ist :}edenfaéls gm
vollkommenes und vielfach ist ausgesprochen, dafs die Burgsch_asa eg
Frauen eine ungiltige sei. So L. 1 pr. D. h t. 16, 1: plemssllni)

. comprehensum est, ne pro ullo feminae intercederent. _1. 1.d ‘§ ; m
eod.: pleraque ipso iure non valent, ita multo magis a 1%@ ud
eis fuit id officium sc. der Biirgschaftsibernahme. 1. 8. § % 1_. ioé
inanem enim obligationem. 1. 8. § 12 D. eod. cum non g 1tgar.‘avd
cum effectu successerit. — Dennoch ist, wie allgemein 'anex %rin bmrhz
(Puchta: Pand. § 369; Goschen, Vorles. II 2, S. 528; M%lv e(rix Iim”d:
doctr. pand. § 488; Gluck: Komment. 'XIV., S 458,J h{}n Zc {elﬂ'
Pand. II, § 487 A. 1 und besonders : Sintenis .m.Sell al 1huc g} e,
S. 348) die Intercession der Frau keineswegs nichtig im techznsci en méle;
sondern nur durch exceptio entkraftbgr. Und was im Yer’k.lal‘?ms lei . er
uns vorliegenden Constitutio Theodosiana besonders vylchtlg ist: }%er%% 21;
Codex wird iberall anerkannt, dafs das 9. C. Vellei. nur dt;rc ex ptm
das gesetzliche Verbot sanktioniert. 1. 14 C. h t. 4. 29: mulierem cox; :
g, (-, Velleiani autoritatem non Pposse mtercgdere eadelmguce );
ceptione fideiussorem eius uti posse iuris at.ICTOX'ItaS proga't.1 .12 C‘ e% :
propter exceptionem, quae ex 8. C-o. Velleiano descend}\,, L . etq O,:
pertinere ad te beneficium 8.C-i; 1. 16 C. eod.: cum el per exceptl
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Wenn nun nicht bezweifelt werden kann, dals neben der uns
vorliegenden Konstitution sowohl die in dem Corpus iuris enthaltenen

nem S. C-i succurratur. Uber die Bestitigung der ungiltigen Inter-
cession: 1. 22 C. eod.; Nov. 61. cap. I, § 1 extr,

2. In gleicher Weise wird durch das S. C. Macedonianum ein Verbot
gegeben, welches nur durch exceptio wirkt. =z B. 1. 1 C. h. t. 4. 28:
exceptio ef denegabitur; 1. 6 C. eod.: 8.C-1 auxilium. In L 7 C. eod.
wird sodann die Ratihabition des urspriinglich wungiltigen Darlehns-
vertrages durch nachfolgende Genehmigung des Vaters als wirksam anerkannt.

3. Die Nov. 115, cap. 8, 4 enthdlt ein striktes Verbot: sancimus
non licere — liberos praeterire aut exheredes in suo facere testamento.
Das verbotswidrige Testament ist dennoch stets giiltig beztiglich der
sonstigen Bestimmungen, Vermichtnisse ete.; und ferner ist, wenigstens
nach einer von vielen heute geteilten Anschauung, die gesetzeswidrige Erb-
einsetzung nicht absolut nichtig, sondern nur rescissibel durch querela in-
officiosi testamenti.

4. Schenkungen unter Ehegatten sind verboten, 1. 8, § 10 D. de
don. inter vir. et ux., 24, 1: ipso iure nihil valeat; dennoch ist ihre Kon-
valescenz anerkannt 1. 82, § 2 D. eod. 1. 8 C. h. t. 5. 16; und durch
den Tod des Schenkers wird sogar das nicht erfiillte Schenkungsver-
sprechen zu einem vollgiltigen. 1. 2 C. de dote cauta 5. 15. Nov,
162 cap. 1, § 1. Dals letztere nicht von den Glossatoren rezipiert ist,
bleibt fiir unsere Zwecke, wo es sich um die Grdnang des romischen Rechts
handelt, aulser Betracht.

5. L. 6 C. de nuptiis 5. 4: etsi contra mandata principum

contractum sit in provincia consentiente muliere matrimonium, tamen post
depositum officium si in eadem voluntate perseveraverit, iustae nuptiae
efficiuntur. cf. 1. 65, § 1 D. de ritu nupt. 28. 2.
76, L. un, § 1 C. de contract. indicum 1. 53: donationes vero omni-
modo recusent scientes non esse validas eas in quibuscumque rebus et
quacumque aestimatione, nisi post administrationem depositam vel spegia-
liter in scriptis donator eandem donationem ratam habuerit vel tempus
quinquennale praeterierit,

7. Die mit einem verbotenen Rechtsgeschifte verbundenen Nebenbe--
redungen fallen keineswegs, wie die Constitutio Theodos. sagt, immer fort
(subsecutum ex eo vel ob id.). So z. B. L 9 C. de praediis vel al. reb.
minor. 5. 71: — venditio contra divi Severi orationem facta praesidis
sententia non immerito rescissa est. Pignora sane, quae ob evictionis
periculum idem curator ex rebus propriis tibi obligavit, non prohiberis persequi.
Stelle aus den Digesten hinzugefiigt, in der ausdriicklich anerkannt wird,
dass die Uberschreitung des Gesetzesverbotes nicht immer Nichtigkeit bewirkt :
L. 11. pr. D. de divortiis 24. 2 (Ulpian): quod ait lex: ,divortii faciendi
potestas libertae, quae nupta est patrono, ne esto’; non infectum
videtur effecisse divortium quod imre ecivili dissolvere solet matrimonium,
guare constare matrimonium dicere non possumus, cum sit separatum
{Anm. Mommsen: sed nec dissolutum esse in totum).

3*
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 Gesetze mit unvollkommener Sanktion, wie aueh diejenigen in voller
Giiltigkeit verbleiben, welche ‘als Folge dgr Gesetzesiibertretung nur
Exceﬁtianen oder Ungiiltigkeit, welche die Konvalescenz offen hilt,
bestimmen; und Wenn wir weiter annehmen mussen, dass Theodos
wie Justinian in Kenntnis dieser Gesetze und ihrer fortdauernden
Giltigkeit die neue Konstitution als organischen Teil der ge-
samten Rechtsordnung haben einfiigen wollen: so ergiebtsich, dals
trotz der allgemeinen Wortfassung das Gesetz materiell nicht her
alle verbietenden Gesetze verfigt und nicht fiir alle vollkommene
Nichtigkeit als gleichmifsige Folge bestimmt haben kann. Wieweit
dies beabsichtigt war, und zugleich eine Erklarung der iber den
wahren Willen hinausgehenden Fassung der Konstitution ergiebt, wie
es schéint, die Entstehung derselben.

Die Kurialen haben das Verbot der Prokuration von Gitern
durch fraudulose Pachtvertrige umgangen. Der Kaiser erlésst daher
das neue Gebot, dals auch diese Vertrige verboten sein sollen.
Diesem neuen Gesetze zuwider, — contra hanec legem — soll eine
Klage nicht zugelassen werden, denn, — nullum enim pactum, —
verbotene Vertriige sollen keinen Rechtserfolg haben; wie denn iiber-

haupt — ad omnes etiam — bei Verbotsgesetzen von selbst der un- -

erlaubte Vertrag als rechtsunwirksam anzusehen ist. Zur vollen
Sicherung des neu erlassenen Gesetzes wird den Kurialen auch noch
untersagt, Burgschaft fir einen Gutspéchter zu ibernehmen. So steht.
also die ganze Konstitution in engstem Zusammenhange zu dem gerade
speziell vorliegenden Gesetzeserlasse.

Daraus ergiebt sich aber, dafs der generalisierende Mittelsatz nur
die Bedeutung einer analogen Ausdehnung des fir den gegebenen
Tinzelfall bestimmten gesetzgeberischen Gedankens auf gleichartige
Talle hat. Das den Ausgang bildende Verbot aber ist ein derart
 striktes und auf derartigen Erwigungen des Gesetzgebers beruhendes,
| dals ein Zweifel dariber nicht bestehen kann, dals hier jeglicher
Vertragsabschlufs verhindert werden und der verbotswidrig geschehene
‘einer jeden Rechtswirkung entbehren soll. Wenn alsodie gleichen
Erwagungen, wiein diesem Falle, beianderen Gesetzes-
‘{verbobten den Grund zuderen Erlafs geben, soist als Ab-

sicht des Gesetzgebers zu unterstellen, dafls er diever-
botswidrige Rechtshandlung, soweit sie civilrechtlichen Erfolg
begehrt, nieht als wirksam anerkennt. Dies ist der erkenn-

bare und der vorhandenen Rechtsordnung entsprechende Inhalt unserer

Konstitution. - )
Die besonders scharfe und pointierte Ausdrucksweise, welche ttber
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den beabsichtigten Zweck in der Wortfassung hinausgeht, findet ihre
Erklirung in dem Ubereifer, in den die spezielle Veranlassung ver-
setzte. Jedes Gelegenheitsgesetz, jeder von einem Einzelfalle aus
generalisierende Erlals ist der Gefahr unterworfen, dafs er itiber das
Ziel hinausschiefst. Der Blick ist befangen von der Eigenart des
gerade vorliegenden Thatbestandes und allzunahe liegt die Verleitung
zu sagen, wie bel dicsem Verbot geht auch bei allen anderen die Ab-
sicht auf die vollste civilrechtliche Sanktion.

Hier aber kommt noch der berechtigte Unwille hinzu itber die
hinterlistige Umgehung der erlassenen Gesetzesvorschrift. Um diese
zu unterdriicken, schienen ganz besonders scharfe Vorschriften und
hesonders energische Betonung der vollsten Gesetzesachtung ange-!
bracht. So wirkt die gelegentliche Veranlassung bestimmend auf die
Fassung unseres Gesetzes ein und es besteht der Eindruck, als ob der
oanze Inhalt desselben in allen Teilen sich auf das facere fraudem.
legi beziehe. Es wird hiernach nicht zu schwierig erscheinen, zuzuge-
stehen, dafs der allgemeine Ausspruch der Konstitution
erst auf ein gebotenes und entsprechendes Mals und Gebiet
beschriankt werden mufs: wieweit dies zu geschehen hat, kann
sich erst spater ergeben. Wie nahe es aber fir den Gesetzgeber liegt,
Verbot und Gesetzesumgehung in engste Verbindung zu bringen, mag
sich belegen durch L. 10 § 1 C. de sacros. eccles. 1. 2: quod etiam
in omnibus causis cupimus observari, ut generaliter, si quid eiusmodi
contra ius vel utilitatem publicam in quolibet negotio proferatur, non
valeat. quidquid enim in fraudem istius legis quolibet modo
fuerit attemptatum, id navigii quod excusatur publicatione corrigimus.

Auch im #ibrigen wird unsere Konstitution durch eine ungenaue,
iitber Absicht oder Koénnen des Gesetzgebers hinausgehende Fassung
charakterisiert. ,

Volle Verwahrung ist vor allem einzulegen gegen die Vorschrift,
das Gesetz solle gelten: ad omnes legum interpretationes tam veteres
quam novellas. Insofern dies Gesetz Bestandteil des Codex geworden
ist, kann es sich, zunéchst nicht um Gesetzes-Interpretation im
eigentlichen Sinne handeln, denn Justinian hat ausdricklich verordnet :
nur der Kaiser kann die Gesetze auslegen?!). Vielmehr heifst dies:
allen Verbotsgesetzen ist auf Grund dieses Krlasses die nachbenannte
Wirkung beizumessen. Kine weitere Interpretation, welehe ja eventuell

) L. 12 § 8 C. de legib. 1. 14: et leges interpretari solum dignum
imperio esse oportet. L. 2 § 21 C. de veteri iure enucl. 1. 17: cui
soli concessum est leges et condere et interpretari. Vgl. Savigny:
System B. I, § 47, 8. 302 ff
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zu anderem Resultate fithren konnte, wird gerade ausgeschlossen:

und sie hat kein Anwendungsgebiet, da die Folge des Verbotes

ahsolut vorgeschrieben ist.

Bei jener Bedeutung aber itherschreitet die Constitutio Theodosiana
das dem Gesetzgeber zustehende Machtbereich: wegen seines Inmhaltes
ist das Gesetz unverbindlich. Und zwar zunichst soweit es sich
auf dié dlteren Gesetze bezieht. Denn alle bereits oben aufge-
fihrten Verbotsgesetze mit anderer Sanktion bleiben in Geltungl).
Theodos hat gar nicht daran gedacht, diese simtlich umzugestalten,
und ihr fortdauerndes Bestehen ergiebt sich aus der Bedeutung, die
sie fir die Kompilatoren des Justinianischen Gesetzeswerkes hatten.
Thnen gegentiber ist daher die Vorschrift der Constitutio trotz ihrer
imperativen Form nichts mehr als ein didaktischer Lehrsatz; ein
solcher bindet aber nicht kraft des Ausspruches der gesetzgebenden
Staatsgewalt, sondern nur, weil und wenn er wahr ist und logiseh
richtig abgeleitet wurde: ein Erfordernis, dessen das Gesetz hier
zweifelsohne ermangelt,

Zur Unterstutzung dieses Frgebnisses glaube ich mich auf die
Untersuchungen berufen zu diirfen, welche von Eisele und Wendt ?)

gleich vorzuglich unternommen sind. Gerade das hier vorliegende -

Gesetz scheint mir eine hedeutsame FErginzung zu den von jenen
Schriftstellern angezogenen Beispielen zu bieten : nicht nur die Grenze,
welche das objelitive Recht nach seinem Wesen fir alle Zeiten und
. Volker giebt, sondern auch die Grenze, welche in dem thatsichlich

- gebildeten Rechtszustande und der aus ihm erwachsenen Rechtsan-

-schauung liegt, ist fir den Gesetzgeber bei allen Einzelerlassen, ,Ver-
‘bindlich®, und seine Autoritit muls versagen, wo er, ohne Abénderung
der Dbisherigen Rechtsordnung, aus dieser einen logischen Schlufs
ziehen will, dessen Voraussetzungen sich als unrichtie erweisen.

Aber auch fur alle spiteren Gesetze will die Konstitution eine
bindende Norm geben. Eine dem kaiserlichen Ubermute entsprungene
Gesetzesphrase! Es ist kaum zu fassen, wie man heute anzunehmen
vermag, dafs hierdurch auch eine fiir alle modernen Gesetze anzu-
‘wendende legal verpflichtende Vorschrift gegeben sei. Offenbar hat man
die Primissen einer solchen Anschauung auch nicht einen Augenblick in
Erwaoung gezogen. Thatséichlich sagt Theodos doch: in jedem kimnftig

') Zu vergleichen ist generell hierfir noch: L. 41 D. de poenis
48. 19 (Papinian). :

%) Eisele: umerbindlicher Gesetzesinhalt: im Avchiv £ d. civ.
Praxis B. 69, 8. 275 . Wendt: Rechtssatz und Dogma in Jhering
Jahrbicher B. 22, S. 299 f
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erlassenen (esetzesverbote liegt ipso iure der Wille, das unerlaubte
Geschift zu vernichten. Ist dies nun, wie behauptet wird, zwingen-
der Recbtssatz fir uns, so sind folgende Schliisse nicht zu umgehen:

1. Es giebt keine modernen Gesetze, welche mit dem Ver-
bote nur unvollkommene civilrechtliche Wirkung verbinden. Was
aus den thatséichlich geltenden leges imperfectae wird, deren das
heutige Recht eine grofse Anzahl enthilt, scheint jene Theorie nicht
zu bekiimmern,

2. Fur das Gebiet und fir die Dauer der Giiltigkeit des romi-
schen Rechtes ist der Gesetzgeber unfiahig, ein Verbot auszusprechen,
ohne mit demselben Nichtigkeit zu verbinden. Theodos, und warum
nicht jeder romische Kaiser, vermochten es also, durch ihren Willen
einen Bann auf die Entschliefsungen unserer gesetzgebenden Gewalten
zu legen, oder zum mindesten ihnen aufzuerlegen, dafs sie, wenn'
die modernen Verbote andere als die den romischen Kaisern gut-
ditnkenden Wirkungen haben sollten, dies ausdriicklich vorschreiben
miissen. Ob dies letztere nach der orthodoxen Anschauung tber-
haupt wirksam sein kann, scheint mir freilich sehr fraglich.

3. Oder aber Theodos hat durch divinatio voraus erkannt, dafs
jeder Gesetzgeber kinftiger Geschlechter mit “jedem Verbotsgesetze
diese Wirkung verbinden wollte, und somit konnte er fiir uns diesen
Offenbarungssatz gesetzlich aussprechen.

Kine weitere Illustrierung dieser Konsequenzen erscheint wber-
flissig. Will man sie aber nicht annehmen, dann ist soviel doch klar,
dals die heute beliebte Argumentation ebenfalls zu verwerfen ist, nach
der es heifst: es kommt hier das Gesetz X zur Anwendung:; das-
selbe spricht ein Verbot aus; das verbotene Rechtsgeschaft ist also
auf Grund der Constitutio Theodosiana (1. 5 Cod. de legibus) nichtig.
Entweder die rémische lex gilt absolut mit allen Folgerungen oder
die Geltung ist einzuschrinken: dann aber kann auch nicht die blolse
Berufung auf ihren Text volle Beweiskraft haben.

Gewils Theodos mulste alle diese Einwendungen selbst auch er-
kennen. Wenn er dennoch dies Gesetz mit dieser Fassung erliefs,
so ist dies ein weiterer Beweis fir meine obige Behauptung, dafs wir
es hier mit einem #ulserst oberflichlich redigierten und blindlings an
die vorliegende Einzelveranlassung anschliefsenden Gesetze zu thun
haben. Wie wenig Autoritit und wortgestrenge Bindung kann daher
diese gelegentliche Ausserung des fremden Kaisers zumal da bean-
spruchen, wo er tiber die Rechtsanschauung urteilt, von welcher spatere
Gesetzgeber bel Erlals von Verboten ausgingen!

Ein Bedenken konnte allerdings in Anschluls an diese Ausfithrung
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laut werden, ob nicht Justinian unserem Gesetze eine verstirkte
Bedeutung dadurch beigelegt hat, dals er es von der konkreten Ver-
anlassung entkleidete und nun den Gesetzesbefehl abstrakt und als
allgemein giitigen hinstellte. Hiergegen streiten aber zwei Grimde.
Einmal die thatsichlichen Widerspriiche, in die das Gesetz sich nicht
minder, wie die Constitutio Theodosiana in ihrer urspringlichen Ge-
stalt mit dem bestehenden Rechte setzen wiirde. Sodann aber wiirde
in einer solchen Annahme eine Uberschatzung der Bedeutung der Codex-
Kompilation liegen. Aufgabe der Kommission war es?!), aus den zur
Entscheidung einzelner Falle dienenden Reskripten unter Weglassung
alles zufalligen Beiwerkes den Kern jeglicher Gesetzesvorschrift heraus-
zuschneiden. Dies ist nun beziglich des vorliegenden Gesetzes in der
flichtigsten Weise geschehen. Statt die Konstitution nach ihrer
inncren und materiellen Bedeutung zu prifen, sind einfach alle Satze,
welche von den Kurialen handelten, weggelassen, und das tbrige, so
wie es gerade dastand, ist zusammengesetzt und dem Codex ein-
verleibt.

Daher ist an zwei Stellen das deutliche Merkmal geblieben, dafs
der Gesetzeswortlaut ohne weitere Uberlegung aus Bruchsticken an-
einandergefiigt wurde. Die Worte nullum enim pactum squ. stehen
nach der Fassung des Codex in gar keinem Zusammenhange mit dem
vorausgehenden Satze. Vielmehr ist hier eine empfindliche Liicke:
der Gedankengang springt von franduloser Gesetzitbertretung unver-
mittelt tiher auf die Wirkung des facere contra legem. Im urspriing-
lichen Texte war die Vermittelung des Uberganges durch die Exempli-
fikation auf die Kurialen vollig klar gegeben: daran schlofs sich die
Verordnung, dafs: contra hanc legem nulla tenebitur actione, und
speziell an diesen Ausspruch kniipfte sich das folgende durch ,enim®
an. Obwohl man nun die Vordersitze wegliels, fugte man dennoch
den stehengebliebenen Rest ein in der logischen Form eines Nach-
satzes. Dasselbe vollzieht sich am Ende der Konstitution, wo es
heifst: nec stipulationem eiusmodi tenere. Dies ist in der Fassung
Justinians vollig unverstindlich, denn die Worte, auf welche hier
Bezug genommen wird: nee fidem suam interponere, sind ausgelassen.

Die allgemein gtltige Vorschrift: aus jedem gesetzlichen Ver-
bote folgt zwingend die absolute civilrechtliche Nichtigkeit des ver-
botenen Geschiftes, ist mithin in 1. 5 Cod. de legibus weder ausge-
sprochen, noch konnte sie mit verbindlicher Kraft ausgesprochen

werden. Hiufig wird dies die Folge des Gesetzesverbotes sein, aber

1) Vgl. die Constit. haec quae necessario und sumina rei publicae.
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es ist keineswegs derart zwingend tiberall der Fall, dals jedes Verhot
ohne weitere Frage solche Wirkung haben wollte und miilste.

2.
Hieran anschliefsend glaube ich nun — als zweiten Teil der
fur diesen Abschnitt gestellten Aufgabe — den Beweis erbringen zu

konnen, dafs die Constitutio Theodosiana fiir unser gemeines
Recht jedenfalls nur in dem angegebenen Sinne Gesetzeskraft hat,
da sie nur mit solchen Beschrinkungen rezipiert ist, welche
der freien Auslegung der Verbotsgesetze den entsprechenden Spiel-
raum gewahren.

Als Grundzug aller eingehenderen, fiir die Rezeptionsgeschichte
in Betracht kommenden, Darstellungen unserer Rechtsfrage tritt
entgegen das Bestreben, eine Vereinigung zu finden zwischen dem
strikten Wortlaute der 1. 5 Cod. de legibus und den — that-
stichlich oder scheinbar — widersprechenden sonstigen gesetzlichen
Vorschriften. Der kasuistischen Methode der mittelalterlichen und
spater auch der gemeinrechtlichen deutschen Juristen bot sich hier
ein weites Arbeitsfeld; sie haben es reichlich nach ihrer Weise aus-
gebeutet. Die Zahl der oppositiones, welche der lex ,non dubium®

" entgegengestellt werden, steigert sich bald ins Ungemessene, und in

den jeder oppositio beigefiigten Losungsversuchen treten die Meinungen
der einzelnen Juristen in verwirrender Fille und Gestaltung gegen
einander in Kampf. Diesen gesamten Auslegungsapparat his in seine
verschlungenen FEinzelwege hinein zu verfolgen, dirfte ein wenig
lohnendes Beginnen sein; die weitschweifice Breite, mit der alle ver-
schiedenen Anschanungen und die oft kleinlichen Spitzfindigkeiten
vorgetragen werden, entspricht nicht dem Interesse, welches wir an
jenen Rechtsmeinungen zu nehmen vermdgen.

Indessen ist ein grofses Verdienst dieser Juristen nicht zu ver-
kennen. Ich finde dies in der Entwickelung der Rechtsanschauung,
welche alle ihre Ausfuhrungen beherrscht und welche dahin geht, dafs
tber dem Wortlaut des einzelnen Gesetzes die ratio der gesamten
Rechtsordnung stehen muls. Daher konnte es ihnen nicht, wie dies
die heutige Lebre hervorzudringen versucht, geniigen, den Wortlaut
der Constitutio Theodosiana ausschlielslich zu betonen und diesen zum
alleingiiltigen Dogma zu erheben. Als organischer Teil des ganzen
Rechtssystemes mufs auch dieses Gesetz einer Interpretation unter-
worfen sein, welche ihm die Schranken setzt aus seiner Beziehung
und dem Malsverhiltnis zu den itbrigen Gesetzen. Bei aller Achtung,
die dem Gesetzeswillen gezollt wird, ist doch — und hierdurch ge-
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winnt diese Frage weiteren Ausblick und a@lgemeinere Bedeutung —
der Gesetzesausleger nicht der Sklave des einzelnen Gesetzeswortes.

von diesem Gesichtspunkte aus suchen nun die Rechislehrer aus
den vorgefundenen widersprechenden Gesetzen allgemeine Grunds“étze
abzuleiten, welche einschrinkend neben oder sogar aufhel?end ither
das Prinzip der lex ,non dubium® zu stellen sind. D%e grofsen
Schwierigkeiten, welche einer solchen systematischen Einteilung und
Begrenzung der Wirkungen der Verbotsgesetze sich entgeger%stellen,.
haben hierbei zu den mannigfachsten Versuchen gefiihrt, die zum
Teil des Namens einer wissenschaftlichen Losung unwert sind. Aber
unter der Menge der Theorieen haben einige Anschauungen Si@l'l zi
allgemeinerer Anerkennung durchgerungen und verdienen auch ihres
Inhaltes wegen DBeachtung. An diesen soll gezeigt werden, dals
Theorie und Praxis sich von jeher der Constitutio Theodosiana.
gegenitber den Standpunkt freier Gesetzesauslegung gewahrjt und sich
niemals durch den Wortlaut dieses Gesetzes allein fir zwingend ge-
bunden erachtet hat. Zwar wechseln die Meinungen und aufser den
auf Ablehnung jenes Gesetzesprinzipes als eines allgemein giiltigen
gerichteten finden sich vermittelnde und solehe, welche dessen alleinige
oder doch vorzugsweise Anwendung verlangen. Allein der dort ge=
botene Grundsatz mag noch so sehr verteidigt werden: die beige-
fiigten rationes dubitandi beweisen, dafs die verordnete Wirkung der
Verbotsgesetze als zutveffend anerkannt wird, nicht weil der Buc%lstabe
jener Kaiserkonstitution so lautet, sondern weil aufserdem innere
Rechtserwigungen trotz entgegenstehender und keineswegs a priori
wegen jenes Gesetzes wirkungsloser Bedenken zu dieser Rechtsfolge
hinfithren.

Allen spiteren Autoren haben in der Behandlung unseres Gesetzes
die Glossatoren als Fuhrer gedient. Da ihren wissenschaftlichen
Arbeiten als eines der Hauptziele gerade dies gesteckt war, die ein-
zelnen Teile des Gesetzeswerkes Justinians in organische Verbindung
miteinander zu bringen, so mufsten die Schwierigkeiten, die hierfur
cich aus den Worten der lex ,,non dubium* ergaben, die Einsetzung
ihrer vollen Kraft erfordern. Thre umfassende Gesetzeskenntnis
lieferte ihnen hierzu reiches Material. ‘Wie aber eine Losung zu
finden sei, erschien streitig.

Uber einige Bedenken half man sich durch kurz ablehnende Be-
merkungen hinweg?). So heilst es: opponitur de iis quae non dehent
fieri, facta tamen tenent [wie nach 1. 1 § 5 D. quando appelland.

1) Zum Folgenden vgl. die gl. pro infectis ad L 5 Cod. de legibus.
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sit. 49. 4 beim bedingten Urteile]: sed illud non est contra legem
sed praeter legem; lex enim non resistit sed assistit. Ferner: opp.
de iis quae etiam postea confirmantur: sed ea sunt prohibita fieri vel
inchoari non confirmari. Am gewagtesten ist die Bemerkung: opp.
de iis quae inutilia sunt per exeeptionem ut in Maced. et Vell. et
dolo et metu. Rsp. perinde est ac si ipso iure sunt inutilia quoad
effectum. Diese Losung hat denn auch spiter allseitigen Widerspruch
erfahren.,

Zu ernsteren Zweifeln fihrten die Gesetzesworte: sed et si quid
fuerit subsecutum ex eo vel ob id, quod interdicente lege factum est,
illud quoque cassum, atque inutile esse praecipimus. Dem gegeniiber
steht 1. 9 § 1 Cod. de praed. vel aliis rebus minor. 5. 71, wonach bei
dem gegen das Verbot der oratio D. Severi abgeschlossenen Kaufe
eine wirksame Pfandbestellung ,,0b evictionis periculum‘ zugelassen
wird. Martinus?!) hilft sich mit der Behauptung, die lex non
dubium g#lte nur ,,in perpetuo prohibitis“. Da nun das Verbot der
oratio D. Severi keineswegs ausnahmslos und immer zur Anwendung
kame, so sei ein Widerspruch nicht vorhanden. So grofsen Anklang
diese Theorie auch nachmals gefunden hat: den anderen Glossatoren
erschien hier, wie s0 oft?), des Martinus Ansicht zu gewagt und zu
weitgehend: si in perpetuo prohibitis tantum servatur haec lex, in
paucissimis casibus locum haberet; quia vix est aliquid sic generale,
cul non derogetur per speciale®).

Malsgebenden Einfluss dagegen gewann die Auffassung Azo’s.
Die Anwendung der lex non dubium ist nach ihm auf den Fall be-
schrankt, dals im Gesetze blols ein nacktes Verbot ausgesprochen ist;
die Ubertretung desselben bewirkt dann Nichtigkeit. Ist aber im
Verbotsgesetze ein weiterer Zusatz gemacht, so wird durch diesen
jene allgemeine Vorschrift beseitigt, und je nach dem Inhalte des Zu-

1) GL ob id ad leg. cit.

2) Vgl. Landsberg: Die Glosse des Accursius, S. 15.

) Dennoch entbehrt die Anschauung des Martinus nicht eines ge-
wissen Anhaltes in den Quellen. Es heisst némlich in 1. 35 § 1 D. de,
verb. sign. 45. 1 (Paulus): item quod leges fieri prohibent si perpetuam§
causam servaturum est, cessat obligatio, veluti si sororem nupturam sibi:
aliquis stipuletur. — Auch bei spiteren findet sich dieselbe Lehre: z. B.
Barbosa: Collect, in Codicem Tust. tom. I lib, 1. tit. 14 L 5. nr. 11:
nur wenn die prohibitio eine perpetua ist, bewirkt sie Nichtigkeit,
nicht aber, wenn sie geschehen ist ex causa non perpetua. Ferner unten
3. 49, Sylvester u. a.
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ksa‘tzes ist die verbotene Handlung gtitig oder durch exceptio zu be-
seitigen oder nachmals zu bestitigen ).

‘Diese Lehre ist im vollen Umfange von der Glosse als die
richtige anerkannt worden. Trotz der ihrem Wortlaute nach absoluten
und alleingiiltigen Vorschrift der Nichtigkeit samtlicher verbots-
widriger Rechtshandlungen bleiben zahlreiche Gesetze, welche eine
andere Recbtsfolge der Verbotsiibertretung anordnen, in Kraft: si
autem ultra procedat, serva quod statuit; nec habet locum haec lex
generalis, cum speciales clausulae habeant locum. Damit ist der erste
Schritt gethan, um dem Gesetze Justinians seine starre ausschliefsliche
Anwendung zu nehmen. Dem allgemeinen Prinzipe geht vor der
Wortlaut und, wie bald hinzugefiigt wird, die innere Willensabsicht
des einzelnen gesetzlichen Verbotes; ersteres ist nur die subsididre
allgemeine Regel %),

Eine Untersuchung, die regelmiifsig hiermit verkniipft wird, stellt
diese Anschauung in noch schiarfere Beleuchtung. Paulus giebt in
1. 6 § 2 D. de iure patronatus 37. 14 das Beispiel freier juristischer
Auslegung: quamvis nulla persena lege excipiatur tamen intellegendum
est, de his legem sentire, qui liberos tollere possunt. Also ither dem
Wortlaute des Gesetzes steht seine ratio. Azo, ebenso wie Dinus
(Mugellanus) und Cinus?®), der Lehrer des Bartolus, stimmen darin

1y Azo: summa in primum libr. Codicis rubr. 14 de legibus nr. 18:
si velit quis evitare ommes istas oppositiones, dicat 1. istam non dubium
habere locum tantum in eo casu quando lexsimpliciter prohibet,
nec ultra progreditur. Si antem progrediatur ultra vel prohibita fieri non
infrigendo vel prohibita postea confirmando vel cassando per exceptionem, serva-
bitur illa specialis cassatio et speciale statutum in prohibito, non hoc generale.

2) Ubrigens ist nicht zu verkennen, dass der so gefundene Grund-
satz eine volle Losung der Schwierigkeiten nicht bietet. Gerade das Ver-
bot der oratio Severi — der Ausgang dieser ganzen Untersuchung in der
gl. ob id — beweist dies. Denn hier ist ohne Zusatz das nackte Verbot
ausgesprochen und dennoch tritt zugestandenermalfsen die lex non dubium
nicht in volle Wirkung. Die gl. 1. ¢. fallt daher zum Schlusse in die
vorher verworfene Ansicht des Martinus zuriick, indem sie die Gesetzes-
- divergenz und die Anwendung der lex generalis leugnet: quia huiusmodi
loratio non semper innuit contra,

8y Azo: 1 c. nr. 19: pro hoc estillud generale, sensum non verba
spectari. — Cinus de pistorio: lectura super Codice. de legibus. lex non
dubium: z. B. propter rationem non scriptam postest deviari et recedi
a verbis legis, dum tamen illa ratio sit naturalis et communiter et natu-
raliter possit probari per simile; per quam rationem etiamsi lex est in
contrarium mitigari potest. — Ebenda auch tber Dinus [Dynus]. — Cinus
will gerade die Meinungen der neueren Rechtslehrer zum Ausdrucke bringen
und verbreiten. Vgl. Savigny: Gesch. d. r. B. im Mittelalter B. VI, S, 87.
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iiherein — und zwar gerade im Auschlufs an die Frage der Aus-
lecung der lex mnon dubium — dafs es gestattet ist ,verba legis
offendere’, wenn dies der Gesetzessinn verlangt; mnicht nach dem
Wortlaute, sondern nach seinem Inhalte bindet jedes Gesetz, und eben
diesen Schranken ist auch unsere Codexkonstitution unterworfen.

Derselbe freiere Standpunkt machte sich geltend in den Vor-
lesungen des Odofredus?). Die zahlreichen gegen unsere Kon-
stitution zu erhebenden Bedenken werden, chne dafs eine Bindung
an den Gesetzeswortlaut fiir geboten erachtet wiirde, anerkannt und
eine Losung meist unter Beseitigung jenes allgemeinen Prinzipes ge-
gucht. Seltsam ist ein — ibrigens auch von anderen?) hervorge-
hobener — Einwand: pro infecto habetur; sed probo contrarium, si
aliquis deliquit. Denn wenn auch die Missethaten pro infectis anzu-
sehen sind, wiirde ja eine Strafe nicht moglich sein! Er schliefst seine
Darstellung zusammenfassend: entweder der Grundsatz der lex non
dubiom wirde dem Gesetzesiibertreter zum Vorteil gereichen, ,ut
potest videri in maleficiis et in omnibus in quibus lex statuit poenam‘,
dann gilt jene allgemeine Vorschrift nicht, vielmehr gilt die That in
sui praciudicium fur rechtlich geschehen und vorhanden. Oder die
gesetzwidrige Handlung wiirde durch ihren Bestand dem Interesse
des Thaters dienen, dann tritt die lex non dubium in Geltung: in
sui praeiudicium habetur pro infecto. Diese Formulierung, die
fir die Gesetzesauslegung einen elastischen Malsstab darbot, ist von
vielen spiteren aufgenommen worden.

Der hierdurch gekennzeichneten Richtung folgen gleichmilsig die
Kommentatoren, die franzosische, hollandische und gemeinrechtlich-
deutsche Schule. Aus der tibergrofsen Anzahl der Theorieen, die zur
Erklirung aller der lex non dubium widerstreitenden Verbotsgesetze
allgemeingilltige Normen aufstellen wollen, hebe ich nur zwei hervor.
Fs mag sich an diesen erweisen, wieweit die Rechtsanschauung

1) In Codicem. ad 1. non dubium. Wenngleich der Einflufs dieses
Rechtslehrers im Vergleiche zu dem seines Vorgéingers Accursius und seines
Nachfolgers Cinus ein vortibergehender war (cf. Savigny: Geschichte des
r. R. im Mittelalter, Band V, § 119, S. 365), so ist doch nicht zu ver-
kennen, dafs Odofredus in unserer Lehre wenigstens fir viele spitere als
Autoritit galt und seine Meinung regelmifsig in Verbindung mit der herr-
schenden Anschauung genannt wird. )

2) Die gl. pro infectis ad 1. 5 Cod. de legib. sagt bereits opponitar
de maleficiis; sed hic loquitur in his quae de iure sortiuntur effectu&}n7
ut pacta, similia. Ferner z. B. Baldus: Comment. ad Cod. tit. de legib.
I non dwbium nr. 11,
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und Gesetzesauslegung sich durch Justinians Vorschrift als gebunden
erachtete.

1. Die erste und wichtigste Frage, die im Anschlusse an die
Constutitio Theodosiana eine scharf gefalste Antwort erheischte, mulste
sein: wann ist die gesetzlich verbotene Handlung ohne civilrecht-

liche Wirkung? Dals man hierin zu einem abschliefsenden Ergebnisse

gelangt sei, wird sich kaum behaupten lassen. Aber in einem wesent-
licheni Punkte herrscht vollste Ubereinstimmung, dafs ein solches Er-
gebnis auch nicht durch die 1. 5 Cod. de legib. erreicht worden ist,
und nirgends geniigt ernstere Untersuchung sich mit der einfachen
Berufung auf jene Gesetzesvorschrift. Jede Scheidung und Prifung
der Wirkungen der Verbotsgesetze enthilt schon einen Widerspruch
zu Justinians Worten und bezeugt den auf selbstindige Prifung ge-
richtefen Willen, der es verschmiht, die befohlene notwendige Folge
gleichsam arithmetisch zu ziehen, vielmehr jener Rechtswirkung nur An-
erkennung erteilt, wenn die inneren Grimnde des einzelnen Verhotsge-
setzes solches verlangen.

Bartolus, dessen herrschender Einfluls sich auch in dieser
Lehre geltend gemacht hat, stellt, im wesentlichen sich den Glossatoren
anschliefsend, diese Dreiteilung auf?®):

a. aut lex procedit ultra confirmando: et valent.

b. aut lex procedit ultra dando modum infirmandi, et infirmabitur
illo modo (besonders durch Exceptionen).

¢. quandoque lex ultra non procedit et tune est inutile ipso iure
et perinde ac si hoc exprimeretur ab ipsa lege. Jedoch bleibt auch
dies letztere nicht ohne Einwand ?).

Baldus, welcher diese Theorie billigt, muls bei einigen
Fillen noch besondere Grunde der Nichtanwendbarkeit der lex non
dubium beibringen®). Beziiglich der in integrum restitutic minorum
sagt er z. B.: interdum fit contra legem, interdum contra beneficium
legis. Primo casu ipso iure non valet:; secundo casu valet, sed bene-
ficio legis minor uti potest. Ferner: quando quid est prohibitum
respectu sui, tunc quidquid sequitur ob id eadem persona non valet.
Sed quatenus praetenditur in personam non prohibitam et subest ratio
aequitafis, tunc valet.

1) Commentaria ad libr, I. Codicis tit. de legibus, 1. non dubium,
nr. 21,

%) Vgl. unten S. 55/56 und 1. c. nr. 22: quaerc guod si lex procedit
ultra poenam imponendo, de nullitate autem nihil dicit?

8) Commentaria in Codicem tit, de legibus, 1. non dubiwm, nr, 11,
21, 24, 25.
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Beiden schliefst sich an Paulus de Castrol). Die Vorschrift
des Codexgesetzes gilt ihm keineswegs als eine absolute, vielmehr
bleibt die Prifung ihrer Anwendbarkeit, wie dies die vielfachen Ent-
scheidungen, die P. trifft, beweisen, fir jeden Fall vorbehalten. Auch -
sagt er an einer Stelle ausdriicklich: nota — quod illa, quae sunt de
mente legis, habentur pro expressis.

Auf einem anderen Standpunkte steht der von Spateren vielge-
nannte Vantius?). Wie Martinus behauptet er, dals die Nichtig-
keit des verbotenen Geschiftes eintreten misse: si causa prohibendi
fuerit perpetua. Von diesem Verbote ist wohl zu scheiden, wenn das
Gesetz eine bestimmte Form, Stempelabgabe ete. ,,post actum iam

" factum* befiehlt. Eine solche Form ist blofs accidental und, wenn

das Gesetz nicht ausdriicklich ein anderes bestimmt, so bleibt der
Rechtsakt giiltig, ,,donec fuerit per sententiam irritatus.

In der humanistischen Schule verstirkt sich die Unabhingigkeit,
welche die Rechtslehre sich der lex non dubium gegeniiber vindiziert.
Alciat?), der unserer Frage sich mit grofser Ausfiihrlichkeit widmet
und die vielen Zweifel nach allen Seiten hin priift, scheidet, auslegt,
geniigt sich nicht mit dem einfachen Grundsatze des Codexgesetzes.
Ein Rechtsgeschaft kann aus verschiedenen Grimden abgewiesen
werden (pactum reprobatur). So z. B. quia contra bonos mores sit;
quia adversus ius publicum sit; cum lex pactionem reprobat propter
varias civium utilitates; ecum pactio in odium ereditoris a lege repro-
batur ete. Bei diesem volligen Heraustreten aus der Richtung und
dem Ziele unseres Gesetzes, das doch gerade solche weiteren Unter-

~ scheidungen eritbrigen will, kann es nicht verwundern, wenn Alciat

zum Schlusse die Frage aufwirft: numquid ex hisce contractibus,
-quibus lex occurrit obligatio saltem naturalis oriatur? — und die Ant-
wort giebt, regelmilsig ist solcher Vertrag nullius momenti: non
tamen id perpetuum est, sed quandoque naturalis obligatio oritur, ut
-cum non oeccursu legis sed ratione aliqua civili contractus impeditur,
veluti cam pater filio donat.

Im Ansehlufs hieran ist von besonderer Bedeutung die Ansicht,
welche Donellus®) als die malsgebende hinstellt. Quaecumque con-
ventio est contra leges aut in fraudem legum, nisi quid aliud appareat
de sententia legis, ea ipso iure est inutilis: quia quod fit lege pro-

Yy In primam Codicis partem. tit. de legibus, lex non dubium.
2) De nullitate. Im tract, tract. tom. IV. Fol. 880. nr. 52, 58, 55.
%) Opera tom. III. Comment. in Codicem. tit. de pactis. lex 6.

4) Comment. de iure civili lib. XII. cap. 21.
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iﬁhibente, placet pro infecto haberi. Sed hoc ita est, inquam nigﬁ

appareat aliud sensisse legem, quae quid fieri aut contrahi vetuit.

‘ Bevor ich in der Darstellung dieser Entwickelung auf die spiteren
Juristenschulen eingehe, gebietet es der Einflufs, den das kanonische
Recht auf deutsche Rechtsbildung ausiibte, einen Blick auf die Lehre
der Kanonisten tber unsere Frage zu werfen. Die Methode der
Rechtsdarstellung der letzteren kennzeichnet das stetige Bestreben,
nach den Gesetzesvorschriften des geistlichen wie weltlichen Rechtes
durch Auslegung, Einschriinkung, Ausdehnung eine Grenze abzustecken,
wieweit Parteiwillen und Rechtsgeschift unbeschadet des Seelenheiles
und der Rechtmifsigkeit sich bewegen darf. Die Wirkung eines ge-
setzlichen Verbotes festzustellen, mulste daher vorzugsweise in den
Bereich ihrer Rechtsdarstellung fallen.

Aulser Zweifel steht, dafs die lex non dubium, wie jedes biirger-
liche Gesetz, als verpflichtender Gesetzeserlals anzuerkennen ist;
gerade mit Bezug auf diese lex heilst es: quia etiam lex civilis obligat
in conscientia. Ferner ist ihr Inhalt ausdriicklich durch kirchliche

" Satzung bestitigt: lex illa canonizata est. Dies ist geschehen:

1. de regul. iuris in VI regula 64: quae contra ius fiunt, debent.

utique pro infectis haberi.

2. decret. causa 25 qu. 2. cap. 13 (Gregorius Papa in Regesto
lib. 7. indict. 2. epist. 7.): imperiali constitutione aperte sancitum
est, ut ea quae contra leges fiunt, non solum inutilia, sed etiam pro
infectis habenda.

Dennoch geniigten sich die Kanonisten nicht durch die Heran-
ziehung lediglich dieser Gesetzesvorschriften, und noch weniger galt
ihnen der Wortlaut derselben als einzig ausschlaggebend. Ebenso
wie den Juristen erschien ihnen der Grundsatz der lex non dubium,
so richtig seine Intention sein mochte, viel zu allgemein und weit-
gehend gefafst, als dals er in dem beanspruchten Umfange zur
Geltung kommen konnte. Ferner fehlt es auch im kanonischen
Rechte nicht an Vorschriften, die jenem Gesetzeserlasse widersprechen,
und die durch diesen Widerspruch zu einer Vereinigung und dadurch
su einer einschrankenden Auslegung jenmer lex generalis dringten.
Besondere Schwierigkeiten bereitete hierbei der Ausspruch in cap. 16
- X. de regularibus 8. 31: quia multa fieri prohibentur, quae si facta
_ fuerint, obtinent firmitatem. Aber auch andere Stellen Iassen sich
dem Satze, dals die verbotswidrige Handlung rechtlich als unge-
schehen, nicht vorhanden anzusehen sei, nicht anpassen. So z. B.
eap. 1 X. de matrimonio contracto contra interd. ecclesiae 4. 163
Ceap. 21 eaus. 35. qu. 3; cap. un. de voto in VI® 3. 15.

Rezeption der Const. Theodosiana. 49

Die radikalste Meinung, die unter den Vereinigungsversuchen auf-
gestellt wurde, ging darauf hinaus, nur dann komme die Generalregel
zur Anwendung, wenn: ius prohibet et addit, quod si contra pro-
hibitionem fiat, non valeat'). Das einfache Gesetzesverbot soll also die
vernichtende Kraft nicht haben. Indessen fand diese Behauptung der
lex non dubium gegenither keine weite Verbreitung., Man schlofs
sich vielmehr zunichst den Theorieen an, welche die Kommentatoren
des Civilrechtes entwickelt hatten. Da diese oben bereits auseinander-
gesetzt sind, so gehe ich auf sie hier nicht naher ein. Wohl aber ist
eine Richtung hervorzuheben, welche, von den einflulsreichsten Kano-
nisten selbstindig eingeschlagen, dauernde Bedeutung fir die Rechts-
auffassung iiber Verbotsgesetze erlangt hat.

In erster Linie ist hierfir zu nennen: Sylvester de Prierio,
dessen Summa fiir «die kanonistische Doktrin des 16. Jahrhunderts
und vor allem auch in unserer Frage die Fithrung tibernahm. Die
fir uns wichtigste Abhandlung in der Summa Sylvestrina ist die qu.
28 sub verbo lex. Sylvester geht zunéchst auf die gegen den Grund-
satz der lex non dubium zu erhebenden Zweifel ausfuhrlich ein; das
Ergebnis dieser Untersuchung ist folgendes. Unrichtig ist, dals
stets absolute Nichtigkeit die Wirkung der Verbotsitbertretung sei:
non semper ex non observantia legis inducitur ipso iure nullitas; sed
aliquando irritat ipso facto, aliquando praestat causam irritandi.
Daneben giebt es zahlreiche Fille, in denen die verbotswidrige Hand-
lung rechtshestindig ist. Von den Grimnden, die Sylvester fir diese
letztere besonders bedeutsame Rechtswirkung angiebt, — ratio, quare
aliqui actus eontra legem facti tenere dicuntur et non sunt nulli
ipso iure —, sind hervorzuheben:

1. die Rechtshandlung ist giltig, wenn: causa prohibitionis
est temporalis et non perpetua. Da es nun nicht feststeht, wann
die causa eine perpetua ist, so bleibt es im wesentlichen der Begut-
achtung des einzelnen Gesetzesauslegers iiberlassen, ob er dies annehmen
und die lex non dubium anwenden will oder nicht. Der an sich
zwingenden und absoluten Vorschrift des letztgenannten Gesetzes wird
also nur der Charakter einer bedingungsweise eintretenden Rechtsfolge
zuerteilt. Als Beispiel einer causa temporalis ¢ilt: si prohibeatur
matrimonium propter venerationem certae diei.

2. Ein weitgehender Grund ist ferner der: quando prohibitio
legis concernit principaliter favorem alicuius, quia talis prohibitio

1) S0 — quidam distinguere volunt — nach Angabe des Jo. Andreae
in der Glosse zu: De regul. iuris VIo. regula 64.
Endemann, Civilrechtl. Wirkung der Verbotsgesetze. 4
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habeﬁ potius vim exhortationis. Der durch da}s Qesejtz Begﬁnstxlgtﬁ
kann auf dessen Wohlthat verzichten und damit die ﬂm} g%esetz.lc
verbotenen Handlungen rechtsgtiltie vornehmen. Als Beigpiel dient
i . VI § 4 o
s 34.’ lg?genthﬁmélich ist die Regel fir die Gultigkeit trgtz. des V ez:—
botes: quando lex dat certam formam super eo, quod ahcw convenit
ex sua potestate. Ist jemand im Besfcze‘ einer Amtsgewalt, das
Gesetz verbietet ihm aber, diese anders als in hestimmter Form aus-
zuithen, so ist die verhotswidrig vollzogene Handlu.ng.dgnn‘och rechts-
wirksam: si episeopo, qui absolvere potest ex sua 1111‘{8?11(3@10.116 aib €x~
communicatione — lex mandet, quod non absolvat, nisi faciat §1c x.re}
sic: quia si contrarium faciaf, absolutio tenet. Das Geggnteﬂ .gﬂt.,
wenn das Gesetz diese Amtsgewalt selbst erst unter geW}sse? Form
zu iibertragen gebietet; denn damn wird mit der Formversiumung
auch die Rechtshandlung hinfallig. . .

Das Prinzip der lex non dubium wird ‘alsg n wesenth‘chen
Punkten zuriickgedrangt, seine Autoritat als alleingtiltiger Ma[sstap
der Rechtswirkung des Verbotsgesetzes wird niecht anerkannt. Die
Bedeutung der Ausfuhrungen Sylvesters wird dad.urch ge%wben2 dafs
sn ihnen sich die gemeine Anschauung der Kanonisten widerspiegelt.
Bereits Nicolaus de Tudeschis s. Panormitanus (v 1.453) hatte
im wesentlichen die nun von Sylvester folrmulierte ‘Memur{g ver-
treten?), und fast simtliche spéteren Kanonisten schliefsen sich der
Autoritit der Summa Sylvestrina an?). .

Bei der Kontinuitit dieser Rechtsauffassung im grofsen? und
ganzen gehe ich auf die einzelnen Abwei@hufzigen bezug'hch der Ne.bep;
punkte nicht niher ein. Wohl aber ist die Lehre. eines Kax‘lomgo'.eﬁ
noch hervorzuheben, dessen Werk tber den Begriff und ((_he cn’nl-
rechtliche Wirkung der Gesetze zu dem Bedeutend.sten zu zéhlen ist,
was tiber diese Fragen geschrieben wurde. Mit Umﬁechfa haben
Neuere diesem Werke die Beachtung versagt. Der volle Titel c}es—
selben lautet: tractatus de legibus et deo legislatorg autore Francisco
Suarez Cranatensi e societate Jesu; die censura ist dem Buche er-

teilt im Jahre 1611.

1) Vgl. besonders Comment. ad ¢ 16 X de regularibus 3. 81 nr.‘w
and ad e. 5 X de rebus eccles. alien. 3. 18, Ferner Summa Angelica
bo lex nr. 18. ) )
ver 02) So z. B.: Sotus de iustitia et fure lib. IV qu. 5 art. 2.
Lopez: De contractibus lib. 28 tit. 11. partit. 5 nr. 7_. Ba‘vam us:
Summa cap. 20 nr. 19 Covarruvias: In ¢ quamvis pactum p. 2
§ 4 nr. 6. Molina: De iustitia et iure tract. 2 de iustitia disp. 88.
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Suarez hat die Verbotsgesetze nach ihrem Inhalte und Wirkung
der eingebendsten Prifung unterworfen; mit reichem Quellenmaterial
und sicherer Kenntnis der weit . verzweigten Litteratur tiher diese
Rechtsmaterie verbindet er eine nach Auffassung und Form gleich
vorziigliche Darstellung. Das Ergebnis seiner Forschungen wird von
ihm dahin zusammengefalst.

Die Verbotsgesetze sind nach zwei Richtungen hin zu unter-
scheiden und auszulegen. ’

1. Die erste Art ist die lex pure prohibens ex sola rei natura,
d. h. das Verbotsgesetz wird zunichst nur nach seiner inneren, aus
dem Wesen und Begriffe des Verbotes geschopften Natur betrachtet
nur aus dieser urspringlichen und wahren Beschaffenheit, nicht nach
besonderer gegebener Rechtsvorschrift wird die Wirkung des  Ge-
setzes beurteilt. Hiernach aber ist zu sagen: ex sola rei natura
legem pure prohibentemn non irritare actum, nisi alio modo talis
effectus seu intentio legislatoris sufficienter declaretur. — Ratio vero
eius ita potest explicari, quia prohibere actum et irrvitare illum sunt
effectus valde diversi — per solum verbum prohibendi non explicatur
effectus irritandi?).

Wenn man hierbei erwagt, welch grofsen Nachdruck die Kano-
nisten gerade auf die ,Natur der Sache“ und das hieraus gebildete
ius naturae legten, und wie sie dieses als das urspringliche, gottliche
Recht in allem als das malsgebende hinstellen, dessen Anderung und
Beschrankung durch das menschliche ius positivum nur widerstrebend
anerkannt wird: so wird die Bedeutung dieses von Suarez auf ein-
gehende Erwigungen gestutzten Resultates fiir die kanonistische Lehre
sehr hoch angeschlagen werden mtissen. Der Satz: Verbot bewirkt

nicht Ungiltigkeit, giebt die Grundlage; alle anderen Vorschriften
sind nur — und zwar eng zu begrenzende — Ausnahmen. Als solehe
kommt in Betracht die :

2. Art der Verbotsgesetze: de verbo prohibendi ut ampliato seu
extenso per legem aliquam humanam constituentem regulany generalem
sic interpretantem iuridice sensum legis prohibentis, ut vim habeat
irritantis. Ein solehes allgemein interpretierendes Gegetz ist die lex
non dubium. Die Kraft dieses, von dem ius naturae eine Ausnahme
anordnenden Gesetzes geht nun nicht so weit, dafs die vorgeschriebene

1) Vgl. besonders lib. V, cap. 25, nr. 21.; ferner eod. cap. 27,
nr. 6, wo Suarez abschliefsend sagt: dico ergo, legem pure prohibentem
nunquam irritare actum, nisi ex ea constet, non solum prohibere
actom sed etiam impedire effectum seu obligationem.

4*
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Spritatio auch in conscientia verpflichte, noch auch dafs diese Rechts- -

wirkung eintrite, bevor der Richter siia ausgesprochen h'atte.q Da ?s
forner nur auf der positiven mel}schllchen _Rech’csgewglt bemht,. 80
oilt es nur bei den leges, quas imperator interpretari potest, n}cht
leo fiir die Gesetzesverbote, welche von Herrs:zhern erlgssen sm‘dy
die dem imperator nicht Gehorsam schulden. Und abschhgfsegd 1§t
zu sagen: das Civilgesetz kann allerdings anordnen, dals Nichtigkeit
die Folge des Gesetzesverbotes sei; aber dies muls ‘da}n.n ganz aus-
driicklich und klar ausgesprochen sein. Im fibrigen ist in dubio an-
zunehmen, dafs ein Verbot nicht die irritatio actus bewirkt, sqndefm
es der Entscheidung des Richters iiberlifst, welche Wirkung emtrl‘tt,
und diese Entscheidung ist zu entnehmen: partim ex verbis partim
ex materia legis?). e .

Damit ist der Auslegungsregel Justinians tber die Wirkung der
Verbotsgesetze die Spitze abgebrochen. Nicht ein absoluter Grund-
satz gilt hierfiir, sondern aus dem Inhalte und Zwecke des Gesetzes
ist seine rechtliche Bedeutung abzuleiten. Fin Zeitgenosse des Suarez:
Joan. de Salas, Gumielensis, kann nun die Behauptung vert?et.en:
non omnia quae humana lege simpliciter sunt prohibita, Sun‘.c u‘m‘?a;
in hae conclusione, ut credo, conveniunt omnes. Und Weiterhmk meint
er, es sei tberhaupt zu bezweifeln, dass: lex non dubium integre
recepta est in terris, quae reguntur iure Caesareo?). :

Gleichzeitig mit dieser Entwickelung der kanonistischen Leh‘re
trat in der hollandischen Schule eine Richtung auf, welche im.
wesentlichen demselben Resultate zustrebte. Offenbar von den Kano-
nisten Dbeeinflufst, haben die hollindischen Juristen entschieden gegen
die wortliche Anwendung der lex non dubium Front gel.nacht und
haben ihre Anschauung dann auf die deutsche gemeinrechtliche Schule

gepilanzt.
fOfﬁo;I;ﬁf der Schwelle des neuen theoretischen Aufbaues steht H(?m“ieus
Zoes (v 1627). Indem er sich zum teile 'der' alteren Dok.tmn ag—
schliefst, giebt er andeverseits doech zu, dals ein Verbot keineswegs
immer vernichtet. Diesen Erfolg soll es vielmehr nur dann haben:
si videatur illum effectum intendere, nam in dubio et opseuro %egem
in partem mitiorem interpretamur. Vollends fiir das Gebiet des kano-

1y Lib. V, cap. 28, nr. 7, 14, 15 ff., 21. '
2% Vel tr;ctatus dé Iegibx;s qliaest. 96, tract. 14. cchspi 16, sect. 8,
fol. 427 und eod. nr. 26, fol. 429. Das Werk hat die approbatio er-

halten im Jahrve 1608. Druck: Lugd. 1611.
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nischen Rechtes tritt Vernichtung nur ein, wenn diese Absicht ex
werbis vel particularibus signis erkennbar gemacht ist?).

Entscheidend und von grofstem Einflusse fiir unsere Frage ist
aber das Eintreten von Hugo Grotius. Seine Lehre ist diese?).
Eine verbotene Ehe ist keineswegs immer nichtig; sunt enim diversa
prohibere et irritum facere. Zwar hat Theodos verordnet, jedes
Gesetzesverbot bewirke Nichtigkeit: sed haec extensio non fit ex vi
solius prohibitionis, sed ex vi novae legis, quam alii populi sequi
necesse non habent. Saepe enim indecentia est maior in actu
quam in effectibus, saepe etiam incommoda, quae rescissionem sequuntur
maiora quam ipsa indecentia aut incommoda actus ipsius.

Denselben Grundsatz driickt Johannes V o et®) dahin aus: invaluit
illud vulgatum, multa prohiberi in jure fieri, quae tamen facta tenent.
Viele Fille giebt es aufserdem, in welchen nur Rescission die Folge
der Verbotsverletzung ist. Da es nun oft zweifelhaft sein kann,
welche Wirkung die Verbotsgesetze haben, so ist es durch allgemeinen
(Gerichtsgebrauch angenommen, nicht, wie die Const. Theod. ver-
ordnet, die unerlaubten Geschifte sofort der Nichtigkeit zu unter-
werfen, sondern sie nur als rescissibele zu behandeln 4),

Die hollindischen Juristen gehen indessen noch weiter. Zuerst
Grotius®) und im Anschlufs an ihn Voet behaupten: eommunis §
praxeos fundamento niti putem, — ita demum contra leges gesta
ipso iure infirma esse, si id lex nominatim expresserit; vel ei qui
quid gessit aut fecit gerendi facultatem ot habilitatem denegaverit.

Bei dem wohlbegritndeten Ansehen, in welchem .beide Autoren

1) Commentarius ad pandectarum libros. lib, I, tit. 8. ur. 48, 50, 52 #

2) De iure belli et pacis. lib. II. cap. V, § 16, nr. 1 und 2.

8) Comment. ad. Pandectas tom. I, b 1, tit. 8. § 16. fol. 42——44.

*) Diese allgemeine Praxis wird bestitigt durch: Groenewegen:
Comment. in Codicem, tit. in quibus caus. i integr. rest. Derselbe fithrt
eine Reihe von Urteilen hierfir an. Ferner: Johannes van Lochow:
disput. de legibus. 1787, cap. 3, § 8. Friesen: De lege imperfecta.
Jena. 1688, thes, XL :

®) Inleyding tot de hollandtsche Regtsgeleertheit. B. I, Teil 2: Een
Wet kan hebben drie werkingen. — De derde werkinge is een veruietinge
van allen daden met de wet strijdende, te weten, so wanneer de wet sulx
uytdrucks, ofte yemant de magt beneemt, ofte so wanneer de daedt heft
een gestadige onbehoorlikheyt., — Hs ist also ungenau, wenn Weber 8. 801
{oben 8. 27) und Glick (unten S, 62) behaupten, Grotius sage, die ver-
botene Handlung sei nur nichtig, wenn das Gesetz dies ausdriicklich ver.
ordnet hitte. Grotius kennt drei Grinde der Nichtigkeit, die ibrigens
auch Voet nicht vollstindig aufzshit.
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stehen . . :
Dies u;ﬁ <o weniger, als ihre Theorie auch bei deuts chen Juristen

Vertreter fand. So sagt Putter in seine_r bgrﬁhmten theo.ri.a de
aullitate, § 17: um eine Rechtshandlung als nichtig zu charaktens%ereg,
centige es nicht, dals diese gegen ein Gesetzesverbot verstolse; nichtig
sei nur das: quod lege positiva expresse nullum declaratum est?).

Im ibrigen wird unsere Frage von den alteren gemeinrechtlichen
deutschen Juristen, soviel zu sehen ist, nur gelegentlich bertihrt, nicht
eingehender behandelt. Um so wichtiger ist das Zeugnis, welches
Wissenbach giebt, indem er Cuias widersprechend behauptet :
neque tamen novum est in iure quaedam prohiberi quae tamen non
infirmarentur, si alio modo facta sint quam fieri debuerunt. Ebenso
kommt er unter Berufung auf die hollandischen Juristen Grotius,
Sande ete. und auf Mauser, Beust, Carpzov zu dem Ergebnis, dals.
der in 1. 2 D. de rita nupt. 28. 2 enthaltene Ausspruch: nuptiae
consistere non possunt nisi consentiant omues, id est qui coeunt quo-
rumque in potestate sunt: nicht mehr als malsgebend anzuerkennen sei;
vielmehr gilte der Satz: contractas [sc. nuptias] non solvunt mores
hodierni ).

" Am weitesten geht indessen Augustin Leyser?). Selbst wenn
das Gesetz ausdricklich anordnet, dafs der nicht unter Benutzung von
- Stempelpapier vollzogene Vertrag nichtig sein soll, so ist ) den{x()(t,h»
hiergegen Restitution zu gewihren und der Vertrag selbst fir 'gulmg
su erachten. So hat das Spruchkollegium zu Helmstadt im Mai 1717
erkannt. ‘

II. Besonders wichtig war im Anschlufs hieran die zweite
Frage: wie es zu halten sei mit der Wirkung eines Geschiftes,
welches durch das Gesetz verboten und mit bestimmter Strafe be-
legt ist, ohne dals fiber die civilrechtliche Giltigkeit oder Ungil?tigkeit
desselben etwas verordnet wire. Bereits die Thatsache, dals hierither
ein Streit entstehen konnte, beweist, wie wenig zwingende Kraft
man dem Wortlaute der Const. Theod. beilegte, denn dieses Gesetz
giebt zu soleher Unterscheidung keine Veranlassung; Nichtigkeit ist

ihm die stete Folge jedes Verbotes, einerlei ob Strafe hinzutritt oder
nicht. Noch weiter fithrt aber die Behandlung und Beantwortung der

Frage selbst.

1) Wie Cohn 1 c. (oben 8. 27 A. 3), 8. 80 dies andeutet.

2y Ahnlich auch: Aug. Wilhelm Meier: De nullitate sententiarum, § 5.
%) Commentationes in libros Codicis 1ib. I, tit. 15, or. 11

£) Meditat. ad pandect. tom. IV, spec. 262, § 3.

it an der Richtigkeit ihres Berichtes nicht zu zweifeln®),
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Der lex non dubium wird in diesem Sonderfalle die Autoritit
Papinians entgegengestellt. Derselbe sagt (I. 41 D. de poenis 48, 19):
sanctio legum, quae novissime certam poenam irrogat his, qui prae-
ceptis legis mon obtemperaverint, ad eas species pertinere non videtur, .
quibus ipsa lege poena specialiter addita est. nec ambigitur in cetero
omni iure speeiem generi derogare, nec sane verisimile est delictum
unum eadem lege voriis aestimationibus coerceri. Also, so schlols’
man, wenn eine Handlung mit besonderer Strafe belegt ist, so kann
die allgemeine Strafe der Nichtigkeit nicht noch hinzukommen; das
verbotene und bestrafte Rechtsgeschiaft bleibt daher civilrechtlich regel-
milsig in Gultigkeit.

Diese Anschauung hat sich mit grofser Schirfe und in bewulstem
Gegensatze zu der lex non dubium herausgebildet. Praktisch ist sie
zu weiter Verwertung und Bedeutung gelangt, denn gerade die zahl-
reichen Strafverbote enthalten regelmilsig keine gesetzliche Be-
stimmung tiber ihre civilrechtliche Wirkung, so dals also die von der
Theorie aufgestellte allgemeine Regel Platz greifen und zur Aushilfe
dienen mulste.

Bereits Odofredus?) fafst seine Meinung dahin zusammen: in
omnibus in quibus lex statuit poenam, si illud facit: non habet locum
haec poena huius legis [se. 1. non dubium], ut habeatur pro infecto,
immo habetur pro facto in sui praeiudicium, ut maleficia non re-
maneant impunita. Klarer und bestimmter auf die civilrechtliche Be-
deutung hin #ufsert sich Cinus?): quaeroc 1. reperitur quae statuit
certam poenam facienti contra 1. numquid nihilominus habet locum
poena h. L., videtur quod non, quia clausula generalis non refertur
ad ea quae specialiter cauta sunt. Richardus Malumbra hat nach
des Bartolus Zeugnis — seine Schriften sind uns nicht erhalten —
dieselbe Lehre wie Cinus vertreten, und ebenso wird Jacobus But -
trigarius von Baldus als einer der hervorragendsten Anhinger dieser
Theorie genannt.

Bartolus teilt die erwihnte Anschauung nicht ganz. Nach ihm
muls die Absicht des Gesetzes [de mente legis] untersucht und aus

- dieser entschieden werden, ob annullatio ipsius actus® uehen der

Strafe heabsiehtigt ist oder nicht?®). Danach trennt er:

1y In Codicem ad 1. non dubium am Schlusse.

%) Lectura in Codicem ad h. 1.

%) Bartolus: Comment, in digestum novum tit. de operis novi
nunt. 1. praetor ait. Ich gebe die folgende Stelle ausfithrlich, um an
einem Beispiele zu zeigen, mit welcher vollen Freiheit sich die Doktrin

iiber die Const. Theod. hinwegsetzte.
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a. aut apponitur poena extrinseca, puta qui hoc fecerit solvat
decem nomine poenae — et tunc poena mnon esset poena actu re-
manente invalido, et tune actus remanet validus.

b. aut poena potest concurrere cum actus nullitate et tunc:

«. aut nullitas actus respicit praeiudicium eius ecui poena
tantum imponitur, et tunc actus est nullus.

‘8. aut respicit alterius praeiudicium, et tunc actus non
est nullus.

Letzterer Meinung schliefst sich in vollem Umfange an: Alexander
Imolensis’): si lex -— imponat poenam pro aliquo facto vel actu,
non per hoe tamen videtur annullare aetum, quando illa annullatio
actus non tenderet ad praeiudicium illius, eul poena imponitar.

Fine sehr sorgfaltige Pritfung unserer Rechtsfrage giebt Baldus®);
er ist es auch, welecher fir die §péteren Juristen die Richtung hier
angab. Baldus hat das eifrigste Bestreben, das allgemeine Prinzip
der lex non dubium auch auf Strafverbote auszudehnen: indessen mufs
er sich von der Unausfithrbarkeit dieses Vorhabens tiberzeugen und
gelangt nun zu folgender Einteilung. Nichtigkeit und Strafe konnen
in einzelpen Fillen zusammen miteinander eintreten, in anderen
schliefsen sie sieh aus. Die Entscheidung hierttber hingt daven ab,
ob in casu die ecivile Nichtigkeit als poena im eigentlichen Sinne,
oder ob sie als eine solche nicht aufzufassen ist. Das letztere ist der
Fall, wenn wie z. B. bel einem Veriulserungsverbote die Ungiltigkeit
eine aus der inneren Natur des Rechtsgeschéftes selbst hervorgehende,
also nicht durch besondere Vorschrift hinzugefiigte ist. FEine hier
noch besonders auf die Veraulserung gesetzte Strafe steht zu der
Frage der Giiltigkeit in keiner Beziehung, sie hat durchaus selbst-
standige Bedeutung; beide, Nichtigkeit und poena, bestehen neben-
einander. Wenn aber ,nullitas proprie est poema“, sie also erst
mittelbar aus dem Verbote und nicht aus den Grundlagen des Rechts-
ceschiftes selbst abzuldsen wire, dann allerdings schlielst die gesetz-
lich besonders ausgesprochene poena die weitere Folgerung auf die
Nichtigkeit des Aktes aus: contractus valebit, quia statutum ultra
procedit imponendo diversam poenam a poena nullitatis et ideo poena
specialis impedit poenam generalem. Er fuigt hinzu: aliud etiam hie
dico, quod quando poena venit ad reseindendum et non obviat con-
tractui a principio quod non rescindit ipso iure, nisi nominatim hoc

1} Consilia lib. VI consil. 24.
?) Commentaria in Cod. ad. h. 1 nr. 28.
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Vantius?!) falst diese Regel allgemein in die Worte: si vero lex
post prohibitionem super actu huiusmodi disponendo ulterius pro-
cederet, puta poenam irrogando, actus in contrarium factus non esset
ipso iure nullus, sed eo casu procederet regula, quia multa prohibentur -
fieri quae tamen facta tenent.

Die Kanonisten haben sich tiberwiegend dieser Theorie ange-
schlossen. Sylvester?), der auch hier die fihrende Stellung inne-
halt, nennt als einen der Grinde ,quare aliqui actus contra legem facti
tenere dicuntur et non sunt nulli ausdriicklich: quando lex punit
contrafacientem, quia tune, si expresse non annullefur, factum contra
[sc. tenet.]. Derselben Ansicht sind Panormitanus, Salas und
im Resultate auch Suarez. DBesonders hervorzuheben wegen seines
Kinflusses auf die deutschen Juristen ist noch Prosp. Farinacius®).
Auveh er schlielst sich dem Satze an: lex sive statutum quando
prohibens actum ulterius proeedit imponendo poenam, tunc speeciali
poena per legem imposita cessare actus nullitatem.

Fur die gemeinrechtliche Doktrin ist in gleicher Weise zu
behaupten, dals der in der angegebenen Weise entwickelte Grundsatz
einheitlich der lex non dubium gegeniiber zur Anerkennung gelangte.
Widersprechende Ansichten habe ich nicht vorgefunden. Es wird
daher geniigen, wenn ich die wesentlichen Vertreter der rdmischen
Rechtlehre, soweit sie unserer Frage nihere Beachtung zugewandt
haben, aufzihle.

Z o é&s: Commentarius ad pandectarum libros, lib. T tit. 3 nr. 50:
si legislator poenam speeialem adiecerit, videtur ea contentus a generali
recessisse. Das Rechtsgeschiaft bleibt giiltig.

Ebenso: Arnold Vinnius selectae quaestiones lib. I, cap. I, nr. 8.

Joh. Voet: Commentarius ad pandectas. tom. I tit. 3, § 16:
nec ipso iure nulla sunt contra leges gesta, si lex poena in econtra-
venientes statuta contenta sit; arg. 1. 41 D. de poenis.

Jo. a Sande: theatrum practicantium s. decisiones aureae lib. II,
tit. 1. def. 6: ad legem poenalem recepta distinetio Bartoli est — et
hie est casus noster: annullatio tendit in praeindicium alterius, qui
non deliquit et tunc actus est validus et poena speciatim expressa
locum habet.

Ulrich Huber: praelectiones iuris rom. tom. II, lib. I, tit. 3

Y} De nullitate. tract. tract. t. IV. fol. 880. nr. 58, 54.

2} Summsa Sylvestrina verbo lex qu. 28. gegen Ende.

&) Farinacii, J. C., Rom. olim in sacra clementis VIII. P. M. Con-
sulta consiliarii: fragmentorum Criminalium pars II. Lit L. nr. 195.
Ausgabe: 1614.
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§ 11: recepta est distinctio talis: neben der Strafe kann noch Nichtig-
keit eintreten, oder letztere wird durch erstere ausgeschlossen: tum
acty salvo poena sola exercetur.

Westenberg: Princip. iuris. Dig. tit. de legibus § 15: durch

die angeordnete Sonderstrafe ist die Gesetzesiibertretung erledigt, es

tritt nicht noch als allgemeine Strafe Nichtigkeit hinzu.

Brunnemann: Comment. in Cod. lib. I. tit. 14. 1. 5: omnisque
contractus prohibente lege factus ipso iure nullus est, quando scil.
lex aliquid vetat nulla poena adiecta. — quia lex poenam imponens
simpliciter regulariter non censetur actum -ipsum annullare. In der
Auslegung des Codex hatte das Werk Brannemanns fir die deutsche
gemeinrechtliche Lehre die Fithrung thernommen.

Wolfeane Adam Lauterbach: Colleg. pandect. tom, I, lib. I,
tit. 8, nr. 23, schliefst sich durchaus der Lehre an, welche Vinnius zu
der lex non dubium gegeben: limitationes collige ex Arn. Vinn. —
Ferner sagt er in: Conclus. forens. exere. II th. 6: ein verbotenes
Rechtsgeschift ist nichtig, es sei denn, dals: lex actum simpliciter
fieri vetet et poenam nominatim adiiciat.

Thesaurus civilis: von Schiitzio-Lauterbachio 1717 zur Dar-
stellung der communis opinio angefertigt, berichtet lib. I, tit. 3 de
leaibus nr. 19: de legibus, quae prohibent et poenam statuunt recepta
est distinctio, ut si nullitas simul cum poena consistere nequeat tunc
actu salvo poena sola exerceatur. — Vel dici potest, quod lex alter-
native obliget vel ad observantiam vel ad poenam, ut actus subsistat
nisi poenae clausula annullatoria fuerit adiecta.

Mich. Gottfir. Wernher: Commentationes ad digesta lib. I,
tit. 3, § 10: das verbotene Rechtsgeschift: subsistit soluta poena
statuta.

Joh. Reinhard Raysius in seiner vortrefflich geschriebenen diss.
de irrito effectu legis Gisae 1703, § 17 bezeugt als herrschende An-
sicht, Nichtigkeit tritt nicht ein, wenn: lex actum simpliciter fieri
vetet et poenam, si contra factum fuerit, nominatim adiiciat.

Denselben Satz bestitigt Joannes van Lochow in seiner disput.
de legibus, Traiecti ad Rhenum 1737. cap. 3, § 8.

Durch den hier gegebenen Uberblick der rechtlichen Behandlung
der lex non dubium sollte der Nachweis erbracht werden, dals diesem
Gesetze fiir das Geltungsgebiet des gemeinen Rechtes in Deutschland
keineswegs die allgemeine, lediglich an den Gesetzeswortlaut sich an-
schliefsende Bedeutung zukommt, welche neuere ihr zu geben beab-
sichtigen. Um diese Entwickelung nach ihrem materiellen Inhalte zu
zeigen, habe ich diejenigen Fragen herausgegriffen, aus welchen sich
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am schérfsten die Stellungnahme der alteren Doktrin gegeniiber der
lex non dubium erkennen lafst. Nach ihrem zeitlichen Umfange
bringt die Untersuchung die Anschauungen derjenigen Juristenschulen
zum Ausdrucke, auf deren Autoritit sich die Rezeption des romischen -
Rechtes stitzte und von denen sie ihre inhaltiiche Begrenzung
empfing. Als Ergebnis der Priifung dieser Anschauungen der malfs-
gebenden Juristen lassen sich die Sitze feststellen: die lex non
dubium bindet nicht nach ihrem Wortlaute, sie ist der freien Inter-
pretation unterworfen und der in ibr ausgesprochene Grundsatz selbst
ist wegen seines vielfachen Widerspruches zu anderen Gesetzen
wie auch zur ratio des Rechtes ein nur subsidiir, bedingungsweise
geltender. »

Ist dieses nun der Standpunkt, welchen auch wir fir das
heutige gemeine Recht dem Gesetze Justinians gegenilber einnehmen
miissen? Diese Frage glaube ich entschieden bejahen zu sollen.

Allerdings ist man gerade in neuester Zeit {iber die Bedeutung
der Rezeption und den Einfluls von Theorie und Praxis auf die
innere Ausbildung und Umgestaltung der rdmischen Rechtsinstitute
in erhebliche Zweifel geraten, und wenn heute beztglich der lex non
dubium die wortliche Anwendung als die einzig mégliche und selbst-
verstandliche behauptet wird: so folgt man hierbei konsequent nur
einer Richtung, welche, besonders vom Reichsgerichte angebahnt, auf
dessen Autoritit hin auch in der Rechtssprechung anderer Gerichts-
hofe befolgt wird. Das Gesetzeswerk Justinians ist nach dieser An-
schauung sowohl in seinem materiellen Inhalte wie in seiner formalen
bindenden Kraft einem bei uns erlassenen Gesetze — dies in streng tech-
nischem Sinne gefalst — durchaus ebenwertig. Als zweites Prinzip kommt
hinzu das absolute Festhalten an dem von Justinian ausgesprochenen
Gesetzeswillen, dem gegeniiber gewohnheitsrechtliche Bildungen kaum
noch anerkannt werden. Darum denn auch bei der lex non dubium
der einfache Schlufs, der einer besonderen Begrindung nicht bedurftig
erscheint: so spricht Justinian, und wortlich so gilt sein Gebot fur
ung. Ja wihrend bel modernen Gesetzen freiere und oft ziem-
lich zwanglose Auslegung fir durchaus zuldssig erachtet wird und
man mit Recht besonders da, wo es sich um die Vereinigung neuerer
reichsgesetzlicher Vorschriften mit den bestehenden Partikularrechten
handelt, mehr Nachdruck auf den Geist und Zweck des Gesetzes als
auf dessen ‘Wortlaut legt: verzichtet man auf eine entsprechende Be-
handlung der Ausspriiche des romischen Rechtes, und nur blinde Be-
folgung derselben erscheint als geziemend.

Diese Theorie hingt, wenn dies in den Entscheidungen auch
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nicht wortlich zum Ausdrucke kommt, inhaltlich auf engste zusammen
mit der vom Reichsgerichte festgehaltenen Ansicht tther die Voraus-
setzungen und die materielle Kraft des Gewohnheitsrechtes?). Hier
gerade wird nach fester Rechtsprechung dem Gerichtsgebrauche die
Fihigkeit versagt, abindernd auf Gesetze durch langdauernde Uhung
einwirken zu kOnnen, und als Gesetze im eigentlichen Sinne gelten
auch die Vorschriften des romischen Rechtes. TFolgerichtiz mufs also
auch eine Einwirkung, welche Praxis oder Theorie zu irgend einer
Zeit, — denn es kann doch nur auf die innere Bedeutung der
rechtshildenden Faktoren, nicht auf den Zeitpunkt ihrver Thitigkeit
ankommen, — einem zwingenden Gesetze wie der lex non dubium
gegenither ausgetibt haben, ohne Bedeutung fur unsere heutige Rechts-
anwendung sein, und schliefslich wird die ganze Frage der Rezeption,
wie sie denn auch thatsichlich nicht beachtet wurde, von diesem
Standpunkte aus als eine miulfsige erscheinen miissen.

Einer derartig fest eingewurzelten und energisch durchgefithrten
Rechtsmeinung gegentiber wird eine mit Grinden kimpfende Deduk-
tion sich kaum einen erheblichen Erfolg versprechen konnen. Wenn
wir uns aber mit derselben Energie fiir die gegenteilige Anschauung
erklaren, so haben wir wenigstens die seit Savigny von den besten
Autorititen vertretene und allseitig bisher anerkannte, auf die ge-
schichtliche Entwickelung des gemeinen Rechtes sich grimdende Lehre
von der Bedeutung der Rezeption fiir uns. Von dieser befestigten
Stellung aus werden allerdings nicht die Gegenbehauptungen, wohl
aber die Gegengriinde sich widerlegen oder kliren lassen, und bis
solche beigebracht sind, gentigt auch fir die vorliegende Frage die
Berufung auf die gemeine Lehre iiber die Rezeption.

Nur nach einer Richtung hin erscheint eine Beweisfithrung notig.
Sie soll den Satz stiitzen, dals nicht — wie man 6fter den Vorwurf
beliebt — ein leeres theoretisches Bedirfnis, sondern gerade die
wahre und echte praktisehe Rechtsanschauung zu der Auffassung
und daher zur Untersuchung des gemeinen deutschen Rechtes als eines
gesehichtlich gewordenen hindringen muls.

1. Die Vorschriften des romischen Rechtes sind fir uns nicht
,Gesetze“ i, e. S. geworden. Daher entbehren alle Satze, welche die

1) TIch gehe auf diese Streitfrage hier nicht niher ein. Sie erscheint
durch die vortrefflichen Arbeiten von Bahr, Urteile des Reichsgerichtes
S. 184, und Zitelmsann, Archiv fiir civ. Pr. B. 66, nr. 13 hinreichend
Klar gestelit, um den vollen Widerspruch zu der Theorie des Reichs-
gerichtes zu begriinden.
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Wirkungslosigkeit gewohnheitsrechtlicher Bildungen gegen romische
Rechtsregeln als gegen zwingende Gesetze behaupten, der Grundlage.
Daher kann es weiter nicht gentigen, den Wortlaut einer rdmisch-
rechtlichen Vorschrift ausschliefslich zu betonen und daraus allein den -
Schlufs auf deren heutige Giiltigkeit zu ziehen. Es giebt keinen Ge-
setzesakt, welcher das romische Recht derart umfassend und absolut
bel uns eingefithrt hitte. Fragen wir, wie es denn bei uns Rechtens
geworden, so kann die Antwort nur sein: nicht weil Justinian diesen
Rechtssatz: anordnet, gilt er fir uns, sondern weil er gewohnheits-
rechtlich — wund zwar vorzugsweise durch Gerichtsgebrauch —
rezipiert ist; und nicht so, wie Justinian ihn ausspricht, gilt er,
sondern nur so, wie er rezipiert wurde.

2. Die grofse Bedeutung dieses geschichtlichen Vorganges fiir die
innere Ausbildung der Rechtsinstitute liegt in der Liauterung, die sich
hier vom praktischen Standpunkte aus an den romischen Rechts-
bildungen vollzogen hat. Nur dasjenige, was fiir unser Rechtsleben
verwerthar erschien, und nur so, wie es Verwertung finden konnte,
wurde {ibernommen, und der Nachdruck liegt darauf, dals dies rezipierte
Recht ein allgemeines, ein geltendes Recht sein solite. Somit hat
denn die Rezeptionsgeschichte fiir jeden Rechtssatz auch heute noch
eine tiefgreifende innere Bedeutung. Was aber hier vorzugsweise

" interessiert: durch die Aufnahme dieses Rechtes als eines praktischen

mulste und hat sich in der That eine Reinigung der Rechtsordnung
von vielen Zufalligkeiten und besonders von demjenigen vollzogen,
was wir heute als unverbindlichen Gesetzesinhalt bezeichnen. Freilich
ist micht tiberall dies Streben zur Vollendung gelangt, und gerade in
neuerer Zeit hat das einseitige, die historische Verbindung ver-
schm#ahende Zurtckspringen auf den ursprimglichen Wortlaut jene
Versuche verdeckt: aber es wird sich erweisen lassen, dals viele
Probleme der heutigen Rechtswissenschaft, die aus dem Widerspruche

‘zwischen Rechtsanordnung und Rechtsleben sich herleiten, bereits

damals behandelt wurden und teilweise sogar, — wie dies z. B. be-
ziiglich der Frage der Gefahrtragung beim Kaufe der Fall ist —, zu
den nimlichen Theorien und Systemen gefithrt haben, die nun in
neuerer Zeit aufgestellt werden.

3. Dieselbe Lauterung hat sich durch die Rezeption an der lex
non dubium vollzogen. Aus diesem Gesetzeserlasse ist der zu weit
gehende, die Grenzen der vorhandenen Rechtsordnung und der ratio
iuris verletzende Inhalt von den mittelalterlichen Juristen in der
Form ‘der ,oppositiones” ausgeschieden, und nur soweit fiir diese lex
hiernach praktische Giiltigkeit twhrig blieb, wurde sie als ,Recht®
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rezipiert. Nur insoweit also auch hat diese romische Rechtsvorschrift
gemeimechthch Boden gewonnen und fir uns Wirkung erlangt. So
zeigt sich also gerade durch die geschichtliche Entwickelung des ge-
meinen Rechtes der Umfang der Verwertbarkeit des kodifizierten
rémischen Rechtes, und die oben (3. 88 ff.) gemachten Einwendungen
gegen den Inhalt der lex non dubium erhalten eine wesentliche Stiitze
und Bestiitigung aus den Anschauungen der fir die praktische Rechts-
anwendung arbeitenden Juristen der Rezeptionszeit.

Das Resultat, dafs der lex non dubium keine nach ihrem Wort-
laute formal hindende Hraft zukommt, steht mit der heutigen Doktrin
des gemeinen Rechtes nicht in gleich schroffem Gegensatze, wie mit
der gerichtlichen Praxis. Selbst solche Sechriftsteller, welche wie
Gluek?) sich gegen die Lehren eines Voet, Vinnius ete. hochlichst
ereifern und fir die unbedingte Anwendung unseres Gesetzeserlasses
eintreten, miissen, den Thatsachen weichend, eine grofsere Anzahl
von Ausnahmen eingestehen. T[berwiegend ist aber die Anschauung,
dafs das Prinzip der lex non dubium nur im Zweifel zur An-
wendung komme, wihrend im tibrigen der Interpretation freie Hand
zu belassen sei?). FEin naheres Eingehen auf die Fragen, wann
solche Zweifel eintreten konnen und wann sie begrtindet sind, durch
deren Beantwortung doch erst der wissenschaftliche und praktische
Werth des aufgestellten Grundsatzes erkennbar werden konnte, wird
dagegen regelméilsig vermieden.

Die neuere franzdsische Jurisprudenz hat ebenfalls Gelegen-
heit genommen, ither unsere Frage zu urteilen. Ein Vorzug der dort
gegebenen Darstellungen ist es jedenfalls, dals man in der Erkenntnis
der grofsen Schwierigkeiten des vorliegenden Problemes ausgiebiger

1) Kommentar B. I, § 14 b, S, 96 ff, 2. Aufl. Eine gelegentliche
Avulserung ferner: B. XVI. 8. 51.

%} So: Géschen: Vorlesungen I, § 18, 8. 61: ,,im Zweifel ist jedes’

Prohibitivgesetz fir eine lex perfecta zu halten. — Mihlenbruch:
Doctrina pandect. I, § 46: ,,nonunquam tamen ab hac regula receditur, ut,
rato manente negotio, aut sola poena solvenda sit* squ. — Hofacker:
Princip. ifuris civ. § 210. — Heimbach: im Rechtslexikon B. IX, S. 288.
— Sintenis: Civilrecht B. I, § 24, 8. 218, Anm. 7. — Wiéchter:
Pandekten B. I, § 20, i f.: Die Folgen der lex cogens sind durch Inter-
pretation zu ermitteln. Fiihrt diese zu keinem sicheren Resultate, so ist
im Zweifel absolute Nichtigkeit als gewollt anzunehmen. — Dernburg:
Pandekten B. I, § 381, S. 68 und preufs. Privatrecht B. I, § 79, A. 1.

Ferner, da jenes (esetz auch fiir das deutsche Privatrecht Beachtung be- -

ansprucht: Stobbe: D. Pmatrecht B. III, § 195, S. 843 zu A. 8.
Beseler: D. Privatrecht B. I, § 22.
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auf die einzelnen Streitpunkte einging. Indessen zu einem Ahschlusse
ist man ebensowenig gelangt wie zu einer Einigung. Bei Abfassung
des Code civil hatte die Gesetzgebungs-Kommission die Absicht, einen
Artikel des Inhaltes einzusetzen: ,les lois prohibitives emportent peine -
de nullité, quoique cette peine n’y soit pas formellement exprimée*.
Dieser Artikel wurde gestrichen, und es ist nun streitig, wieweit
trotzdem der Grundsatz der lex non dubium als giltie zu erachten ist.

Als Verteidiger der bejahenden Ansicht steht voran: Merlin?):
»0n voit clairement — que les lois prohibitives sont toujours censées
annuller tout ce qui se fait contre leurs dispositions“. Sehr schroff

tritt ihm entgegen: Toullier?). Das Prinzip der lex non dubium

ist nicht auf die ratio iuris gegrimdet, bei der grofsen inneren Ver-

schiedenheit der Verbotsgesetze lafst sich ein einheitlicher Malsstab

nicht feststellen: tout dépend de la volonté du législateur. Diese
letztere Ansicht ist die herrschende geworden?®), und obwohl Laurent

den entgegengesetzten Standpunkt vertritt4), mufs er doch zugestehen :

la doctrine de Merlin — est aujourd’hui presque abandonnée.

) Besonders beachtenswert sind seine Ausfithrungen im Répertoire
universel de jurisprudence, mot: nullité § 1.

?) Le droit civil francais, tom. VII, nr. 480 ff.

8) Zachariae: franzos, Civilrecht, 7, Aufl. B.I,§ 36, A 8;§ 37 A. 8.

4} Principes de droit civil, tom, I, nr. 58 ff. — Laurent sagt z. B.
nr. 65: La prohibition empmte presque toujours nullité: les exceptions
sont rares et ¢'expliquent facilement — prohiber c’est annuler, sauf dans

les cas ot il n’y a eu cause que des intéréts purement privés.



CAPUT L

Die civilrechtliche Wirkung der Verbotsgesetze
in dem heutigen Rechte.

Endemann, Civilrechtl. Wirkun g der Verbotsgesetze. 5




Es ist ein negatives Ergebnis, zu welchem die bisherige Unter-
suchung gefithrt hat. Bei der Auslegung der Wirkung eines Verbots-
gesetzes konnen wir uns fiir das Gebiet des gemeinen Rechtes nicht
mehr mit dem Wortlaute der lex non dubium begniigen, die Consti-
tutioc Theodosiana hat keine formal bindende Gesetzeskraft im Um-
fange ihrer beanspruchten Allgemein- und Alleingtltigkeit.

Was ist damit nun gewonnen? Zwar sind wir hierdurch von
Fesseln befreit, die den &alteren wie den modernen Gesetzen gegen-
itber gleich driickend wirken mulsten. Andererseits aber lilst sich
nicht verkennen, dafs nun die Rechfswissenschaft, anstatt mit Hilfe
eines bestimmten durchschneidenden Prinzipes jedes Verbotsgesetz in
seiner Bedeutung erledigt zu sehen, vor ein Problem gestellt ist,
dessen Liosung eine schwierige und dem Schwanken der verschiedenen
Ansichten unterworfene ist. Gewils kein erwiinschtes Resultat. Aber
ein nicht zu vermeidendes, wenn anders der Wahrheit eines Rechts-
satzes vor der Bequemlichkeit seiner Verwertung der Vorzug ge-
geben werden muls.

Um so dringender wird das Bestreben sein miussen, den Umfang,
in welchem der Grundsatz der lex non dubium noch zur Anwendung
zu gelangen hat, scharf zu begrenzen und fur die ibrigen Falle mog-
lichst genaune und allgemeingiiltige Merkmale zu suchen, aus denen
die civilrechtliche Wirkung des Verbotes erkennbar werde.

Wie weit hierin ein Krfolg erreichbar, ob tiberhaupt hei dem
heutigen Rechtszustande ein einheitliches Prinzip méglich ist, mag
vorab offene Frage bleiben. Ebensowenig wie dem Bestreben des
Theodos nach Feststellung einer einheitlichen Norm vermag ich der
positiv schaffenden Arbeit der mittelalterlichen Juristen hierin einen
erheblichen Erfolg zuzusprechen. Die Bemithungen der letzteren, im

5*
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Kampfe gegen des Theodos’ Gebot einheitliche Regeln fir die Aus-.

nahmen aufzustellen, sind zumeist bei unzulanglichen Versuchen }mter-
legen, und vielfach auch hat gerade der Widerspruch gegen die lex
non dubium dazu verleitet, den in dieser ohne Zweifel enthaltenen
richtigen Grundgedanken viel zu wenig zu beachten, ihn zu weit ab-
zuweisen.

Wenn man zu irgend einem Ergebnisse in unserer Frage ge-
langen will, so scheint nur ein Weg sich darzubietenf Abstrakt
aus der Natur der Rechtsordnung lassen sich keine Regeln tber die
Wirkung der Verbotsgesetze ableiten. Der Gesetzgeber ist weder in
der Form, in der er seine Erlasse giebt, noch in der Willensabsicht
gebunden, in welcher er Befehle erteilt und in der er diese Befehle
durch civilrechtliche Sanktion schiitzt. Es wird sich also nur prifen
gesetze verbunden sein, und wie wird jede einzelne erkennbar. Natur-
cemifs kann auch dieses nicht durch eine allgemein umfassende Regel
fiir alle Zeiten sich feststellen lassen, sondern nur fir eine bestimmte,
in innerem Zusammenhange stehende Rechtsperiode ein Ergebnis liefern.
Aber gewisse innere Grundziige werden sich auch als bleibende aus
dem Begriffe und der Natur der Verbotsgesetze ablosen.

Damit ist der Gang fur die folgende Untersuchung vorgezeichnet.
Das gemeine Recht, so wie es heute in Verbindung mit neueren
deutschen Gesetzen als das geltende sich darstellt, ist auf den Inhalt
der Verbotsgesetze zu priffen. Im analytischen Verfahren ist dann
der Versuech zu machen, ob die verschiedenen bei Verbotsiibertretung
moglichen civilrechtlichen Wirkungen gich auf bestimmte erkennbare
Prinzipien zurtickfihren lassen. Das Gesetzesverbot ist also in seiner
Beziehung zu Nichtigkeit, Anfechtbarkeit, Giltigkeit darzulegen; an-
schliefsend hieran ist auf die civilrechtliche Bedeutung des Strafver-
botes einzugehen. Dann erst wird sich zeigen, ob ein weiteres Re-

sultat, sei es im Anschlusse, sei es im Widerspruche zum Grundsatze

der Constitutio Theodosiana, zu erlangen ist.

lassen: welche verschiedenen Wirkungen konnen mit einem Verbots-

L
Verbot und Nichtigkeit.

Die an erster Stelle zu nennende Wirkung des gesetzlichen Ver-
botes ist die Niehtigkeit der unerlaubten Handlung.

So natirlich diese Rechtsfolge erscheint, und so sehr es den
Zielen und der Wiirde der Rechtsordnung angemessen sein mag, dalfs
sie durch diese vollste civilrechtliche Wirkung sich Achtung ver-
schafft, so ist dennoch die innere Beziehung zwischen Verbot und
Nichtigkeit keineswegs klar zu Tage liegend. Gleichwohl begniigt
man sich heute zumeist mit der blofsen Thatsache, dafs ein Gesetz
diese Wirkung hat, ohne niher zu untersuchen: wie greift ein Verbot
in den Bestand eines Rechtsgeschiftes ein, und warum hat es diese
vernichtende Kraft. Um hierauf eine Antwort zu finden, muls weiter
ausgeholt werden. Die Vorfrage ist zu stellen, aus welchem Grunde
und zu welchem Zwecke spricht das Gesetz ein Verbot aus. Dann
erst konnen aus dem Begriffe der Verbotsgesetze die Folgerungen ge-
zogen werden, welche erkennen lassen, inwiefern von einer Nichtig-
keit der verbotenen Rechtsgeschifte gesprochen werden kann,
und wann beide — Verbot und Nichtigkeit — in notwendiger
Relation stehen. ‘

I, Was ist ein Verbotsgesetz, lafst sich uberhaupt ein
solches als technischer Begriff rechtfertigen? Gerade diejenige Theorie,
welche als Verteidigerin der unbedingten Anwendung der lex non
dubium auftritt, milste hierfix eine in gleichem Malse bestimmte Er-
klarung bieten konnen. Dennoch ist von dieser Seite fir die Be-
grenzung des aufgesteliten Axioms nichts gethan.
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1. Am nachsten liegt es, lediglich den Gesetzesausdruck zu
betonen, und thatsachlich geniigt ‘man sich zumeist mit dem Satze:
Verbotsgesetze sind diejenigen Gesetze, welche nach ihrem Wortlaute
ein Verbot aussprechen.

Tin Blick auf die bei der Abfassung der romischen und der heutigen
Gesetze angewandte Technik geniigt, um das Unzureichende dieser
Definition darzuthun.

Die romische Rechtssprache verwendet die mannigfachsten Be-
zeichnungen, um die Verbotsabsicht zum Ausdrucke zu bringen. Be-
sonders energisch ist, seviel zu sehen, die Fassung hierfir in dem
Zwolftafel-Gesetze gewesen. FEs heilst dort z. B.: ne sternito, ne
solvito, ne sepelito neve urito, ne facito; ferner nach Cicero’s Bericht:
conubia ut ne plebei cum patribus essent — sanxerunt; und nach
Gajus: prohibemur in sacrum dedicare. Diese Form ist auch in
spateren Gesetzen beibehalten. Man vergleiche die lex Latina tabulae
Bantinae (Bruns, fontes, 5. Aufl., pag. 51) lex Julia de vi publica et
privata (eod. pag. 110) lex Ursonensis z. B. § 94 (eod. pag. 126).
Auch der Pritor bediente sich im Edikt haufig der direkt verbieten-
den Form in teilweise stereotypischer Fassung: vim fieri veto, facere
immittere veto, ut navigare liceat interdicam; dann auch: ne postulent,
ne dentur cognitores, ne actio eo nomine detur. In den Kaiserkon-
stitutionen des Codex kommt als besonders bliche Wendung hinzu:
nulli licere, ne cui liceat, nulli sit liberum nulli permissum, sancimus
non sit ei leitum.

Tn den Schriften der romischen Juristen dagegen tritt natur-
gemifs diese imperative Form zurfick; sie fehlt daher regelmafsig in
den Digestenfragmenten. Nur da, wo es sich um Inhaltsangabe eines
Gesetzeserlasses handelt, wird auch in jenen Schriften der verbieten-
den Ausdrucksweise gedacht, so z. B.: lex Julia quae — prospexit
ne id marito liceat L. 4 D. de fundo dot. 23. 5; lex Julia quae vetat
fundum dotalem alienari L. 16 D. eod.; quod ait lex divortii faciendi
potestas libertae ne esto 1. 11 D. de divort. et rep. 24. 2; imp.
Severi oratione prohibiti sunt tutores —— praedia distrahere L 1 pr.
D. de reb. eor. qui sub tutela 27. 9. quoniam nominatim lege Junia
prohibitus est. Ulp. regul. 20, 14. infames, qui postulare prohibentur
Paul. sentent. 1. 2. 1.

Im tbrigen aber wird gerade von den Kklassischen Juristen ein
" Nachdruck auf die verbietende Form nicht gelegt; ja es ergiebt sich,
dals sie Verbot und Gebot vom Standpunkte der juristischen Technik
aus itberhaupt nicht scheiden. Im Zwolftafelgesetz heifst es VI 7
tignum iunctum aedibus vineave et concapit ,ne solvito®: und Paulus
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fafst dies Verbot dahin: tignum alienum aedibus iunctum nee vindi-
cari potest propter legem duodecim tabularum.

Auch in Gesetzen ist oft da, wo-ein Verbot erwartet wird, die
bedingte Androhung eines Rechtsnachteiles verwendet: patronus si -
clienti fraudem fecerit sacer esto XII tab. 8. 21, si quis servum —
oceiderit — damnas esto (lex Aquilia); si quis — violare temptaverit,
saerilegii poenam sustineat 1. 4 Cod. de privil. eorum qui in sacr. pal.
milit. 12. 28. Oder es heifst: neminem — bhinas uxores habere posse
patet; cum ancillis non potest esse connubium 1. 2, 3 C. de incest.
et inut. nupt. 5. 5.

Es verschwindet hierbei also nicht nur die befehlende Form,
sondern auch die Scheidung, ob im gegebenen Falle das Gesetz den
Nachdruck auf das Verbieten oder auf das Gebieten einer rechtlichen
Voraussetzung legt. Denn in gleicher Weise heilst es: inter patrem
et filium contrahi emptio non potest; nuptiae consistere non possunt
nisi eonsentiant omnes.

Vollends im Sprachgebrauche der modernen Gesetze  ist die ver-
bietende und befehlende Form fast verschwunden. Nur vereinzelt,
wie z. B. in den Prozefsvorschriften wird durch ,,sollen‘ und ,,miissen
Befell erteilt; in den Civilgesetzen dagegen ebenso wie in den Straf-
gesetzen heilst es regelmafsig?): diese Rechtshandlung hat diese Er-
fordernisse; wer dies thut, erleidet diese Rechtsnachteile, diese
Strafen: man hat die didaktische Redeweise dem ausdriicklichen Be-
fehle vorgezogen. Schwerlich zum Vorteile der Gesetzesklarheit und
der vielfach von der Bestimmtheit des Befehles abhingigen Gesetzes-
beachtung.

Bei dieser Sachlage konnte es mithin als das Richtige erscheinen,
der Ansicht Savigny’s zuzustimmen: ,Ferner unterscheiden sich ge-
bietende und verbietende Gesetze nur durch die logische Form der
Bejahung und Verneinung, welcher an sich gleichgiltige Umstand
keine Einteilungsglieder begriinden kann?). Die Verbote wiirden
sich dann also lediglich als negative Voraussetzungen der Rechtshand-
lungen charakterisieren.

Dies wiirde indessen schwerlich zu einem systematisch befriedigen-
den Resultate fithren. Es diwfte kaum unserer juristischen Denk-
weise entsprechen, wenn in den logischen Begriff eines Rechts-
geschaftes die moglichen Verbote als negative Thatbestandsmerkmale
aufgenommen wiirden. Vor allem wiirde durch eine Generalklausel:

1) Anders z, B. H.G.B. art. 18, 178, 175, Gew.0. § 115.
%) Savigny, System B, I, § 16, S. 59.
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eine emptio venditio liegt vor, wenn — vorausgesetzt, dafs sie nicht
einem Gesetzesverbote widerspricht: kein begriffliches Moment der
Kaufdefinition hinzugeftigt, sondern in den Begriff dieses Vertrags
wirde nur ein fremdes verwirrendes Element hineingetragen, welches,
in seinem Werte und seiner civilrechtlichen Bedeutung durchaus ver-
schieden von den wirklichen Thatbestandsmerkmalen, zu der falschen
Anschauung verleiten wiirde, als ob jedes Kaufgeschift besonderer
Erlaubnis bedurfte.

Die Trennung in Gebote und Verbote entspricht in der That
einer inneren und logischen Qualifikation der Gesetze. Der Gesetz-
geber bewegt sich auf anderer Grundlage, wenn er anordnet: zum
Ubergange des Eigentumes ist Tradition erforderlich, als wenn er
sagt: den Soldaten sind Pachtvertrige verboten.

Ich finde diese Verschiedenheit in Folgendem.

Vorab ist zu bemerken, dals es sich nur um Civilverbote
handelt; wieweit die strafrechtlichen Verbotsgesetze fiir die hier ver-
folgten Zwecke in Betracht kommen, wird spater unter Abschnitt IV
erortert. Allerdings wird diese Grenze bisweilen sich nur schwer
ziehen lassen. Dann mufs die civilrechtliche Bedeutung, nicht die
dulsere Form entscheiden. Deshalb beziehe ich z. B. das Wucher-
verbot trotz seimer legislatorischen Einfiigung in das Strafgesetzbuch
zu den Civilverboten, weil die dort gegebene — ins Str.G.B. gar nicht
gehorige — civilrechtliche Vorschrift der Nichtigkeit des wucherischen
Darlehens die fiir meine Aufeabe einzig bedeutsame Gesetzes-
bestimmung ist.

2. Ob den Civilverboten die Berechtigung einer selbstindigen
Existenz zuzuerkennen ist, hingt vorzugsweise ab von der Aufgabe,
welehe man dem Gesetzgeber auf dem Gebiete des Privatrechtes zu-
weist. Kine auch von Neueren vielfach geteilte Anschauung geht
dahin, dals alle civilrechtliche Wirkung geschaffen wird durch die
Rechtsordnung; in der speziellen Sanktion der letzteren liegt die Ur-
sache zu jedem rechtlich bedeutsamen Vorgange. Das Recht bietet
unter bestimmten Bedingungen seine Mitwirkung an, und ausschliefs-
lich durch deren Frfillung kann der Private seiner Handlung den
Charakter eines Rechtsgeschiftes beilegen. Fur Verbote wirde i?ei
folgerichtiger Durchfithrung dieser Ansicht eine Verwertung nicht sein.
Die Rechtsordnung braucht ja nur die zu verbietenden Geschifte nicht

zu sanktionieren, und jede Rechtswirkung ist ihnen von vornherein

abgeschnitten. FEinige Ausnahmen von allgemein erteilten Sanktionen
oder die prizisere Fassung der letzteren wirde gentigen.
Die Richtigkeit dieser Auffassung von einer schaffenden Kraft der
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Rechtsordnung mufs indessen bestritten werden. Denkbar wire es ja,
dafs eine privatrechtliche Kodifikation sich diesen Charakter beilegte
und streng exklusiv nur dasjenige anerkennte, was nach den gegebenen
zwingenden Normen vollzogen wurde. Wenn dies aber dennoch i -
den positiv geltenden Rechten nirgends geschehen ist, so liegt der
Grund in der thatsichlichen Unausfihrbarkeit und in dem inneren
Widerspruche, in den ein solches Vorgehen mit der geschichtlichen
Entwickelung der Rechtsinstitute und der eigensten Natur des Civil-
rechtes sich verwickeln mifste. Die Ordnung der Vermégensverhiltnisse,
die ja im wesentlichen das Substrat des Civilrechtes bildet, ist aus den
Lebensbeziehungen der Menschen zu einander mit gewisser Notwendigkeit
zu einer Selbstregelung vorgeschritten, ehe und ohme dafs Rechts-
satzungen hier bildend eingegriffen hitten. Selbst heute: was ist die
im Leben den Besitz, Giitererwerb, Gemeinschaftsverhiltnisse schaffende,
vermittelnde Macht? Der Parteiwillen und die I"Iberzeugung von Treue
und Redlichkeit, wie letztere den ethischen Forderungen und nicht
zum wenigsten dem Selbstinteresse entsprechen. Die Rechtsordnung
aber wird zumeist erst dann zu Rate gezogen, wenn die normalen
Verkehrsverhiltnisse in einen gewissen pathologischen Zustand ge-
raten sind. Und fragte man weiter, woher denn die Rechtsordnung
ihre innere Macht nimmt und die von ihr gesetzten Regelungen her-
leitet, so ist die Antwort wiederum diese: nicht aus sich selbst, nicht
aus philosophischen Abstraktionen, sondern aus der inneren und not-
wendigen Gestaltung der Verkehrsbeziehungen, wie diese im Lehen
des Menschen sich kund thun.

Das Recht erzeugt also nicht die Gebilde des Verkehres; als
ordnende Gewalt leitet es nur die Willensbestimmung in gewisse
Bahnen und regelt deren Wirkung. Die Griinde, welche fir die hier
bekémpite Theorie vorgebracht werden, scheinen wesentlich irre-
geleitet zu sein durch die mehrfache Bedeutung, in der das Wort
»Recht benutzt wird. Gewils, nur dasjenige ist Rechtens, welches
sich auf die Anerkennung oder Sanktion der Rechtsordnung berufen
kann. Aber damit ist doch nicht ausgemacht, dafs die Schaffung
eines rechtlichen Erfolges tiberall nur dieser Ordnung zu verdanken
sei. Gerade auf dem Gebiete des Privatrechtes steht obenan die
Privatwillenserklarung selbstthiitig und selbstschaffend, und diese Selbst-
bestimmung und Selbstverwaltung erkennt die Rechtsordnung im
Prinzipe als rechtserzeugend an. Eine ungegrindete ahsolutistische
Meinung ist es, welche dies maturliche Verhaltnis umkehrend sagt:
da nur dagjenige ,Recht ist, was positiv als solches durch die
Rechtsordnung anerkannt wird, so ist alles, was als subjektives Recht
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sich darstellt, ein Erzeugnis dieser Rechtsordnung. Die generelle An-
erkennung, welche privatrechtlich allen Vertragen grundsatzlich zu-
kommt, wird hierbei unterdriickt.

Diese ihr auf dem Gebiete des Privatrechtes zugewiesene Auf-
gabe erfillt die Rechtsordnung nun in folgender Weise. Aus der
Mannigfaltigkeit der Verkehrserscheinungen hat sie die festen Ge-
staltungen, welche sich in regelméfsiger Wiederkehr im Verhaltnisse zu
den dauernden Bediirfnissen des Rechtslebens gebildet haben, nach
ihren begrifflichen Merkmalen und ihrer Eigenart zu fassen. Mit
ihnen soll sie die nach der guten Verkehrsubung als geboten und
entsprechend festgestellten Wirkungen verkntipfen. Und indem 8o
festgesetzt wird, was im einzelnen Falle von diesem zu leisten, von
jenem zu begehren ist und diese bisher verkehrsiiblichen ethischen
Phichten an die bestimmten Gestaltungen gebunden und mit gericht-
lichem Zwange versehen werden: verstirkt die Rechtsordnung diese
Pfiichten zu Rechtspflichten oder, was dasselbe heifst, sie erhebt die
aufgenommenen Verkehrsgeschafte zu Rechtsgeschaften.

3. Dureh die Rechtsordnung werden hierbei zwei Funktionen
ausgetibt. Die erste, — welche fir meine Aufeabe nur geringe
Bedeutung hat —, ist die der Sicherung und Evganzung der
Parteiwillenserklarungen. Ebenso wie nach der Verkehrsanschauung
mit Dbestinmten Handlungen typische Wirkungen verbunden werden,

giebt die Rechtsordnung den entsprechenden Befehl: dieses Rechts-

geschift hat diese Rechtsfolgen. Nach der Erfahrung und Beobachtung
des Lebens nimmt die Rechtssatzung hier eine Normalabsicht an und
veflektiert diese auf alle Einzelhandlungen, welche einer bestimmten
Rechtsgestaltung zu subsumieren sind.

Ahnliches vollzieht sich beim Abschluls eines Geschiftes auf
Grund von Statuten oder Reglements, z. B. beim Versicherungs-
vertrag, Kisenbahntransportgeschaft, Lotterievertrag. Insofern ist es
iedenfalls zutreffend, wenn der Begriff des Rechtsgeschéftes nicht aus-
uschliefslich auf die Absicht, bestinmte Rechtswirkungen hervorzu-
bringen, gestellt wird. Es vollzieht sich eben hier im Kkleinen und
speziellen, was bei Setzung der Rechtsordnung im grofsen gesehieht.
Malsgebende Grundlage bleibt die Verkehrsabsicht; was durch diese
bestimmt und gewollt ist [es ist hier nur vom dispositiven Rechte
die Rede], wird wirksam. Im fbrigen aber ist zu fragen: welcher

Rechtsgestaltung entspricht diese Verkehrshandlung und sodann: welche -

Wirkungen hat die Rechtsordnung als normale mit diesem rechtlichen
Vorgange verkntpft. Und diese Wirkungen treten dann ein, obne
dafs zu fragen ist oder es Vorbedingung wire, dals die Beteiligten sich
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derselben positiv bewulst geworden, sie in ihre Absicht positiv aufge-
nommen haben. In diesem Sinne ist zu sagen, dals es zu dem Be-
griffe des Rechtsgeschiftes nicht gehort, dals die rechtliche Wirkung
der Zweck der Partei ist, ,,wohl aber, dals sie als ihr Zweck er-
scheine® t),

Die zweite Funktion der Rechtsordnung besteht in der FKin-
schrinkung der Verkehrsfreiheit; der Wille des einzelnen wird unter
die Ordnung der Gesamtheit gebeugt. Hier also tritt — eventuell
oder sicher — die Rechtssanktion in Widersprueh zur Verkehrs-
absicht: aber die dem Privaten gesetzten Schranken sind nicht nach
Willktir hervorgesuchte, sondern sie ergeben sich entweder aus der
Natur der Rechtsgeschifte selbst — sind also ihrem Wesen nach
deklarative Vorsehriften —, oder die Rechtsordnung bedarf ihrer, um
die Rechtssicherheit und das Bestehen ihrer eigenen Ordnung zu
schirmen.

Diese Funktion wird auf doppelte Weise erfiilit.

a. Die Rechtsordnung setzt zwingende Erfordernisse und
sagt: nur diejenigen Verkehrshandlungen erkenne ich als Rechts-
geschafte an, welche den hierdurch gegebenen Voraussetzungen ent-
sprechen. Welche Merkmale als solche zu gelten haben, ist hier
nicht zu untersuchen; es geniigt die Thatsache, dals der Begriff
jeglichen Rechtsgeschiftes aus einer Anzahl solcher Erfordernisse be-
steht: diese sind erst die einzelnen Thatbestandsmerkmale, aus welchen
sich als Gesamtheit ein Rechtsgeschaft zusammensetzt.

b. Auf der anderen Seite bedient sich die Rechtsordnung des
Mittels des civilreehtlichen Verbotes. Dasselbe tritt der Ver-
kehrsabsicht unmittelbar entgegen; es ist gerichtet gegen die Vor-
nahme eines bhestimmten Rechtsgeschiftes; nicht setzt es fir dessen
Anerkennung reehtliche Vorbedingungen.

Aus der Art und Weise, wie zur Erfullung dieser letztgenannten

1) Pernice:in Grinhut, Ztschr. VII 465, 494, Lenel’s Definition in
den Jahrb. f. Dgmt. XIX 250: ,,Rechtsgeschiift ist jede juristische Privat-
willenserkldrung, deren Rechtsfolge bestimmt ist, der Verwirklichung der
erklarten Parteiabsicht zu dienen‘‘: kann dagegen nicht gebilligt werden,
Der Relativsatz milsste lauten: welcher das Recht Folgen beilegt, die be-
stimmt sind, der Verwirklichung — zu dienen. — Zustimmend dagegen
sagt Bechmann: Kauf I 37: ,menschlichen Handlungen kdnnen recht-
liche Wirkungen beigelegt werden aufserhalb der Tragweite der bewulsten
Absicht®.  Ferner ist zu vergleichen: Schlossmann in Grinhut,
Ztschr. VII 545. Thon: Rechtsnorm 8. 12, 863. Regelsberger
in Endemann, Handbuch des Handelsrechtes B. II, S. 3899 A. 1
S. 404 A, 1.

i
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Aufgabe das Recht sich dem Privatwillen gegentiber verhilt, wird
sich dann ermessen lassen, warum es sich der Verbote bedient und
inwiefern durch diese andere Zwecke als durch die erstgenannten
Gesetze erreicht werden sollen.

Im Gegensatze zu den Verbotsgesetzen werde ich fur alle die-
jenigen Gesetze, welche die begriff lichen Voraussetzungen der Rechts-
ceschifte, deren Wirkung und Bestand, kurz den positiven Inhalt der
Rechtsordnung feststellen, als technische die Bezeichnung Gebots-
gesetze anwenden.

II. Wenn die Rechtsordnung so, wie wir sahen, in Widerspruch
sur Verkehrsabsicht des einzelnen tritt, so wird vorab die Machtfrage
aufzuwerfen sein und es wird sich darum handeln, tber welche Mittel
das ,,Civilrecht® verfiigt, um seinen Willen zur Herrschaft zu bringen.
Die Antwort, soweit sie die ,,Richtung* eines solchen Vorgehens des
Rechtes betrifft, kann nicht zweifelhaft sein. Da es sich im hiirger-
lichen Rechtsverkehre, so oft die Rechtordnung in Funktion tritt, um
Erzielung von rechtswirksamen und durch Klage geschitzten Geschaften
handelt: so steht als Waffe gegen den Ungehorsam zu Gebote die
Verminderung oder Versagung der Rechtswirkung fur das intendierte
Rechtsgeschift. Das starkste Mittel — von den anderen wird spiter
zu handeln sein — ist in dieser Richtung die Nichtigkeit des Rechts-
geschiftes.

1. Soweit man heute die Nichtigkeit als selbstindigen Rechts-
begriff anerkennt, geht deren Definition dahin: nichtig ist ein Rechts-
geéchéft, ,,welches die von ihm heabsichtigte rechtliche Wirkung gar
nicht erzeugt, ebenso wenig, als wire es nie ahgeschlossen worden®!).

Damit von einem nichtigen Rechtsgeschiifte gesprochen werden
kann, bedarf es stets eines thatsichlich vollzogenen Substrates, und
dieses mufs derart in Beziehung zur Rechtsordoung getreten sein,
dafs es in der Meinung der jedesmaligen Interessenten den Anschein
besitzt und den Anspruch erhebt, einen Rechtserfolg zu erzielen.
Diese bei den Kontrahenten thatsichlich vorhandene Absicht nenne

1) So: Windscheid: Pandekten I, § 82. 6. Aufl, S. 246. Ahn-

lich: Savigny: System IV, § 202. — Sintenis: Civilrecht I, § 24, —
Puchta: Vorlesungen I, § 67. — Goschen: Civilrecht I, § 107. —
Unger: oOsterr, Privatr. I, § 91. — Dernburg: Pandekten I, § 120. —
Vgl. auch Karlowa: Rechtsgeschaft, § 20, 8. 116.
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ich die Verkehrsabsicht'). Die Nichtigkeit besteht nun darin,
dals die Rechtsordnung der Verkehrsabsicht gegentibertritt und er-
klart, dafs sie derselben den Charakter einer wirksamen Rechts-
absicht nicht zuerkenne. In wirklichem realem Gegensatze stehen und
miissen also stehen Thatsache und Rechtsanerkennung.

Indem wir so das intendierte Geschift als ein rechtlich nicht
vorhandenes bezeichnen, teilen wir der Handlung eine innere Quali-
fikation mit, die rechtlich erheblich ist und die Parteihandlung
selbst nach ihrem Rechtswerte bestimmt. Es ist von grofsem systema-
tischem wie praktischem Werte, auch in dieser negativen Form die
Privatwillenserklarungen rechtlieh d. h. vom Standpunkte der Rechts-
ordnung aus zu charakterisieren. Korrekter wire es allerdings, hier
von rechtlich nichtigen Verkehrsgeschiften zu sprechen, und so die
tibliche Nebeneinanderstellung der sich gegenseitig ausschliefsenden
Begriffe ,,nichtig und ,,Rechts“geschiaft zu vermeiden?). Indessen
bei der allgemeinen Rezeption dieser Sprachweise ist ein Mifsver-
standnis nicht zu befiirehten, und jedenfalls giebt der ungenaue Aus-
druck keinen Grund zur Verwerfung des Nichtigkeitsbegriffes selbst.

Wirkung und Erfolg der Nichtigkeit sind damit. richtig dargelegt,
nieht aber der Begriff dieser selbst. Vor allem bleibt die Frage
offen, welches die inneren Grimmde sind, aus denen die Rechfsordnung
Nichtigkeit anordnet und ob der Verschiedenheit dieser eine ver-
schiedene Art der Willensbethatigung in der Form der Rechtssatzung
entspricht?

2. Die Nichtigkeit ist ein Erzeugnis des positiven Rechtes. Dem
Verkehrslehen, solange dieses sich unabhéngiy selbst bildet, ist sie
fremd. Wir erkennen dies heute auf allen Gebieten, welche der
freien Selbstbestimmung der in Interessegemeinschaft Stehenden tiber-
lassen sind: Beredung und Abmachung der Parteien regeln die ge-
samten Beziehungen, und auch ohne ausdriickliche Rechtssanktion wird
den Vertrigen rechtliche Wirkung und Klagbarkeit zuerkannt. Die

1y Diese deutsche Bezeichnung scheint mir den Vorzug zu verdienen
vor Bechmann’s (Kauf II, 8. 11) Ausdruck: empirische Absicht.

) Insofern hat Schlossmann’s (Zwang S. 11, 17) Widerspruch
Begriindung. Vgl auch 1, 2 § 1 D. test. quemadm. ap. 29. 3: testa-
mentum autem proprie illud dicitur quod iure perfectum est, sed abusive
testamenta ea quoque appellamus, quae falsa sunt vel iniusta vel irrita vel
rupta: itemque imperfecta solemus testamenta dicere. — Uber den Sprach-
gebrauch der romischen Juristen vgl. im ihrigen: Lotmar causa S. 10 £,
Zitelmann: Irrtum und Rechtsgesch, S. 286 ff. Bechmann: Kauf ],
S.548; II, S. 183 A, 3. Gradenwitz: die Ungiltigkeit obl. R-geschiifte.
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Verkehrshandlungen als solche gelten bereits als Rechtsgeschifte, denn
jede vertragsmilsige Ubereinkunft ist, — nicht wird sie es erst durch
besondere Sanktion —, nach unserem Rechte im Prinzipe rechts-
wirksam. Dann erst, zumeist wenn durch Spezialfille das offentliche
Interesse geweckt wird (z. B. bel Wucher) oder die gemeine Rechts-
gicherheit gefahrdet erscheint (z. B. bei Grundung der Aktiengesell-
‘schaften, bei gewerblichen Dienstvertrigen), greift die Gesetzgebung
ein und setzt nunmehr den Widerspruch zwischen Verkehrsabsicht
und Rechtsanerkennung.

Nichtigkeit ist also ein Urteil, welches auf Grund der bestehen-
den Rechtsordnung gefallt wird und besagt: dem DBegehren nach
Rechtswirkung ist hier nicht entsprochen. Dem normalen Verhiltnis
gegentiber wird hier der Widerspruch des positiven Rechtes kon-
statiert.

Demgemils bedarf es, wenn von nichtigem Rechtsgeschifte die
Rede sein soll, stets eines thatsichlichen, Rechtswirkung begehrenden
Verkehrsaktes, gegen welchen die Rechtsordnung den Spruch richtet,
dals er vrechtlich nieht existiert. Nur auf diese rechtliche Fest-
stellung erstreckt sich zunichst das Civilrecht; ein unmittelbarer
aulserer Erfolg wird damit weder erzielt noch beabsichtigt. Trotz der
Nichtigkeitserklarung z. B. des Kaufes bleibt zundchst der aufsere
Sacherwerb bestehen, der quasi-Kaufer hat die Sache wie eine
eigene inne.

Wenn nun hier das Recht erklart, trotz dieses Thathestandes
ist ein Erwerb nicht geschehen, und der Inhaber der Sache ist weder
Kaufer noch Besitzer, sie ist rechtlich bei dem angeblichen Verkiufer
geblieben: so mag es nahe liegen, in diesem Rechtsspruche den Aus-
druck einer Fiktion zu finden. Dies ist denn auch mehrfach be-
hauptet worden; z. B. von Suarez, de legibus lib. V, ecap. 28,
nr. 10: ergo habere aliquid pro infecto nihil aliud est quam in-
currisse ipso facto nullitatem saltem fictione juris; Jason de Mayno:
comment. in primam Cod. partem tit. de legibus 1. non dubium
nr. 9: quando contractus fit contra legem aut contra mentem legis
habetur fictione iuris perinde ac si nunquam esset celebratus?).

Dennoch ist der Gesichtspunkt der Fiction hier nicht zutreffend.

) Abnlich Muhlenbruch: doetr. pandect. I, § 113 vor Anm, 8.
Einen Anklang enthdlt: 1. 187, § 6 D, de verbor. obl. 45. 1.: ecine dem
Rechte widersprechende (facere ei non liceat) Bedingung, gilt (proinde
ac si) gleich einer von Natur unmdglichen und vernichtet gleich dieser
den Vertrag.
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Unmittelbar selbst die thatsichlichen okonomischen Verhiltnisse zu
gestalten, ist nicht die Aufgabe des Rechtes, und kein Privatrecht
kann die Parteien daran hindern, ihre Vermogensverhiltnisse so zu ver-
andern und zu arrangieren, wie es in ihrer Absicht und ihrem Belieben -
steht. Das einzige, was die Rechtsordnung hinter den Ausspruch der
Nichtigkeit als Mittel zur Realexekution setzen kann, ist, dafs sie dem-
jenigen, der es hahen und gebrauchen will, ein hesonderes Rechts-
mittel giebt, um einen der Rechtsordnung adiquaten Zustand herbei-
zufithren. Wenn aber die Reehtsordnung so die Macht zuerteilt, die
auf nichtigen Akt hin geschehene Verinderung der Parteibeziehungen
rechtlich zu zerstoren — das Geleistete zurtickzuholen, gegen die
Forderungsklage sich zu verteidigen —: so heifst dies doch nicht
jenen ersten Vorgang durch Fiktion beseitigen, sondern gerade in der
Anwendung des Gegenmittels liegt die Anerkennung eines vor-
handenen und an sich Wirkung begehrenden Thatbestandes.

Demgemifs kann es nicht fiir entsprechend erachtet werden, wenn
heute gesagt wird, das Wesen der Nichtigkeit bestehe darin, dafs ein
Geschift beziiglich der beabsichtigten rechtlichen Wirkungen ,,s0 an-
gesehen wird, als ob" es nicht vorgenommen sei. Auf der einen
Seite ist und gilt das Verkehrsgeschift als vorgenommen und wird
als solches nieht geleugnet, und auf der anderen Seite ist rechtlich
derart nichts hier geschehen, dals eine solche fingierende Anschauung
gar keine Verwendung finden kann.

3. Der nichstliegende Grund nun, aus welchem die Rechts-
ordnung Nichtigkeit anbefiehlt, ist offenbar der, dafs sie eine
Handlung abweist, weil diese den fiir notwendig erachteten Erforder-
nissen nicht entspricht. Damit muls das Recht stets beginnen, dafs
es gewisse Voraussetzungen — besondere filr das einzelne Geschift
oder allgemeine Minimalbedingungen — aufstellt, von deren Wahrung
die Rechtswirkung abhéingt. Daher geht die tubliche Behandlung der
Nichtigkeit von den Gebots-Voraussetzungen aus: in dem Begriffe
jedes Rechtsgeschiftes sind die Elemente zu der Nichtigkeit des
komplementaren Verkehrsgeschiftes enthalten. Denn jedes wahre Fr-
fordernis ist essentiell ; fehlf eines derselben, soist der beabsichtigte Rechts-
erfolg nicht erlangt, das Geschaft ist rechtlich nicht existent geworden?),

1) Keine Ausnahme hiervon bildet der Umstand, dafs vereinzelt das
Geschift trotz der Nichtigkeit als ein anders geartetes giiltig wird: das
nichtige Legat als Fideikommis, der nichtige Wechsel als Schuldver-
schreibung. Denn auch hier gilt der Satz: der thatsichlich gedufserten
Verkehrsabsicht entspricht nicht der gewollte Rechtserfolg:; sie ist und
bleibt als solche nichtig,
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Die Nichtigkeit resultiert hier also aus dem positiven Befehle des
Rechtes. Die Ordnung, welche dieses einsetzt, wird als allgemeinverbind-
liche iber den Verkehrswillen der einzelnen gestellt; wer sich ihr
nicht fugt, mufs des Rechtsschutzes und der Rechtsanerkennung
entbehren.

Neben diese Gebotsnichtickeit tritt als zweiter selbstindiger
Grund der Nichtigkeit das Gesetzesverbot. Nicht iberall wird es
in dieser Eigenschaft anerkannt, und auch da, wo dies geschieht?),
zahlt man das Verbot wohl auf, aber nach seiner inneren Bedeutung
und dem Zusammenhange mit der Nichtigkeit wird es, soviel zu sehen
ist, nirgends naher gewirdigt. Diese Verbindung ist nunmehr
zu suchen,

III. Die Fragen: weshalb bedient sich das Reeht der Civilver-
bote, und wie ist aus diesen die Nichtigkeit des verhotenen Rechts-
geschaftes abzuleiten, werden berithrt von Thon bei Behandlung der
Norm und der Rechtsfolgen ihrer Ubertretung?). Nach ihm ist der
sichere Weg fir die Rechtsordnung, um die Befolgung ihrer Normen
zu erlangen und den Eintritt gewisser Rechtswirkungen zu verhindern,
der Dblofse Ausspruch ,.du kannst nicht”. Fines Verbotes (,du sollst
nicht*) bedarf es dann nicht, denn mit jenem Ausspruche bereits wird
der Eintritt rechtlicher Wirkungen eine Unmoglichkeit. ,Nur wenn
aus irgend welchem Grunde der Rechtsordnung daran liegt, nicht
blofs die Rechtswirkung einer Handlung zu verneinen, sondern auch
die Handlung selbst zu verhiiten, ist ein Verbot der letzteren notig.
Das du sollst nicht, bezieht sich dann auf die physische Handlung,
die ohne das du kannst nicht zugleich ein Rechtsgeschift wiare.”

Hiernach scheint Thon einen Gegensatz zwischen der Wirkung
der Gebots- und Verhotsgesetze anzunehmen. Durch letztere wirde
der innere Bestand des Rechtsgeschiftes nicht berthrt, sondern nur
die ,physische* Handlung. Zur Vernichtung bedurfte es also eines
Zusammenwirkens (are. die — ,zugleich® ein Rechtsgeschaft ware)
jener beiden Gesetzesbefehle, da die eivilrechtliche Wirkung nur
von dem unselbstandigen (S. 13) Rechtssatze ,du kannst nicht

abhéangt.

1) So z. B. bei Puchta: Vorlesungen I, § 67, S. 151 Sintenis:
Civilrecht I, § 24, S. 217; K6 p pen in Ihering’s Jahrbuchern, Bd. XTI, 8. 889,

2) In Abschnitt I des Werkes: Rechtsnorm und subjektives Recht.
Tir das Folgende besonders 8. 12 £,

Verbot und Nichtigkeit. 81

So treffend einzelne Bemerkungen Thon's sind, so kann ich mich
doch seiner Grundanschauung nicht anschlielsen. Mir scheint, dafs in
der civilrechtlichen Endwirkung beide Gesetzesarten iibereinstimmen,
und dafs aus dem Verbotsgesetze allein bereits die Nichtigkeit sich ent-
wickelt). Spiter kommt Thon nochmals auf diesen Gegensatz zuriick
und sagt: ,die Rechtsordnung winscht, wenn sie gebietet, eine Ver-
anderung. Der Zustand nach Ausfuhrung des Gebotes ist ihr
genehmer —. Das Gebot dient mithin dazu, ein (relatives) Gut zu
schaffen”, Durch das Verbot dagegen wird ein Gut geschiitzt gegen
eine Handlung, welche einen unwillkommeneren Zustand herbeifithren
wirde (S. 197). Es ergiebt sich darauvs, dals Thon die Begriffe
Gebot und Verbot in eigenarticem Sinne auffalst und ihmen andere
Bedeutung beilegt, als diejenige ist, in der, wie ich glaube, dieselben
fiir das Civilrecht zu verwerten sind.

Der Ausgang ist vielmehr von folgenden Erwigungen zu nehmen.
Wenn das Recht Verkehrsgeschifte abweisen will, so geniigt regel-
mifsig das Gebotsgesetz. Sind dessen Erfordernisse nicht geleistet, so
ist die Aufgabe des Civilrechtes hierfir erfillt: die Handlang ist
rechtlich nicht vorhanden.

Aber die Rechtsordnung hat nicht nur Ursache, sich gegen blofse
Verkehrsgeschifte zu richten, ihre Aufgabe geht weiter. Nach dem
geltenden Rechte wird allgemeinhin und grundsatzlich dem Partei-
willen, wenn und wie er von Handlungsfihigen gedulsert wurde,
Rechtswirkung zuerteilt. Nicht mehr, wie dies in den Anfingen der
Rechtsbildung iiblich ist, beschrinkt die Rechtsordnung heute den
einzelnen auf einen bestimmten Vorrat von Rechtsformen und Rechts-
wirkungen, die allein als giiltige anerkannt werden : Inhalt und Form
des rechtlich wirksamen Vertragswillens sind im Prinzipe frei. Die
Konsequenz haben wir in dem Satze gezogen, — der gar kein Rechts-
satz, sondern ein Lehrsatz, eine regula iuris ist — Vertrage sind
bindend, gleichviel welches ihve Form, welehes ihr Inhalt ist. Auch
bei der Zulassung einer Klage fragen wir nicht in erster Linie nach
dem bestimmten Rechtsinstitute (actio), auf welches sie sich stitzt;
klaghar ist jede Beredung, und findet sich keine juristische Kategorie,
der sie einzupassen ist, so ist sie es eben als Vertrag.

Das ist die Regel. Daneben aber besteht das Bediirfnis nach
einer gewissen, die Freiheit des einzelnen ziigelnden Ordnung. Durch
Gebotsgesetze ist hier nicht zu helfen. Der Inhalt dieser ist erfiillt.

¥} Vgl. aunch den Ausspruch Thon's 8. 85 zu Anm. 29: ,Die Nichtig-
leit des Geschiftes ist niemals die Rechtsfolge einer Normwidrigkeit' (?)
Endemann, Civilrechtl, Wirkung der Verbotsgesetze. 6
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Wollte man aber, um z. B. eine bestimmte Art des Pachtvertrages
auszuschliefsen, bei allen anderen Arten entsprechende negative Vor-
aussetzungen einschieben, so wirde einerseits der volle gewollte Erfolg
nicht erreicht, und andererseits wiirde dies zu einer ebenso unlogi-
schen Darlegung des Begriffes der Rechtsgeschifte, wie zu einer vollig
unentwirrbaren Systematik fihren. Das einzig Entsprechende ist, und
das praktische Bediirfnis hat diesen Weg gezeigt: das Verbot.

Die Form des civilen Verbotsgesetzes ist also dann an-
zuwenden, wenn aus bestimmten Erwigungen einem Geschifte,
welches den Gesetzesgeboten entspricht und daher an sich ein Rechts-
geschéft ist, die civilrechtliche Wirkung entzogen werden soll.

Hierzu kommt aber noch ein zweites zur Charakteristik dieser
Gesetze notwendiges Merkmal. Die dufsere Handlung, die Vor-
nahme selbst des verbotenen Rechtsgeschiftes soll verhiitet werden:

du sollst diesen Kaufvertrag nicht abschliefsen, von dem Darlehen

keinen Zins nehmen: heifst, diese Geschifte finden nicht nur keine
rechtliche Anerkennung, sondern sie sollen auch thatsichlich nicht
geiibt werden. Es ist dies ein weiteres Vorgehen gegenitber dem rein
passiven Inhalte der Gebote. Denn wenn eine Verfiigung mortis
causa mit dem Anspruche der Testamentswirkung getroffen wird, so
nimmt das Recht nicht das geringste Interesse daran, ob diese
dulsere Handlung, die hier den gesetzlichen Formen der Testaments-
errichtung nicht entspricht, vorgenommen wird oder nicht: es lehnt
einfach jede Beteiligung ab, ein fremdes rechtlich gleichgiltiges Er-
eignis ist geschehen.

Indem das Verbotsgesetz sich weiter erstreckt und auch den rechtlich
unwirksamen Aufseren Vorgang unterdriicken will, entwickelt es in-
dessen aus seinem Begriffe keine weitere civilrechtliche Funktion.
Von der biirgerlichen Rechtsordnung aus wird niemals eine andere
Wirkung beabsichtigt als Anerkennung oder Niehtanerkennung, und
eine stirkere civilrechtliche Waffe als Nichtigkeit steht auch dem
Verbotsgesetze nicht zu Diensten. Das Eigenartige ist vielmehr, dafs
in dem Civilverhote zugleich ein offentlichrechtliches, oder genauer
strafrechtliches Moment enthalten ist. Hierdurch — und aus-
schliefslich durch dieses Mittel — kann eine unmittelbar wirkende
Willensheeinflussung auf die Parteien ausgeiibt werden: das Verbot
ist bestimmt, auf das Rechtshewulstsein mit der ganzen moralischen
Macht der Gesetze zu wirken, und notigenfalls wird es nach dieser
Seite hin verstirkt durch besondere Strafandrohung. ‘

So wesentlich diese Verbindung ist, so itht sie doch auf die civil-

rechtliche Bedeutung und Wirkung der Verbote des materiellen
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Privatrechtes keinerlei Einfiuls. Zwei Funktionen wirken ergénzend
in dem Civilverbote zusammen: nach aufsen die verbietende, gegen
die Handlung selbst gerichtete, strafrechtliche Vorschrift, und nach
innen die auf die materielle Bedeutung einwirkende civilvecht-
liche Vorschrift. Nur die letztere hat Eiufiuls auf das Rechts-
geschéft selbst. Sie allein — nicht das Verhot — bestimmt, ob und
inwieweit ein rechtswirksamer Erfolg erzielt ist oder versagt werden
soll. Und umgekehrt gehit von ihr auch die einzig mogliche materielle
Wirkung aus. Das Verbot kann ebensowenig, wie dies bei der
Gehotsverletzung moglich ist, verhindern, dals trotz aller Gesetzes-
erlasse die Parteien doch den verbotenen, von ihnen gewollten
wirtschaftlichen Erfolg erreichen und festhalten. Auch Strafen ver-
mogen dies nicht auszuschliefsen. Das einzige Mittel bilden auch hier
die den Parteien oder bestimmten Dritten zur Verfugung gestellten
civilrechtlichen Mittel besonders der vindicatio, eondietio, exceptio.

1. Civilrechtlich verboten werden nur Rechtsgeschifte.

Uberall, wo wir von nichtigen Rechtsgeschiften sprechen, be-
schrinken wir diesen Begriff auf solche Willenserkldrungen, welche
beanspruchen, eine Rechtswirkung auszuiiben. Es scheiden also aus
alle Handlungen, welche fur das Recht nicht existieren, weil sie auf
einen Rechtserfolg nicht gerichtet sein komnen?). - Ferner diejenigen,
welehe derart rechtsunférmlieh — man kénnte an eine Vergleichs-
ziehung zu dem contra formam humani natus denken — vorgenommen
sind, dafs sie nach der Anschauung jedermannes und besonders auch
nach derjenigen der Beteiligten als vereitelte Geschifte erscheinen
miissen.  Die Sprache unterscheidet sehr richtig’ hier zwischen:
dies Schriftstiick ist kein Wechsel, und: es ist ein nichtiger Wechsel.
In letzterem Falle mufs die Rechtsihnlichkeit derart vorgeschritten
sein, dafs eine Abweisung des sonst von den Beteiligten er-
warteten, angenommeneri Rechtserfolges erforderlich und angemessen
erscheint.

Hier ist indessen noch weiter zu gehen, verboten werden nur an
sich vollkommene Rechtsgeschiifte. Ist ein Gesehdft nichtig, weil es
der gesetzlich notwendigen Erfordernisse ermangelt, so existirt es
rechtlich tberhaupt nicht; es wire ein verfehltes und wunlogisches
Beginnen, dies Gesehaft noch civilrechtlich zu verbieten. Die posi-

1) Der Code civil art, 2282 spricht hier nicht unpassend von ,,actes
de pure faculté et de simple tolérance®. Dahin gehtrt z. B. die Zu-
lassung der Austibung einer nichtstindigen Servitut, wie des Wegerechtes,
weil diese nach C. c. nicht ersitzbar ist.

6*



84 Verbot und Nichtigkeit.

‘tiven materiellrechtlichen Voraussetzungen miissen daher erfillt sein,
so dals ohne das Gesetzesverbot die Handlung den gewollten Verkehr-
und Rechtszweck erreicht haben wirde.

Die positive Gesetzgebung bestatigt dies tberall.  Civilverbote
sind nur gerichtet gegen Geschifte, welche auf Grund der allgemein
gegebenen Rechtssanktion als wirksame Rechtsakte fungieren wirden.
Wenn also ein Pachtvertrag, Verdulserung des fundus dotalis, gewisse
Cessionen, Verkauf der Friichte auf dem Halm, das Nehmen von
Zinsen verboten werden, so ist stete Voraussetzung, dafs 1. das be-
treffende Geschift nicht schon wegen eines inneren oder formellen
Mangels niehtig ist und 2. dass es nach dem bestehenden Rechts-
zustande an sich, d. h. ohne das Civilverbot, volle Rechtswirkung aus-
zuithen vermag?).

2. Als Grund, weshalb ecivilrechtliche Verbotsgesetze er-
lassen werden, ergiebt sich: die Sicherung des DBestandes und der

Zwecke der durch das Recht geschaffenen und zu gewihrleistenden

Ordnung. Wohl entsprechen die hier zu treffenden Rechtsgeschifte
den Voraussetzungen des Rechtes und nehmen somit teil an der all-
gemein dem Vertragswillen der Kontrahenten zuerkannten rechtlichen
Wirkung: aber die Ricksicht auf jenen Zweek macht doch ihren Aus-
schlufs erforderlich.

Da es sieh hier stindig uwm Ausnahmen von den allgemeinen
Grundsétzen der Rechtsordnung handelt und diese ihrer Natur nach
auf besonderen Einzelerwigungen beruhen, so ist eine abschliefsende
systematische Zusammenfassung derselben nicht mdglich. Nur soviel
glaube ich allgemein feststellen zu konnen. Ich nehme nunmehr,
im Gegensatze zu den bisherigen allgemeineren Ausfilhrungen tiber
Verbotsgesetze, die engere Verbindung auf mit dem fur diesen Ab-
schnitt gesteckten Ziele, die Beziehung des Verbotes zur ,Nichtigkeit*
darzulegen.

a. Die Rechtsordnung bedarf als selbstiandiger Organis-
mus, um als einheitlich regelnde Macht ihre Aufgabe erfilllen zu
konnen, gewissen Schutzes gegen die Vertragswillkiir. Diejenigen

Yy Es mag vorkommen, dafs vorsorglich, vielleicht um Zweifel von
vornherein zu beseitigen, ein Gesetzesverbot gegen sclche Geschifte ergeht,
die nach strenger Rechtsanschauung auch ohnedem unwirksam wéren.
So z B. ein Verbot von Erbvertrigen, wihrend sich aus der sonstigen
Ordnung der letztwilligen Succession bereits deren Unanwendbarkeit und
Unwirksamkeit ergiebt, Aber dann enthilt diese Erginzung und FEr-
lanterung des Rechtssystemes keinen gesonderten selbsténdigen Rechtssatz,
sondern nur eine gesetzliche Rechtsbelehrung,
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Rechtsgeschifte sind auszuschliefsen, welche -— an sich rechtlich
moglich — doch mit der einmal angenommenen Ordnung der Lebens-
verhéltnisse und den Grundprinzipien ihrer rechtlichen Gestaltung in
Widerspruch stehen. So ist das Gesetz ,ne ecnnubium patribus cum
plebe esset bestimmt, die sozialen Verhiltnisse als Grundlage eigen-
artigen Stammesrechtes zu erhalten; das Verbot von Teilerbvertriigen
erging, weil diese dem angenommenen Grundsatze der Universalitat
der FErbschaft und der Widerruflichkeit letztwilliger Verfigungen
widersprechen. Die Form des Verbotes ist indessen hier keine not-
wendige. Da es sich um Entwickelung der bereits in der Rechtsordnung
liegenden Grundziige handelt, so kann statt der markanten Form des
Verbotes das Gesetz sich auch anderer Gestaltung bedienen. Sitze
dieser Art wie ,actus legitimi qui non recipiunt diem vel condi-
cionem* squ. konnen sowohl als Gebot wie als Verbot aufgelost
werden: der Erbschaftsantritt kann nicht — soll nicht bedingt ge-
schehen, und #hnlich: ut autem longiore die solvatur dos, convenire
non potest, non magis quam ne omnino reddatur 1. 16 D. de pact.
dot. 23. 4.

b. Dagegen erscheint die Anwendung der Verbotsform tiberall da
notwendig, wo durch selbstindige Rechtssitze der Schutz und die
Sicherung der gegebenen Rechtsordnung erreicht werden soll. Dies
geschieht vor allem — entsprechend dem Ausgange, den, wie ich
oben ausfuhrte, die Schaffung der Civilverbote genommen hat — durch
Einschrankung der Vertragsfreiheit der Privatkontrahenten.
Verbote nach dieser Richtung hin haben sich vor allem als notwendig
erwiesen, als durch die neuere Gesetzgebung allgemeine Grundsitze
itber die Schadensersatzpflicht der modernen Verkehrsinstitute aufge-
stellt wurden, wie dies fiur die Eisenbahntransportgeschifte durch
art. 395—897, 400, 401, 408 H.G.B. und fir die allgemeine Haft-
pflicht der Eisenbahnen, Bergwerke, Fabriken ete. durch das Reichs-
gesetz vom 7. Juni 1871 geschehen ist. Hiatte man sich hier mit der
Aufstellung der Prinzipien der Haftpflicht begniigt, so wirde die
Gefahr nahe gelegen haben, dals die Unternehmer durch vertrags-
méfsige Verabredung, die unter dem Drucke ihres Einflusses und
ihres faktischen Monopoles nahezu erzwungen werden konnten, sich
ihrer gesetzlichen Verpflichtung entledigten. Deshalb sehlofs man an
die erste gesetzliche Vorschrift das diese sichernde Verbot: die Haft-
pflichtigen sind nicht befugt, die gesetzliche Haftung zu ihrem Vor-
teile dureh Vertriige im voraus auszuschliefsen oder zu beschrinken
(H.G.B. art. 423 und das cit. Reichsgesetz § 5).

¢. Insoweit die Verbotsgesetze sich gegen die Vertragswillkiir der
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einzelnen wenden, sind sie zugleich zu der wichtigen Funktion be-
rufen, das offentlichelnteressezu schittzen. Zwar mufs es im eivil-
rechtlichen Verkehre in erster Linie Sache des handlungsfahigen Privaten
sein, fiir die Wahrung seiner Vermogensinteressen selbst einzutreten ; die
allgemeine Bevormundung des Staates witrde hier besonders unertriglich
wirken. Dennoch aber kann auch das biirgerliche Recht nicht auf
dem Standpunkte rein formaler juristischer Ordnung beharren: fir
das allgemeine Wohl sorgend, muls es in gewissem Umfange die
materiellen Grundlagen der Verkehrsordnung selbst zu schiitzen be-
dacht sein. Insofern also nimmt das Civilverbot ein Element des
offentlichen Rechtes in sich auf. Nicht sowohl gegen die juristische
Form der Rechtsgeschifte, als gegen ihre Wirkung auf die durch die
Rechtsordnung zu garantierenden Rechtszustinde ist es gerichtet.
Und gerade um dieses dritten Elementes willen muls das Civilrecht
hier die Gestaltung des Verbotes annehmen, damit zugleich die birger-
liche Rechtswirkung vereitelt und die verkehrswirkende #ufsere Be-
sitzesverschiebung unterdriickt werde.

Der wirtschaftliche Schutz der Gesamtheit ') gegen die Aus-
wiichse des Verkehres wird nach den verschiedensten Richtungen hin ange-
strebt. Gegen die willkiirliche aleatorische Verschiebung der Giiterver-
haltnisse richten sich die Spielverbote, z. B. L. 1, § 1 G de aleae
lusu 3. 43: commodis igitur subiectorum providere cupientes — decer-
nimus ut nulli liceat in privatis seu publicis locis ludere. Gegen die
Ausbeutung durch wucherische Vertriige: 1. 15, 27 § 1 C. de usur.
4. 32 und das Reichsgesetz vom 24. Mai 1880. Engverwandt damit
sind die Verbote des Verkaufes der Friwchte auf dem Halm?) und
ebenso das Verbot der lex commissoria 1. 8 pr. C. de pact. pign. 8. 34:
quoniam inter alias captiones praecipue commissoriae pignorum Iegi:%
erescit asperitas, placet infirmari eam [1. civilrechtliche Nichtigkeit|
et in posterum omnem eius memoriam aboleri [2. Offentlich-recht-
liches Verbot der Handlung selbst; es folgt § 1 — et futura prohibet].

Gegen die Gefihrdung des Vermdgens durch unsichere Anlage
sind ergangen die Veraufserungsverbote der Mundelguter und des
fundus dotalis. Auch bei letzteren wird ein offentliches Interesse an-

1} Der Gesamtheit und nicht des einzelnen; daher spreche ich hier
von ,,0ffentlichem® TInteresse, Fiir den einzelnen wird auf andere Weise,
so weit es nétig erscheint, gesorgt. So: tutela mulierum, Bevormundung
des Verschwenders, Bestimmung der Handlungsfahigkeit Minderjihriger,
vor allem die in integrum restitutio, Verbote sind hier nicht am Platze.

?) Vgl. z. B. Stobbe: D. Privatr. B. 1II, § 184, Anm. 3.
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genommen: rei publicae interest mulieres dotes salvas habere: 1. 2 D.
de iure dot. 23. 8 und L 1 D. sol. matr. dos qu. p. 24. 3.

Mit Recht nimmt man daher an, dals bei solchen Rechtsinstituten,
welche das allgemeine Wohl zu schittzen bestimmt sind, die Ab-
inderung der gegebenen Rechtsvorschrift durch Ubereinkunft der
Parteien, auch ohne dafs dies ausdriicklich ausgesprochen sein miifste,
als verboten und rechtsunwirksam zu erachten ist. So kann die
actio funeraria gegen den gesetzlich zur Bestattung Verpflichteten
nicht vertragsmifsig ausgeschlossen werden: quia pacto hoc publicum
ius infringi non possit. 1. 20 pr. D. de religiosis 11. 7. Dasselbe gilt
von der Ersitzung: bono publico usucapio introducta est und damit
ist verboten, sie durch Vertrag von vornherein auszuschliefsen?!), weil
eben Privatbelieben sich nicht ither die von der Rechtsordnung ver-
folgten Zwecke hinwegsetzen darf und ohne dies Verbot die Vertrige
vielfach die Verjihrung und damit die beabsichtigte Ruhe und Ordnung
der Rechfsverhiltnisse beseitigen wiirden. Auch bei neueren Gesetzen
ist dies Prinzip anerkannt. Die Reichs-Gewerbeordnung § 120 be-
stimmt, dals gewisse Streitigkeiten, soweit besondere Behorden landes-
gesetzlich fur diese Angelegenheiten hestehen, hei diesen zur Ent-
scheidung zu bringen sind. Damit ist zugleich ein Verbot ausge-
sprochen: diese Vorschrift tiber Gewerbegerichte ist ,,als dem offent-
lichen Rechte angehbrend, der Abinderung durch Vereinharung der
Parteien unzuginglich*?).

d. Im Gegensatze hierzu giebt es Verbote, welche sich nur an
bestimmte Personenklassen wenden. Besonders die Berufspflicht
ist es, welche nach rechtlicher Anschauung Beschrinkungen in der
allgemeinen Verkehrs- und Handlungsfreiheit mit sich fithrt. Auch
diese kinnen nur dureh Verbote zum Ausdrucke gelangen. Die pro-
curatio rerum alienarum war, wie die vielgenannte Constitutio Theo-
dosiana ergiebt, den Curialen verboten?®); den Soldaten der Grund-
stiuckerwerb: milites prohibentur praedia comparare in his provinciis,

1) Vgl 1. 2 pr. D. de aqua et aguae pl. 89, 8; 1. 1 D, de usurp.
41. 8; L 5 pr. D. pro suo 41. 10 und 1. 88 D. de pactis 2, 14.
Savigny: System V, §, 411, Windscheid: Pand. I, § 106, 6. Aufl,,
S. 844, Seuffert Archiv: B. 25 nr. 168, B. 29 nr. 266, B. 30
nr. 15, B. 33 nr. 100, Aml, Code civil art, 2220: on ne peut d’avance
renoncer i la prescription. ’

2) So: Erkenntnis des R.O.H.G. vom 7. Juni 1876 (Seuffert Archiv
B. 33 nr. 160); ebenso Urteil des R.-G. vom 26. Mirz 1881 (Blum
und Braun, Annalen des R.G. B. 8, 8. 511).

8) ef. 1. 80 C. de locato 4. 65,
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in quibus militant 1. 9 pr. D. de re milit. 49. 16. und ferner: milites
nostros alienarum rerum conductores seu procuratores aut fideiussores
vel mandatores conductorum fieri prohibemus 1. 31 C. de locate 4. 65
und die Sanktion in L. 35, § 2 C. eod.

Wegen ihrer amtlichen Beteiligung ist es den Richtern ete. ver-
boten, bei den von ihmen abgehaltenen Subhastationen mitzubieten.
Der Zuschlag, der ihnen erteilt wird, ist nichtig!t).

e. Besondere Beachfung verdient diejenige juristische Methode,
welche die Sicherung der Rechtsordnung zu beférdern bestrebt ist
unter der Form der aus dem Geiste der Gesetze und den rechtlich
sanktionierten guten Sitten entwickelten Verbote. Allerdings sind
verbotene Rechtsgeschiifte keineswegs identisch mit den wunerlaubten
und den contra bonos mores geschehenen; auch ist nieht zu ver-
kennen, dafs der schwankende Begriff der letzteren vielfach zu einer
falschen, zu weit gehenden Anwendung dieses Prinzipes verleitet. In-
dessen ist dies ein Fehler in der Anwendung, er trifft nicht den Grund-
gedanken selbst; und er ist zu vermeiden, wenn man nicht von der
moralischen Kigenschaft einer Handlung, ob sie gut, barmherzig ist,
oder von allgemeinen Billigkeitsempfindungen ausgeht (wie dies heute bei
Gerichten sehr haufig und sehr mit Unrecht unter Berufung auf die
bestimmte rechtliche Verwertung der bona fides seitens der romischen
Juristen geschieht): sondern sich streng auf die in der Rechtsordnung
anerkannte Regelung der Lebensverhiitnisse und deren hierdurch be-
statigte sittliche Grundlage beschrinkt. Dann aber bietet sich durch
jene juristische Denkform weiter Ausblick, Awus ihr ergiebt sich
gerade die Moglichkeit der Weiterentwickelung der Gesetze zu ihrer
vollen rechtlichen und wirtschaftlichen Bedeutung. Der Richter tritt
dadurch — wie dies das richtige Verhaltnis sein soll —- neben der
immer doch auf formalbegrenzte Einzelfille beschrinkten, in starrer
Unabinderlichkeit verharrenden Gesetzesvorschrift als der das Recht
nach seinem ganzen Inhalte entfaltende und zu wirksamem Leben ge-
staltende Faktor auf.

Als juristisches Mittel gelangt auch hier zur Verwertung das
Verbot, indem diejenige Handlung, welche den guten Sitten wider-
spricht, als verboten angesehen wird. :

Ein Beispiel mag dies erlautern. Die Reichs-Gewerbeordnung
stellt in § 1 das Prinzip der Gewerbefreiheit auf. Fur die Industrie
ist auf der anderen Seite unabweisbares Bediwrfnis, dals durch Ver-

1) So z. B. die rhein. Subhastationsordnung vom 1. August 1822, § 22.
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trige die Freibeit des Konkurrenzgewerbebetriebes fiir diejenigen
beschrinkt werde, welche als Angestellte eines bestimmten Ge-
werbebetriebes in die Fabrikationsgeheimnisse und in die Geschafts-
beziehungen zu den Abnehmern eingeweiht werden. Hierbei liegt aber
die Gefahr nahe, dals die Fabrikherren ihre UTbermacht bei Abschlufs
solcher Vertriige derart ausnutzen, dals der Angestellte fast unbe-
schranktem Verbote des Gewerbebetriebes unterworfen wird und da-
durch in eine vollige Abhingigkeit von der Willkir des Arbeitgebers
gerdt. Wie ist nun hier eine rechtlich gesicherte Grenze zu ziehen?
Ein unmittelbares gesetzliches Verbot der vertragsmilsigen Be-
schriinkung ist aus dem Grundsatze der Gewerbefreiheit nicht zu ent-
nehmen; auch das offentliche Interesse wird hier nicht verletzt. Der
Schutz der wirtschaftlichen Existenzbedingungen des einzelnen
kann nur gewihrleistet werden durch Anwendung des Rechtssatzes,
dals die den guten Sitten widersprechenden Vertrige den gesetzlich
verbotenen gleichzustellen sind. Hierdurch hat man die rechtliche
Moglichkeit erlangt, aus dem Grundsatze der Gewerbefreiheit alle die-
jenigen Vertriige, welche in einer das Wohl des einzelnen gefihrden-
den Weise dessen wirtschaftliche Thatigkeit nach einer die guten
Verkehrsanschauungen verletzenden Richtung beschrianken, als ver-

‘botene und rechtsungilltige zu hehandeln. Die personliche Freiheit

und Fahigkeit der Selbsthestimmung kann ohne Verletzung unserer
sittlichen Rechtsanschauung durch Vertrige nicht aufgehoben werden.-
Dieser Malsstab hat sich als ein zutreffender und ausreichender er-
probt1).

1) Vgl. ROHG. VII, S. 418; XII 8. 29; XVII S. 102;
XXI 8. 262; XVI 8. 160; R.G. I 8, 22; II S. 118, Ferner die ein-
gehende Ubersicht der auslindischen Indikatur bei Kohler: gesammelte
Abhandlungen 8. 65 und dessen treffende Ausfithrungen gegeniiber dem
letzteitierten Erkenntnisse des R.G.  Ahnliche Prinzipien sind zur An-
wendung gebracht bei Auslegung der Versicherungsvertrige, welche durch
rigorose Bestimmungen den Mangel eines Verbotsgesetzes auszunutzen
suchten. Vgl z. B. RO.H.G. VI, S. 412; R.G.I,S. 217; VI S. 198,
Dals die den guten Sitten widersprechenden Vertriige ungiiltig sind, wird
in den Quellen wiederholt ansgesprochen: z. B. 1. 112, § 3 D. de legat. I;
1,26 D. de V. 0. 45. 1; 1.5 D, de msur. 22.1: L 4 C. de inut,
stip. 8 38, — Uber eine besondere Verwertung dieser Grundsitze:
Pfeifer, praktische Ausfihrungen B. III, 8. 83 . und das dort ange-
fuhrte Erkenntnis, Die Steuergesetze eines fremden Staates gelten zwar
nicht im Inlande, und ihre Ubertretung ist hier nicht strafbar. Dennoch
ist ein Vertrag, welcher auf Ubertretung dieser fremden Gesetze abzielt,
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3. Wie bewirkt nun ein auf solche Grunde hin erlassenes Ge-
setzesverbot die Nichtigkeit?

Die vorangegangenen Ausfithrungen leiten bereits zu dem Sehlusse
hin, dafs Nichtigkeit hier einen ganz anderen rechtlichen Charakter
besitzt als bei den Gebotsgesetzen. Bei letzteren tritt das beabsichtigte
Geschift, weil es der gesetzlichen Vorbedingungen ermangelt, itber-
haupt nicht in das Gebiet des Rechtes ein; es ist ein rechtliches
Nichts; es wird abgewiesen vor der Grenze der Rechtswirkung, Bei
den Verbotsgesetzen dagegen handelt es sich um rechtlich existente
Willenserklarungen, ein Rechtsgeschaft im eigentlichen Sinne liegt vor.
Wie wird dies vernichtet? nur dadurch, dafs ihm die an sich zu-
kommende Rechtswirkung gleichsam nachtriiglich entzogen wird. Aus
dem schon betretenen Rechtsgebiete wird die Handlung wieder ausge-
wiesen; ein Rechtsakt ist vor sich gegangen, der aber nunmehr durch
besonderen gesetzlichen Eingriff zerstort wird.

Daraus ergiebt sich die wichtige Folgerung: wéhrend jedes wahre
Erfordernis eines Rechtsgeschiftes essentiell ist und die Nichtbeachtung
eines Gebotsgesetzes in diesem Sinne immer Niehtigkeit bewirken
mufs, quia nihil actum est, so ist diese Wirkung keineswegs
aus dem Begriffe der Verbotsgesetze notwendig abzuleiten. Das
Recht hat dem an sich wirksamen Rechtsgeschifte gegentiber die
freie und von ihm thatsichlich benutzte Wahl, wieweit es die eivil-
rechtliche Sanktion spannen will. Es kann die verbotswidrige Rechts-
handlung ganz oder teilweise, bedingt oder unbedingt in seiner eivil-
vechtlichen Wirkung vernichten und kann es auch als gitltig erhalten,
sumal da in dem moralischen Drucke des Verbotes und den eventuell
mit ihm zu verbindenden Strafen ein Mittel geboten ist, welches es
vestattet, geeigneten Falles auf die Vollwirkung der Nichtigkeit zu
verzichten. Ja, die Unterscheidung in leges perfectae, imperfectae,
minus quam perfectae ist in ihrem vollen Umfange nur anwendbar
auf Verbotsgesetze; die verschiedenen Grade civilrechtlicher Ungiiltig-
keit finden hei diesen ihre vorzugsweise Verwertung.

Nichtigkeit ist bei Verboten also lediglich ein drittes, dem
Rechtsgeschifte selbst nicht innewohnendes, sondern erst von aufsen
an dieses herangetragenes Moment: nicht aus einem inneren Mangel
der Rechtshandlung, sondern allein aus dem hinzutretenden Willen

als pactum turpe anzusehen und demnach rechtlich unwirksam, er kann
civilrechtliche Verbindlichkeiten nicht erzeugen. — Ein bei uns nicht
giiltiges Verbotsgesetz wirkt also dennoch durch Vermittelung der 3eehts=
form der turpitudo auf unsere Rechtsgeschifte ein! Das geht zu weit.
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des Gesetzes erfolgt hier die Vernichtung, Wollte man das verbotene
Rechtsgeschift in gleicher Weise wie bei der Gebotsnichtigkeit als
ein nichtexistierendes auffassen, so wiirde das Recht hier zu einer
Fiktion greifen miissen. Dies liegt indessen nicht in der Absicht.
Vielmehr ist das Verhaltnis dieses. Das Gesetzesverbot tritt einer
Rechtshandlung entgegen; wird diese trotzdem ahgeschlossen, so soll
ihr die civilrechtliche Wirkung entzogen werden; weil sie gegen das
Verbot vereinbart wurde, nimmt ihr das Gesetz den an sich ihr zu-
kommenden Rechtserfolg. Der Rechtsvorgang wird als geschehen an-
erkannt, aber er wird seiner Rechtsfolgen beraubt.

Die Gebotsgesetze wollen also Rechte gewihren; sie geben die
Handhahe zu einer Rechtswirkung, oder sie versagen ihre Unter-
stiitzung und ein Rechtsgeschiaft ist nicht ins Leben getreten. Die
Verbotsgesetze wollen Rechte entziehen, Rechte, die an sich ein-
treten wiirden, in ihrer Grundlage vorhanden sind, aber wegen des
Verbotes, wenn sie vorgenommen wurden, ihrer Kraft entkleidet
werden. Dort ist nichts vorgenommen, hier soll nichts vorgenommen
werden. Das civilrechtliche Nicht-Konnen ist die gemeinsame Folge
beider Gesetze.

In ihrer inneren Wirkung dagegen ist die Vernichtung auf
Grund eines Verbotsgesetzes derjenigen, die sich aus dem Gebotsgesetze
herleitet, volliz ebenwertig: das Rechtsgeschift vermag die beab-
sichtigten Rechtsfolgen nicht zu bewirken. In einer Beziehung tritt
der Verbotcharakter eigenartic dennoch hervor.  Beim Verbote
sollen nicht nur die civilrechtlichen Folgen, sondern auch die Vor-
nahme der dufseren Handlung selbst ausgeschlossen werden. Demnach
wird also stets alles, was geschehen ist, das ganze Rechtsgeschift
von der Verbotswirkung ergriffen, und es ist daher nicht moglich,
wie dieg bhei der Gebotsverletzung der Fall sein kann, dals die
Handlung in einer anderen Rechtsgestaltung dennoch, wenn auch eine
geringere, Wirkung erzielt.

4. Wann Nichtigkeit die Folge der Verletzung eines Verbots-
gesetzes ist: diese Frage beantwortet sich zum Teil aus der voran-
gegangenen Darstellung der Griinde, aus denen ein Verbot ergeht.
Im tibrigen erscheint es unmoglich, eine abschlielsende feste Regel
hierfir zu geben, da eben die Verbote die verschiedenste Veranlassung
nehmen, die verschiedensten Zwecke verfolgen.

Hat das Gesetz selbst hieritber Anordnung getroffen, so ist der
ausgesprochene Wille ohne Zweifel malsgebend. Im tbrigen aber
kann nur eine sorgfiltice Untersuchung des Inhaltes jedes einzelnen
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Gesetzesverbotes die Antwort bieten. Die Absicht, das verbotene
Rechtsgeschaft soll nichtig sein, ist vor allem da zu unterstellen, wo
die Ziele und Zweeke der Rechtsordnung und das allgemeine Interesse
der Rechtssicherheit zu dem Verbote die Veranlassung gaben. Nur
aus gewichtizen Griinden wird die generelle Vertragsfreiheit dureh

Verbote beschriinkt, nur aus diesen in den Rechtsverkehr durch Ver-
nichtung der sonst anerkannten Rechtswirkung eingegriffen.

1iI.
Verbot und Anfechtbarkeit.

Ob es eine von dem Begriffe der Nichtigkeit scheidbare ecivil-
rechtliche Anfechtbarkeit giebt, und wie, wenn dies zu bejahen ist,
deren Inhalt und Wirkung zu bestimmen sind, erscheint keineswegs
festgestellt. Unter dem Gesichtspunkte der Verbotsgesetze nimmt
diese Frage bestimmtere Gestaltung an und gestattet gesonderte Be-
trachtung. Nur der Ausgang ist von dem allgemeinen Begriffe der
Anfechtbarkeit zu nehmen, insofern als festgestellt werden mufs, in
welchem Sinne von Anfechtbarkeit gesprochen werden soll. Denn die
juristischen Meinungsverschiedenheiten sind hiertiber derart durch-
greifende, und es fehlt so sehr eine bestimmte Grundlage, dafs unter
Anfechtharkeit die verschiedensten Arten von Rechtsvernichtung bald
in diesem und bald in jenem Umfange oder jener Rechtswirkung be-
griffen werden,

Der Unterschied zwischen Anfechtbarkeit und Nichtigkeit liegt
nichtin der rechtlichen Endwirkung beider. Beztiglich der letzteren
kann nur der eine Gegensatz bestehen, das Geschaft ist rechtswirksam
oder rechtsunwirksam, das erstrebte Ziel wird entweder erreicht oder
verfehlt. Dals eventuell ein anderes erlangt wird, widerlegt dies nicht,
das erste gewollte ist auch dann nicht getroffen. Mit Recht haben
daher die romischen Juristen, indem sie den schliefslichen Erfolg der
Rechtshandlungen betonten, die vorgenannte juvistische Scheidung in
der Ungiiltigkeit nieht zu einer technischen gestaltet. Die moderne
Rechtslehre hat aber das Bedurfnis gezeitigt, auch da sichtend einzu-
greifen, wo nach der Art (dem Missen oder der Moglichkeit) des Ein-
trittes der Ungiiltigkeit in dem begrifflichen Bestande der abge-
schlossenen Rechtsgeschifte eine Verschiedenheit obzuwalten scheint.
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Offenbar kann die Beeinflussung der Parteihandlung durch den
Widerspruch der Rechtsordnung eine zwiefache sein. Das Testame‘nt?
welehes einer der rechtlichen Voraussetzungen ermangelt, ist rechtlich
nicht vorhanden, nie -als solches existent gewesen: es bedarf keiner
besonderen vernichtenden Handlung, da der Rechtssatz, es ist nichtig,
alles bereits erwirkt hat. Das Darlehn, welches der Hausschn auf-
genommen hat, wird dagegen nur und erst dann ungtiltig, wenn die
gesetzlich gewihrte Hilfe ausdriicklich in Anwendung gebracht wurde,
bis dahin und aufserdem hat es die Wirkung eines rechtswirksamen
Realvertrages. .

Diesen Gegensatz hat Savigny aus dem Begriffe der, von ihm so
benannten, Anfechtbarkeit zu bestimmen gesucht. Mensch-
liche Willkiir ist bei dieser der Grund der Ungiltigkeif; nur wenn
die bestimmte dazu berechtigte Person es will, wird das sonst in
voller Kraft verbleibende Rechtsverhiltnis entkriftet!). Die herrschende
Meinung hat sich dieser Grundanschauung im wesentlichen ange-
schlossen: bei Anfechtbarkeit ist stets eine Reaktion notig, die von
bestimmten Personen ausgehen muls, um .die Wirksamkeit dieser
Rechtsgeschiifte auszuschlielsen 2). .

Der hiermit verbundenen Behauptung, dals diese Scheidung in
nichtige und anfechthare Willenserklarungen einen Gegensatz in dﬂer
juristischen Qualifikation der Rechtsgeschifte selbst begriindet, '1st
zuzustimmen. Das anfechtbare Rechtsgeschift ist vorab ein rechtlich
existierendes, es unterscheidet sich hierdurch von dem nichtigen —
und von dem vollgillticen durch die Unsicherheit seines Bestandes,
da es den Rechtserfolg eventuell gar nicht durchfibrt oder ihn nicht
sichert. Insofern wirkt also die rechtliche Gestattung der Reaktion
nicht blofs als aulseres, nur den Erfolg bestimmendes Moment, sondern
deren Moglichkeit greift bereits in den Charakter des volizogenen
Rechtsaktes selbst hinein. KEhenso wie z. B. das ausbedungene Rick-
kaufsrecht das erworbene Eigenthum zu einem besonders gearteten
gestaltet, ist auch das anfechtbare Rechtsgeschéft in seinem inneren
Rechtsbestande durch die beiden schwebenden Moglichkeiten der Ver-
nichtung oder der vollen Konvalescenz von eigentiimlicher juristischer
Bedeutung.

1) Savigny: System Bd. IV, § 202, 8. 539.

2; 3o ngn}ésc}}leid: Pand. Bd. I, § 82, 6. Aufl,, 8. 249. Daselbst
ist auch eine vortreffliche Ubersicht des Streitstandes gegeben. V glf dazu
noch: Zitelmann: Irrtum, S. 846. Dernburg: Pand. Bd. I, § 120.
Gradenwitz: Ungiltigkeit obl. R.-gesch., 8. 800 ff,, bes. 321.
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Aber die besondere Reaktion des einzelnen, auf deren Geltend-
machung hiernach alles gestellt wird , Ist fur die begriffliche Dar-
legung doch nichts mehr als ein aufseres Merkmal, ein Kennzeichen,
welches den Eintritt, nicht den Grund der Anfechth arkeit an- -
zeigt. Mit Recht wirde dann entgegenzulialien sein, dals auch der
Verlust des Eigentumes durch Weiterverdufserung nach seiner Wirkung
und jedes potestativ bedingte Rechtsgeschift in seinem Rechtshestande
withrend des Schwebens der Bedingung dem so definierten anfecht-
baren gleichstinde. Dennoch waltet zwischen beiden ein durech-
greifender Unterschied ob, der aber in der tiblichen Definition der
Anfechtbarkeit nicht zum Ausdrucke gebracht ist.

Der Nachdruck scheint mir auch bei dieser Unterscheidung auf
das Verhalten der Rechtsordnung gegenitber dem Verkehrswillen der
Privaten und auf die Art, wie in den Gesetzen der allgemeine Rechts-
wille sich dufsert, gelegt werden zu missen. Ungiiltigkeit beruht
stets auf dem Spruche der Rechtsordnung; nur aus dieser ist sie ab-
zuleiten. Die Vernichtung der Rechtswirkung in dem Sinne, in
welchem wir diese bei Ungiiltigkeit begreifen, kann daher niemals
von einer Privatperson erzielt werden. Nur das Gesetz ist hierzu im
stande. Aher ebenso wie die Privatwillenserklarung kann auch der
Gesetzeswillen den Fintritt seiner Wirkung von einem dritten zu-
falligen Ereignisse abhingig machen. Fin solches ist im Verhéltnisse
zu der Rechtsordnung das Eingreifen und Handeln des einzelnen :
und indem hierzu das Gesetz die rechtliche Handhabe gewdhrt, ohne
die Unwirksamkeit zu erzwingen oder sie selbst in Wirkung zu setzen,
spricht es eine bedingte rechtliche Ungiiltigkeit aus und charakterisiert
die dadurch betroffene Handlung als eine unter gesetzlicher
Bedingung ungiultige.

Diese sogenannte Bedingung ist indessen nur eine dem Gesetzes-
befehle inneliegende; das anfechtbare Rechtsgeschift selbst kann nicht
als ein in dem hergebrachten Sinne bedingtes gelten. Denn strengstens
ist zu betonen, dals der Parteiwille hier so wenig mitwirkt, dafs viel-
mehr vollig unabhingig und geradezu gegen die Absicht der
Vertragschliefsenden diese Wirkung eintritt. Daher scheint es nieht
angemessen, weitere Analogie mit der condicio aufzusuchen und die
Anfechtbarkeit als die unter resolutiver Bedingung eintretende Un-
gultigkeit zu bezeichnen. Die Aufhebung des Geschiiftes ist nur ndie
Folge und der Ausdruck® der bereits vorhandenen eigenartigen Un-
gultigkeit; es wird nur das Ergebnis im Urteile ausgesprochen, dals
ein rechtlicher Erfolg nicht erzielt ist. Es ist daher eine begrifflich
notwendige Wirkung, dafs ein angefochtenes Geschift rechtlich ver-
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schwindet und auch fiur die Zeit seiner evel}tualen" Exins‘cenzo.al.s‘ z:e;];;
lich nicht vorhanden zu gelten hat. .VOI}. em:er E.{uckmeht.m‘c gsn ner
ebensowenig die Rede wie bei dem die Nichtigkeit deklarierende
kennzl;?eéemselben Grunde durfte der Behaupﬁungpieht zuzusfix?m?ri
sein: da die Romer die Kategorie der Resolt}tlvbedmgung m;lr Tgu sezssd
sparsam und nur bei dauernden Rechtszustinden benutz‘t‘ 1aben,
werden wir nicht erwarten dirfen, a.nfechtbalje Obhga’cmngmhI Z}f
finden?). Zunéchst fehit die Verbindung, welche einen solchen c% u ;
von dem durch Privatabsicht bedingten Rechtsgesc?afte auf dasa dure
Gesetzesvorschrift bedingt vernichtete gestatte?n wz?rde. Feirngl, e(zinfi
Obligation verzehrt sich allerdings in dem emmahfgen Ereignisse c}i
Ven;i‘teﬂung und der Erfullung. Dennoch ‘hat die Tlla’fsgzchg, hia.g
nach Annahme der Vertragschliefsenden eine Sch}ﬂdvelbutdh? ei
vorliegt, auch durch den blofsen Bestand ‘des anggbhchen&l?‘o;ée?niz
anspruches hinléngliche rechtliche un(.’{ mrtsehajfthche B‘S eutung, it) n
die volle Anwendung aller Ungiiitigkemsktategonen 2 gestatten. ,E‘le
vorgenommene Beredung hat eine Obligation erzielt, .dgrenE 12;
tritt in die ganze Rechtswirkung in Erwartung gestelltl ist. 4 S 1};1
thatsachlich und rechtlich eine Bindung vorhanden, 'd1e sehr wohl
Dauver haben kann, und die Rechtsordnung hat ausrelclk}eg(‘ie Veﬁ?i;
lagsung, diesen Thatbestand, auch wenn er nachmals vollig dbisel 1,:d-
wird, dennoch vorliufig als eventuell vollwirkenden zu bfzh‘an eS nhuiré
anzuerkennen. Vollends nach heutiger Re.e.htsanse‘hat‘mng smd1 ?’u d-
verbindlichkeiten und For&erunggp Wertobwktg, die in der ve1111f>geris—
wertigen Bindung und freien Ubertljagbarkelt deﬁn Qharaktghv;;x
Sachgiitern zumal dann haben, wenn il Bestar}d sich in d?nk"c‘ u Et~
urkunden (Wertpapieren) des modegnenk \;erkehres . ver Olp;}é
Ebenso wie bei Obligationen die Nichtigkeit Verwertung findet, Va;
es daher die Rechtsordnung bisweilen flir angemessen erachtet, nu}
unter bestimmten Bedingungen die Ungiiltigkeit einer YSch}lldve}-j
bindlichkeit -eintreten zu lassen. Und so la.lxge( d‘1eseg ‘vemlchtgng
nicht geschehen ist, qualifiziert sich eben die Obligation als eine
amfecéﬁe?mgér Anfechtbarkeit, wie bei jeder' die Ungiﬂtigke%t Efi:
wirkenden, d.h. dem Verkehrswillen widerzﬂs‘treﬁenden, RTe(.:htsv?}f‘sich;%E;
kommt es daher nur auf die Frage an, in lwe.lcher.\i eise Wﬂ. as
Gesetz in Wirkung treten.  Ausschliefslich in ihm ist a}(lieﬁ drxe ;3;;
gehrte Rechtswirkung vernichtende Kraft enthalten; auch da, wo das.

Yy Bo: Gradenwitz L o S. 522
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Gesetz nicht unmittelbar und absolut Befehle erteilt, sondern sein
Eingreifen von dem Mitwirken eines Privaten abhéingig macht. Nicht
die Reaktion des einzelnen, sondern ausschliefslich der Gesetzeswille, -
der in jenem Werkzeuge lebendig wird, ist der Grund der vor-
handenen und eventuell vernichtenden Anfechtbarkeit. Fir diese ist
somit eine begriffliche Kategorie verwertbar, die bisher nur fur die
allgemeine Einteilung der Gesetze gebraucht wurde). Die. durch
dispositive Rech tsvorschrift angeordnete Ungultigkeit
ist Anfechtbarkeit. Durch diese Fassung wird zugleich die Ver- |
wechselung der von den Kontrahenten beim Abschlusse der Rechts-
geschéfte hinzugefiigten N ebenbestimmung der Bedingung mit der eigen-
artigen Selbstbeschriinkung des vernichtenden Gesetzeswillens vermieden.
In dieser Bedeutung findet die Anfechtung die vollste Anwendung
bei den gesetzlichen Verboten. An das Verbot wird die Sanktion
der civilrechtlichen Unwirksamkeit des unerlaubten Geschiftes ge-
kniipft; diese aber wird nicht unmittelbar in Wirkung gebracht, sondern
der Eintritt der gesetzlichen Vernichtung hangt ab von dem Ent-

~ schlusse und dem Handeln eines bestimmten Privaten. Die Macht

des Gesetzes geht eben so weit, dals es sich selbst in dem unmittel-
baren Eintreten seiner Kraft beschrinken kann., Die Wirkung, die
Voraussetzungen der Ungiiltigkeit aber und deren Umfang selbst sind
nur aus der gesetzlichen Willensbestinnnung abzuleiten, dem Partei-
belieben steht diesbeziiglich eine Einwirkung nicht zu. Somit ist hier
ein dispositives Verbotsgesetz ergangen und seine Wirkung
ist ein anfechtbares unerlaubtes Rechtsgeschaft.

1. Eine solche Gesetzeswirkung ist gerade Dbei Verbotsgesetzen
rechtlich moglich, denn nur Rechtsgeschiifte werden, wie oben (S. 33)
ausgefilhrt ist, verhoten. Es liegt also durchaus in der Macht der
einzelnen Gesetzesvorschrift, ob sie ganz und unmittelbar oder nur
unter bestimmten Voraussetzungen vernichten will. Ja, im strengen-
Sinne ist ein anfechthares Rechtsgeschift nur unter dem Einflusse deg
dispositiven Verbotes konstruierbar, Die itblicher Weise fir die An-
fechtbarkeit benannten Beispiele: dolus, metus, 8. C. Macedonianum,
S. C. Velleianum, a. Pauliana: enthalten daher sdmtlich ausdriicklich
oder ihrer Natur nach ein Verbot. Die gesetzlichen Gebote ordnen
zwingende Voraussetzungen an; sind diese nicht erfillt, so ist die ge-
wolite Rechtswirkung tiberhaupt nicht eingetreten, das Gesehift ist also
nichtig und auch die unvollkommene Rechtswirkung der Anfechtbar-

') Besonders: Bitlow im Archiv f. civ. Praxis Bd. 64, 8. 1 &

- Aber auch: Windscheid: Pandekten, Bd, I, § 80, Anm. 1.

Endemann, Civilrechtl. Wirkung der Verhotsgesetze. 7
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keit ist dabei ausgeschlossen. Fin Mangel in der Entstehung kann
allerdings z. B. durch in integrum restitutio zur Wiederaufhebung
fihren; wenn man aber auch diese Moglichkeit als Anfechtbarkeit
auffassen will, so 10st man den letzteren Begriff von der Wurzel, die
,ihm allein den Malt gewdhren kann: Anfechtbarkeit ist dann nieht
. mehr eine Art der Ungultigkeit, denn die Anwendung der in
~integrum restitutio setzt gerade efn an sich rechtsbestandiges Ge-
schift voraus. ’
. 9. Der Gegensatz von Verbotsnichtigkeit und Verbotsanfechtbar-
‘keit darf nicht in Gleichung gestellt werden mit der vom Richter
/ipso iure und der von ihm nur auf Anrufen der Partel zu beachten-
" den Ungultigkeit.
Die Amtspflicht weist dem Richter heute folgende Stellung an.
Tr soll auf den von den Parteien ihm vorgelegten Prozelsstoff (Ver-
handlungsmaxime) alles Recht anwenden, welches ihm die Gesetze
seines Staates hierfir zur Verfigung stellen. Vor allem die zwingen-
den Rechtsvorschriften und daher alle Verbotsgesetze. Auch die-
jenigen, welche nur dispositiv eine Ungiiltigkeit anordnen, mufs er
zur Erwigung ziehen. Aber in dieser ex officio geschehenden Aner-
kennung und Beachtung der Gesetze liegt keineswegs, dals er auch
die thatsichlichen Voraussetzungen ihres Wirksamwerdens
selbstandig hinzufiigen dirfte. Wohl liegt daher in dem Falle der
Verbotsanfechtbarkeit ein von amtswegen zu beachtender Gesetzes-
erlass vor, aber das Gesetz hat sich hier selbst beschrankt in seiner
Anwendung, und wenn die zur Voraussetzung gestellte Reaktion der
berechtigten Partei nicht eingetreten ist, so erweist sich damit, dals
der Gesetzesbefehl zu dem Sach- und Streitverhiltnisse nicht in der
rechtlich vorgeschriebenen notwendigen Beziehung steht. Darum mufs
dann der Richter das Gesetzesverbot in casu fir unanwe ndbar
erklaren.
Gerade um diese Voraussetzungen prozessualisch zu fester Gestalt
su entwickeln und um die Beachtung und Anwendung der disposi-
tiven Gesetzesverbote zu sichern, hatte im romischen Rechte der Pritor?)

1) Der Prifor hatte hierbei auch aus Amtspflicht zu handeln. 1. 27
. de verb. obl. 45. 1: sed et officio quoque practoris continetur ex huius modi
.obligationibus [ d. h. bei turpes stipulationes] actionem denegari. L. 12, §4 D.de
Public. in r. a. 6. 2: si restalissit, ut eam lex aut constitutio alienari prohi-
iheat, eo casu Publiciana non competit, quia his casibus neminem praetor tuetar,
ne contra leges faciat. — Ks wirken hier die beiden Funktionen des
Pritors zusammen: rechtserzeugende und richtende Gewalt, KEine Analogie

hieraus fir die heutige Rechtsstellung des Richters bei Behandlung der

Gesetzesverhote zu ziehen, ist also durchweg ausgeschlossen.
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— als eines unter andern — das Mittel der exceptio. Die Reaktion

des Interessenten war also fiir diese Art der Geltendinachung der

gesetzlichen Rechte in das Verfahren in iure gesetzt. Aber ebenso-
wenig wie die Begriffe exceptio und Anfechtung sich decken — An-
fechtung kann z. B. auch durch Klage geltend gemacht werden, und
die exceptio dient auch zu anderen Zwecken, wie als exeeptio compen-
sationis, exceptio excussionis, exceptio ne praefudicium fiat —, ist die
Wirkung des dispositiven Verbotes auf das Verfahren vor dem Pritor be-,
schrinkt; aunch durch das officium iudicis konnte dieses Bedeutung eri
langen. Unser heutiges Recht, welches diese Trennung nicht mehr kennt,j
hat dafur eine viel strengere Scheidung in der Thitigkeit des Richters
und derjenigen der Parteien eingesetzt: in dem Sinne, dals der
Richter die Gesetze, so wie sie erlassen sind, tiberall anzuwenden
hat, die Parteien aber allein die thatsichlichen Grundlagen zu deren
Rechtsanwendung und damit denn auch die Voraussetzungen zur
Handhabung des dispositiven Verbotsgesetzes beizubringen haben.

3. Die Verwertung, welche das dispositive Gesetzesverbot im
neueren Rechte gefunden hat, ist eine ebenso eigenartige wie aus-
gedehnte. - »

Der Begriff der Anfechtung ist durch die Reichsgesetzgebung in
Beziehung auf die Veraulserungsgeschifte insolventer Schuldner neu-
gestaltet worden; riickwirkend ist dadurch der materielle Bestand

jener Rechtsgeschifte wesentlich heeinflufst worden. Ich deute nur

dies an. Imfolge der durch das Reichsgesetz vom 21. Juli 1879,
§ 3, nr. 3 gestatteten Anfechtung von Handlungen des Schuldners
aufserhalb des Konkurses qualifiziert sich jede Schenkung als
eine materiell provisorische, unvollkommene, da sie gesetzlich der An-
fechtung binnen Jahresfrist unterworfen ist.

Hine besondere Eigentumlichkeit der Anfechtung zeigt sich durch
die mannigfachen Vorsehriften, dafs eine Handlung dritten gegen-
fiber keine Rechtswirkung haben soll. KEs ist dies keine
Nichtigkeit, denn diese kann begrifflich nur eine absolute, voll-
kommene sein; vielmehr wirkt hier das Rechtsgeschift untér den
Parteien als ein vollgiiltizes und wird nur fur dritte auf deren Ver-
langen hin als unwirksam erklirt. Auch dieser Anfechtung liegen
oft Verbote zu grunde. Aulser dem eben citierten Reichsgesetze gist
zu vergleichen: R. Konkurs-Ordnung § 22. Handelsgesetzbuch art. 43,
110 II, 112 11, 118 II, 116, 138, 163 II ete. » 1

Wenn die Konkurs-Ordnung § 6 sagt: Rechtshandlungen, welche
der Gemeinschuldner nach der Eroffnung des Verfahrens vorgenommen
hat, sind den Konkursglaubigern gegeniiher nichtig: so ist dies nur

7>7<
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eine Konsequenz der dem Gemeinschuldner in § 5 eod. entzogenen
Verfiigungsfihigkeit. Die verordnete Nichtigkeit ist nicht in dem
civilrechtlich gebrauchlichen Sinne hier aufzufassen: unbestritten ist
das Geschift zwischen dem Gemeinschuldner und dem Dritten ein
vollwirksames. Zugleich giiltig und nichtig kann dasselbe Geschift
aber nicht sein. Der Sinn ist: fir das zur Konkursmasse gehirige
Vermbdgen hat diese Rechtshandlung keine Wirkung?).

4. Eine ganz hervorragende Bedeutung ist der aus den Verbotsge-
setzen herzuleitenden Anfechtbarkeit zuerteilt durch die Formalakte
des modernen Rechtes. Der Rechtsverkehr in seiner heutigen Ge-
staltung bedarf zur Sicherung und zur Freiheit seiner Bewegung ge-
wisser strikt verpflichtender Rechtsgeschifte, die nach aufsen hin, ohne dals
auf den materiellen Verpflichtungsgrund zurtickgegangen wiirde, schon
ihrer gesetzlich normierten Form wegen einen abstrakten Anspruch be-
griinden. Nun ist es moglich, dafs verbotene und materiellnichtige
Reehtsgeschiifte in einen solchen Formalakt eingekleidet werden. Sind
dessen Erfordernisse gewahrt, so ist damit ein vollgiltiger Anspruch
erlangt: und selbst wenn die vernichtende Kraft des verletzten Ge-
setzesverbotes geltend gemacht wird, o ist der formelle Anspruch
keineswegs unwirksam, sondern nur anfechtbar und auch
letzteres nur soweit, als gegen die abstrakte Verpflichtung ein Zuriick-
gehen auf die materielle Grundlage des Rechtsgeschiftes gestattet ist.

So ist der gegen das Wucherverbot verstofsende Darlehnsvertrag nach
ausdriicklicher Vorschrift des Gesetzes nichtig; wird das Schuldver-
sprechen aber in einen formgilticen Wechsel gefalst, so ist dieser
Wechselanspruch keineswegs nichtig, er kann nur unter Berufung auf
das gesetzliche Verbot durch Einrede angefochten werden?). Ebenso
ist das durch die Siegelanlage des Gerichtsvollziehers erworbene
Plindungspfandrecht ein formell bestehendes und wirksames, wenn-
oleich das Gesetzesverbot, dafs z. B. gewisse Sachen der Pfindung

nieht unterworfen sind (C.P.0O. § 715), tibertreten wurde und materiell -

daher die Pfandwirkung eine nichtige ist. Auch hier ist zur Be-
seitigung des Pfandnexus eine besondere Anfechtung ndtig, die itbrigens
gemilfs § 685 C.P.O. auf Beschwerde durch ,,Besehlufs“ des Amts-

1) Der Ausdruck des Gesetzes istalso ein unzutreffender. Vgl. Schultze:
das D, Konkursrecht 8. 24 ff. v. Vé1lderndorff: Kommentar zur Konk.0. I,
§ 6, 8. 144, 2. Aufl, — Mit Recht wird hierbei der Begriff einer rela-
tiven Nichtigkeit fir unanwendbar erklirt. Ks ist eben eine eigene Form

der Anfechtbarkeit, die sehr wohl aber in deren Begriff sich einfiigt. Vgl,

noch Windscheid: Pandekten, Bd. I, § 82, A. 8.
#) So zutreffend die Entscheidung des R.-G., B. VIII, 8. 97.
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g«:anchtgs erledigt werden kann, so dals es ungenau ist, wenn gesagt
r31n . . ’ = »
m;?, die Anfechtung sei stets im Wege der Klage oder Einrede zy
ge ol'gen. Unter denselben Gesichtspunkt ist auch die Anfechtune
der - ) ] " - S
;elb fémem Gesejtzesvmbote zuwider abgeschlossenen Ehe zu betrachten ; -
r T L fer 3 3
: St wenn diese ungiltig ist, bedarf es dennoch zur Losung der
ormell abgeschlossenen Verbindung einer besonderen, keineswees blofs
deklaratorisch wirkenden Klage?). )

') Nicht hierhergehorige, weil es sich dabei nj i
handelt, aber .interessante gByeispiele fiir di?e)eﬁf c%el?n“lﬁriisgﬁ%f?h?te
.A%nfechtung bei Verletzung der Gesetzesverbote sind folgende Fille ag WZF
'S}Ch unte; Verletzung des Markenschutzes der ‘Waarenzeichen, der F‘irm‘a etcr
eines ‘dr}tten zur Bezeichnung seiner Waaren bedient ixandeit wider-
rerchthch" und wird im Strafverfahren verfolgt. Dennochyist es néiti”' 1:1;
V_ﬂv ege de.r Klage zu beantragen, dals derselbe fiir nicht berechtigt %fkﬁirt
W erde, diese Bezeichnung zu gebrauchen®, Reichsgesetz v. 80, Nov. 1874
§ 13.1 ——Qb. H.G.B: artv..190a resp. 222: , Ein Beschlufs der Generalver:
_‘3;112; u%g 1[ sc. der Aktienkommandit- oder der Aktiengesellschaft] kann
focg})a n &TZ re{tiigl‘)g des Gesetzes — als ungiiltig im Wege der Klage ange-




I11.
Verbot und Giiltigkeit.

Das romische Recht hat, wie wir sahen, der Anwendung von
leges imperfectae und minus quam perfectae einen breiten Spielra'\,i{m
verstattet. Auch das heutige Recht enthalt in neueren Gesetzen Civil-
verbote, welche weder Niehtigkeit, mnoch Anfechtbarkeit der. uner-
laubten Handlung bewirken. Fiuir die Frage, wann dies der Fall sei,
lafst sich eine Regel nicht geben; hier ist in noeh erhéhterem Mafsg,
wie sonst, eine Priifung des einzelnen Falles erforderlich und allein
malsgebend. .

Im tbrigen wird es nicht gerade hiufig vorkommen, dals ein
reines Civilverbot ergeht, ohne einen vermindernden Einfluls auf die
Gultigkeit des verbotenen Rechtsgeschiftes auszutiben. Es liegt dies.
in der Natur unserer biirgerlichen Rechtsvorsehriften. Wihrend durch
Strafverbote und besonders bei der Regelung des prozessualen Ver-
fahrens oft und leicht reglementarische Befehle ergehen, hat die
Ordnung des Civilrechtes an sich die Freiheit des Rechtsverkehies
unbehindert zu lassen; wo dieselbe dagegen eingreift, wird sie es aus
inneren Grimnden thun und die Vornahme wie die Wirkung der Rechts-
geschiifte selbst treffen. Den Civilverboten entspricht es also, dals sie
mit civilrechtlicher Sanktion versehen sind.

Ein Beispiel fiir verbotene und dennoch giiltige Rechisakte bietet
vor allem das Eherecht. Die Eheschliefsung der Pflegebefohlenen mit.
ihrem Vormunde ist unzulissig; die dennoch abgeschlossene Ehe kann
aber nicht als ungtltig angefochten werden, sie ist vollwirksam?).

Der Grund fur den Mangel der gesetzlichen Sanktion ist leicht er-

1) Reichs-Personenstandsgesetz vom 6. Februar 1875, § 37.
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sichtlich. Zwar widerspricht eine solche Ehe des Mimdels der gefor-
derten Selbstindigkeit des Eheabschliefsenden; wenn aber die Ver-
botstibertretung hier die Auflosung der Ehe bewirkte, so wire damit
ein zu dem inneren Grunde des Verbotes in keinem Verhiltnisse
stehender iibergrofser Rechtsnachteil verkniipft. Das kleinere Ubel,
welches das Gesetz dem einmal vollzogenen Thathestande gegeniiber
gerade bei der Ehc scrgsam abwigen mufs, ist jedenfalls, dals die
Ehe trotz ihrer Gesetzeswidrigkeit bestehen bleibt.

Die preufsische Vormundschaftsordnung § 40 II sagt: eine
Hypothek oder Grundschuld, welche auf dem Grundsticke des Vor-
mundes haftet, darf derselbe fir den Mindel nicht erwerben. Es
soll hierdurch eine Kollision der Vermogensinteressen, wie sie der un-
parteilichen Stellung des Vormundes widersprechen wiirde, ausge-
schlossen werden. Das Verbot richtet sich gegen jegliche Vornahme
dieser Rechtsgeschifte. Gleichwohl ist der Rechtserwerb selbst ein
giltiger: nur eine Vorschrift ither die Fuhrung der Vermégensver-
waltung ist in das hier nicht zutreffende Gewand einer materiellen
Rechtsregel eingekleidet. Natiirlich wollte man nicht dem Mimndel die
erlangte dingliche Sicherung entziehen; darum kann weder Nichtie-
keit noch Anfechtbarkeit beabsichtigt sein. Das Reichsgericht miifste
hier also entweder die Rechte des Mimdels beeintrichtigen, oder den
eigenen Grundsatz tber die absolute Anwendung der lex non dubium
desavouieren.

Ein anderes unvollkommenes Verbot ist enthalten im H.G.B.
art. 69 nr. 1.: die Handelsmikler diirfen fir eigene Rechnung keine
Handelsgeschafte machen, noch fir deren Erfullung Biirgschaft leisten,
nalles dies unbeschadet der Giiltigkeit der Geschifte. Auch hier
wiirde die volle Sanktion tiber den Zweck des Verbotes hinausgehen,
und vor allem wiirde dadurch der dritte Kontrahent einer ungerecht-
fertigten Gefahr ausgesetzt. Der Verkehr wire durch die Pflicht,
immer zu prifen, ob der Makler nicht etwa dies Geschaft fir eigene
Rechnung abschlielsen will, derart belastet, dafs diese Beschrinkung
in keinen annehmbaren Vergleich sich setzen lelse mit der durch
jenes Verbot zu erreichenden Sicherung der getreuen Ausfithrang der
Miklergeschafte. Ahnlich ist das Verbot in § 16 des Reichs-Beamten-
gesetzes vom 31. Marz 1873: der unmittelbare Reichsheamte darf
kein Gewerbe ete. betreiben ohne Genehmigung der obersten Reichs-
behorde.  Dennoch besteht kein Zweifel, dals die verhotswidrig
abgeschlossenen Rechtsgeschifte vollgtltig sind. Dasselbe gilt von dem
Verbote des Gewerbebetriebes bei Militarpersonen in § 43 des Reichs-
militdrgesetzes vom 2. Mai 1874.
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Ein eigenartiges Verbot, tiber dessen Wirkung lange gestritten
wurde, ist dies: ,die Aktiengesellschaft darf eigene Aktien nicht er-
werben® (H.G.B. art. 215, Abs. 3 der urspriinglichen Fassung). Gerade
im Ansehlufs an diese Gesetzesvorschrift, in welcher von vielen Seiten
eine nur instruktionelle Vorschrift erblickt wurde, hat das Reichsober-
handelsgericht ') den hierfir nunmehr als mafsgebend anerkannten Grund-
satz ausgesprochen: es handelt sich hier um eine lex absoluta, um
ein Verbot; jedes Verbotsgesetz hat aber nach 1. 5 Cod. de legib.
(Const. Theod.) von selbst den Charakter einer lex perfecta. Der
verbotene Ankauf der eigenen Aktien ist also ein mnichtiges Rechts-
geschift. Indessen die Forderungen des Verkehres erwiesen sich
starker als das abstrakte Gesetzesverbot; es lalst sich thatséichlich
nicht vermeiden, dafs die Aktiengesellschaften, wie vor allem die
Bankgesellschaften, auch eigene Aktien in die Ankaufsgeschifte hinein-

ziehen. Wihrend daher der erste Entwurf zu der nachmaligen Novelle

zum H.G.B. vom 18, Juli 1884 art. 215 d. noch das alte Verbot bei-
behielt, ist auf Grund des verbesserten Entwurfes der Gesetzestext
jetzt dahin gefafst: ,,die Aktiengesellschaft soll eigene Aktien — mnicht
erwerben. Man erwog dabei, dals es eine zu grofse Beschrinkung
des Verkehres sei, den dritten Verkilufer zu verpflichten, bei jedem
Verkaufe sich zu vergewissern, wer der Kaufer sei und ob etwa die
Gesellschaft fir sich kaufen wollte; deshalb wurde das imperative
,darf nicht® in das instruktionelle ,soll nicht® umgewandelt. Der
Erwerb eigener Aktien ist heute zwar verboten, aber das Rechts-
geschift selbst ist durchaus gultig.

Die scharfe Accentuierung der Wortfassung, wie diese in dem
letztgenannten Falle vorliegt, ist fur die Gesetzestechnik in neuerer
Zeit zum Prinzipe geworden; aus dem Wortlaute bereits soll sich er-
geben, ob ein zwingendes und civilrechtlich vernichtendes Verbot vor-
liege oder nur eine instruktionelle Vorschrift, deren Ubertretung ohne
Rechtsnachteil in der Sache selbst verlduft. Nahezu durchgefithrt ist
dies in der Terminologie der Reichsjustizgesetze ?), woselbst die essen-

1) Entsch. XVII, 8. 882. Uber die fernere Litteratur vgl.: Keylsner
in Busch Archiv B. 33, 8. 234. Goldschmidt in seiner Ztschr, B. 21,
8. 1. Regelsberger in Endemann, Handbuch des H.-R., B. I, 8. 396.

2) Vgl. Motive zur C.P.0. S. 22. Zwingende Vorschriften sind z. B.
C.P.0. § 280: die Klage mufs enthalten, § 630 ebenso bei Gesuch wm
Zahlungsbefehl, Ferner §§ 67, 174, 192, 214, 449 etc. Instruktionell mit
soll: §§ 121, 281 (Urteilsverkiindung). — Aber diese Terminologie wechselt
mit anderer, z. B.: § 465 ist das Amtsgericht sachlich unzustindig, so hat
es den Beklagten hierauf aufmerksam zu machen. Diese Vorschrift ist
eine lex imperfecta.
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tiellen Vorschriften durch ,mufs* und ,,darf nieht®, die instruktionellen
durch ,,s0ll eingeleitet werden. Damit ist zweifellos ein grofser
Fortschritt vollzogen, der besonders hei der reichen Anzahl neuerer
Gesetze fir die einheitliche Auffassung der neugestalteten Rechts-
ordnung von wichtigstem Einflusse ist?®).

Die Griinde, weshalb einem Gesetzesverbote nur eine unvoll-
kommene Sanktion zuerteilt wird, sind, wie die gegebenen Beispiele
zeigen, darin zu suchen, dafs eine Vernichtung des verbotenen Rechts-
geschiiftes tiher die Ziele und Zwecke des Gesetzes hinausgehen wiirde.
Dieselbe wiirde stirker wirken, als es dem erstrebten Erfolge der
Abhaltung von dem unerlaubten Geschifte entspriche, oder sie wiirde
dritte Personen mit Rechtsnachteilen belasten, die sich der Verbots-
tibertretung direkt nicht schuldig gemacht hétten.

Im tibrigen ist auch das ,,blofs instruktionelle® Verbot keineswegs
ohne materielle Bedeutung. Abgesehen von der ethischen Kraft
der Gesetzesachtung, welche jedem Verbote zukommt, ist seine Be-
achtung hiufig in die Amtspflicht gestellt und fiilhrt daher zu dienst-
licher Beschwerde und Sthne im Aufsichtswege?). Ferner wird oft
das Gesetzesverbot als Grundlage des Nachweises dienen, dafs jemanden
ein Verschulden trifft, welches ihn zum Schadensersatze verpflichtet.
So ist zwar der Ankauf eigener Aktien ein gultiges Rechtsgeschiift,
aber nach art. 204, nr. 3; 226, nr. 3 H.G.B. haften die Mitglieder des
Aufsichtsrates neben denjenigen des Vorstandes solidarisch der Gesell-
schaft fiir den Ersatz alles daraus entstehenden Schadens. Eine be-
sondere Rechtsfolge ist dem Verbote: ,der Name eines Kommandi-
tisten darf in der Firma der Gesellschaft nicht enthalten sein®, da-
durch beigelegt, dals der trotzdem genannte Kommanditist den
Glaubigern der Gesellschaft gleich einem offenen Gesellschafter haften
soll®), Ganz eigentumlich ist schliefslich die ofters ausgesprochene
gesetzliche Wirkung der Verbotsiibertretung, dafs solche Stellver-

1) Vgl aber: Heilblut: Archiv f. civ. Praxis B. 69, 8. 331 f
Derselbe bestreitet, dals durch die in der C.P.0. angenommene Termino-
logie ein fester Anhalt fur die Wirksamkeit der gegebenen Vorschriften
geboten worden sei.

%) So: preuls. Einf. Ges. art. 9, § 5: Handelsmékler, welche eine
der nach dem art. 69 H.G.B. ihnen obliegenden Pflichten verletzen, werden
mit Geldbufse von 25 bis 500 Thlr, bestraft; im Riickfalle kann aulser-
dem auch auf Entsetzung erkannt werden.

%) H.G.B. art. 168, Dasselbe gilt vom stillen Gesellschafter. eod.
art. 257.
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treter!), welchen es untersagt ist, filr eigene Rechnung ohne Einwilligung-

des Prinzipales Handelsgeschifte zu machen, es sich gefallen lassen
miissen, dafs der Prinzipal die verbotswidrigen Geschiifte als fiir seine
Rechnung abgeschlossen ansieht?).

1) So beim Prokuristen und Handlungsbevollmichtigten H.G.B. art, 56,
Abs. 8, beim Handlungsgehiilfen art. 59, Abs. 2. Vgl. auch beziiglich des
offenen Gesellschafters art. 97.

%) Uber die Bedeutung dieses Rechtssatzes, auf welche hier nicht
weiter einzugehen ist: Wendt in Endemann, Handbuch des H.-R. B. I,
§ 66, S. 258 ff.; Thal: H.-R, § 58, 6. Aufl.

1V.
Die Strafverbote.

Die Schwierigkeit, die matex?‘ellrechtﬁehe Wirkung eines Verbotes
zu bestimmen, ist am grofsten, wo das Gesetz nur eine kriminelle
Strafe fur die Verletzung angedroht hat, ohne sieh iber die civil-
rechtliche Sanktion zu aufsern. Durch Interpretation den Willen
offen zu legen, welcher den Gesetzgeber bei Erlass dieser Verbote
leitete, wird hier nahezu vereitelt, weil die Erfahrung bestatigt, dals
bei Strafverboten die gesetzgeberischen Erwigungen sich fast aus-
schliefslich auf Mafs und Art der Bestrafung richten, ohne dafs der
biirgerlichen Rechtswirkung Beachtung zugewendet wiirde.

Gerade bei solchen Verboten setzt die neuere Rechtssprechung
ein und behauptet, die Auslegungsregel der lex non dubium muls
absolute Anwendung finden, das verbotene Rechtsgeschift ist zweifels-
ohne nichtig. Theodos giebt uns also die Norm, von welcher der
heutige Gesetzgeber in dunkelem, unbewufstem Drange bei Erlass des
Gesetzesverbotes ausging. Da im tbrigen jene lex von Strafverboten
nicht spricht, so scheint man — eine Aulfserung hiertiber wird fur
tiberfliissig erachtet — als selbstverstandlich anzunehmen, dafs jedes
Strafverbot materiellrechtlich gleichbedeutend und gleichwirkend ist
mit dem Civilverbote, Oberflachlicher kann wohl kaum mit einem
5o wichtigen Prinzipe verfahren werden.

Die Rezeptionsgeschichte der Constitutio Theodosiana hat (oben
S. 54—58) gezeigt, dals beziiglich der Strafverbote sich die Reak-
tion gegen den allgemeinen Grundsatz der lex non dubium sehr
erfolgreich geltend machte. Als herrschende Lehre lifst sich hin-
stellen: im allgemeinen ist die kriminelle Strafe als ausreichende
Bulse der Gesetzesverletzung anzusehen, so dals nicht anzunehmen
ist, es solle auch noch Nichtigkeit hinzutreten. Indessen hier hat der
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an sich berechtigte Widerspruch gegen jenes allgemeingefafste Gesetz °
ither das richtige Mafs hinweggefuhrt. Mit Recht ist von Weber')
daher geltend gemacht: ,die Strafe, welche von Unternehmung des
verbotenen Handels noch mehr zuriickhalten soll, kann kein Mittel
werden, sich die zur Giltigkeit des Geschiftes erforderliche moralische
Befugnis beizulegen®*. Wenn dieser Schriftsteller aber dann seiner-
seits versichert, dals jedes mit Strafe belegte Rechtsgeschift nichtig
sel, so verfillt er in das gegenteilige falsche Extrem.

Ohne Zweifel giebt es Rechtsgeschifte, welche durch kriminelle
Strafe betroffen werden und die civilrechtlich nichtig sind. Bigamie
wird bestraft, und die zweite Ehe ist nichtig. Strafe und Nichtigkeit
sind also keineswegs sich ausschliefsende Begriffe. Die hierfir an-
gezogene 1. 41 D. de poenis 48. 19 (oben 8. 56) bezieht sich nur
auf poenae im eigentlichen Sinne ynd bedeutet demnach, dals die
speziell angedrohte Strafe die generelle ausschliefst.  Nichtigkeit ist
aber keine poena, sondern eine civilrechtliche, den Inhalt eines Ge-
schiiftes treffende Gesetzesfolge.

Umgekehrt giebt es aber auch mit Strafe belegte Rechtsgeschifte,
deren civilrechtliche Wirkung voll erhalten bleibt. Selbst Web er
erkennt an, dafs es solche ,,Ausnahmen® giebt. Aber das ist gerade
die Frage, welche von beiden Eventualititen als die Regel anzusehen
ist und welches die inneren Grimnde einer solchen Wirkung sind.

Fir die begriffliche Auslegung der Strafverbote nach ihrer civil-
rechtlichen Wirkung hin ist nur sebr wenig geschehen. Das romische
Recht mit der DBehandlung der verbrecherischen Handlungen als
Privatdelicte steht auf derart verschiedenmem Standpunkte, dafs seine
Vorsehriften fir das heutige Recht unverwerthar erscheinen. Als

einen charakteristischen Versuch erwihne ich die von Glick ent- -

wickelte Lehre?). Wenn das Verbotsgesetz die Beachtung einer Form
vorschreibt, so ist zu unterscheiden, ob diese Form:

A. eine innere ist, z. B. die Benennung und Einsetzung eines
Erben bei der Testamentserrichtung. Ist diese nicht beachtet, so ist
das Geschaft ungiiltig.

B. oder ob die Form blols als &ufsere vorgeschrieben ist. Dann
dient sie:

1. entweder zum Vorteille des Staates, um diesem Einkimfte
zu sichern, z. B. durch den Gebrauch von Stempelpapieren. Trotz
der Verbotsverletzung ist das Geschaft giltig.

1) Lehre von der natiirlichen Verbindlichkeit. 4. Aufi, S. 302.
2} Kommentar zu den Pandekten, Bd. I, § 14b, 2. Aufl. 8. 104.
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9. oder es sollen Rechte der Unterthanen gesichert werden:
a. indem den Richtern fur Bestaticung und Beglaubigung
gewisse Formen vorgeschrieben sind. Auch bei Nichtbe-
achtung derselben bleibt das Geschaft rechtswirksam.
. indem den Parteien bestimmte Formen vorgeschrieben sind
) dergestalt, dafs ohne dieselbe kein Recht, keine Ver-
hindlichkeit entstehen soll. Das Geschaft ist ungiltig.

) oder es ist die Strafe der Nichtigkeit weder ausdriicklich
auf die Formvernachlissigung gesetzt, noch ist dies die
erweisliche Absicht des Gesetzgebers gewesen. Das
Rechtsgeschift ist giltig.

Diese gekimstelte Einteilung diirfte weder praktisch verwertbar
noch innerlich begrindet sein. Was ist innere, was dufsere Rechts-
form? Die beiden letzten Kategorien lassen schliefslich alles wieder
offen und zweifethaft.

Am nichsten liegt es, von der Natur der Strafgesetze selbst
auszugehen. Anerkanntist, dafsder innere Charakter derselben wesent-
liche Verschiedenheiten zeigt, die wohl geeignet sein konnen auch fir
das civilrechtliche Gebiet Verwertung zu finden. Unter den Ein-
teilungen, welche die Strafrechtstheorie diesbeziglich aufstellt, scheint
fir diesen Zweck besonders folgende!) von Bedeutung zu sein. Die
Strafarten sind zu scheiden in:

a. Verbrechen oder verbrecherisches Unrecht, welches
sich richtet gegen eine die Rechtsordnung des Qtaates verletzende und
daher an sich bereits unerlaubte Handlung.

b. Polizeiliches Unrecht, welches den Inhalt bildet einer
ohnedem erlaubten und nur aus bestimmten Nitzlichkeitsgrimden
durch positive Vorschrift verbotenen Handlung.

Diese Begriffsauslegung hat viel Bestechendes, und der Schlufs
wiirde dahin zu ziehen sein: bei verbrecherischem Unreeht ist Nichtig-
keit, bei polizeilichem Giltigkeit der verbotenen Rechtshandlung zu
unterstellen. Eine gewisse Verwertung wird aus jenem unzweifelhaft
vorhandenem Gegensatze fur das Civilrecht zu gewinnen sein. In-
dessen, abgesehen selbst davon, dals die Bestimmung, wann ein
polizeiliches Unrecht vorliegt, keineswegs mit Sicherheit zu treffen ist:
so 1afst sich jene vorgenannte Annahme weder aus inneren Grimden be-

1y Qo vor allem Héalschner: das gemeine deutsche Strafrecht,
Bd. I, 8. 34—36. Ebenso Feuerbach, Luden, Grolmann, von Holtzen-

dorff u. a.
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weisen, noch auch trifft sie thatsichlich mit dieser so formulierten
Verschiedenheit der civilrechtlichen Bedeutung zusammen

Mit Recht wurde neuestens von Binding betont, dals auch das »

Prinzip jener Einteilung nicht zutreffend gestellt ist. Die Voraus-
setzung Jedez* Bestrafung, also auch des sogenannten polizeilichen Un-
rechtes ist Verschulden; zuerst muls [durch eine Norm] die Handlung
alsn verbotene bestimmt sein, dann erst kann sie strafbar wnrdeno
?gzie' é&rte.n des Unrechtes sind also in gleicher Weise Gesuetzes-.
grspl;:n‘t}?;gen. Er selbst giebt eine Einteilung nach drei Normen-
) a. Verlgtzungsverbote, welche die Verursachung bestimmter Ver-
a.nd(?rungen in der Aulsenwelt wegen der Rechtsgiiterverletzung, di
sie in sich schliefsen, verbieten. ) o
b. Gefahrdungsverbote: nicht erst di i g der: i
die Gefahrdung z. B. durch Ausstetezltiigdiiit‘;e«;l}szztzf sondem bererts
oG Verbote schlechthin: gegen Handlungen, welche regelmélfsig
;37111% Gefahr fir bestimmte Rechtsgiter in sicil bergen:; aber d;:
dizlsz(;t g;fgailll“t,lezger:gd“ob im gegebenen Falle sie gefiahrlich oder
Fur die civilrechtliche Wirkung der Verbote vermag ich hier-
aus kem(? Ableitung zu gewinnen. Die FEinteilung der GeZetyé unter
dem Ggsmhtspunkte der Strafnormen fihrt nicht zu dem g(;suchten
Ergebmsse: ein Prinzip fir die materielle Bedeutung der Strafverbote
zu bieten. Richtig aber ist, dass auch die civﬂrechﬁicha Sanktioﬁ auls
dem Verbote selbst, nicht aus der Strafandrohung abzuleiten ist
1. Festzuhalten ist, dals es sich nur um  solche Strafve;*boﬁe
handeln kann, von denen civilrechtliche Wirkungen auf Rechts-
gesehaf’ge ausgehen; nur soweit kommt das Strafrecht in Betracht
als Strafthat und Rechtsgeschift sich bertthren?). Ob eine so]ciie:

1 m o g .
) Binding: Normen, Bd. I, § ¢ ' i
Straﬁ;(;chtes, Bd. 1, § 30, S. 185 ff.élg;)yffs. 179 . wnd Handbuch des
Nicht hierher gehdrt die .ZZH ings i
) Nid ‘ erdings naheliegende Unter
idnggiwen cdle} ;Ehatbestandsmerkmale von Rechtsgesch'a%t und S?rﬁts}?acthzi}gﬁ
n. Schlossmann: Vertrag S. 129 ff. bet i Y ¥
n. C. ' . . betont die Kongruen:
?el;cg;ém c%e 1oglsche und rechtliche Unbegriindetheit des Beggr‘ilfigg }E)Séig :
t zu beweisen. Thon: Rechtsnorm, S. 366 ff. gi ir ei :
Falle erstere zu, bestreitet aber mi on C s s
streit » mit besseren Griinden di
Konsequenz N;mh Thon ka i i M o
onse . ch Th nn niemals | eine Normwidrigkeit ei
&%n(i}%gn'Bestandteﬂ in dem Akte des Bj:aehtsgeschaftes }gaﬂden“em%n SDQ;.
Moi;}t :sj %swfll))er umgek‘ehrt, dafs ,,ein Rechtsgeschift ein ko'nsti;cutives'
m Thathestande eines Deliktes bildet, d. h. dals ein bestimmtes
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Berithrung itherhaupt moglich ist, mag auf den ersten Blick zweifel-
haft erscheinen, indem man sagen wird, was die Rechtsordnung als
verbrecherische That mit Strafe belegt, kann zu den Geschaften des
civilrechtlichen Verkehres iiberhaupt in keiner Beziehung stehen.
Dennoch ist eine solche bei den meisten Delikten vorhanden, welche
auf die Verletzung der Giiter des Verkehrslebens gerichtet sind :
Diebstahl, Unterschlagung, Betrug, Urkundenfilschung aufsern sich in
solchen Formen, in welchen die auf Erwerb von Besitz, Figentuni,
Forderungen gerichtete Verkehrsabsicht zu Tage tritt; es ist in diesen
Handlungen entschieden eine Willensiufserung enthalten, welche die
Aneignung von Vermogen und in diesem die Entstehung von Rechts-
wirkungen zu verursachen strebt. Der Dieb will die gestohlene Sache
zu seiner eigemen erwerben; der Betriger will sich durch das erlistete
Geschift eine neue ginstigere Rechtsposition schaffen: durch Falschung
einer Wechselunterschrift soll ein wirksames Forderungsrecht erlangt
werden.

Wenn nun diese Verkehrshandlungen rechtlich als nichtige ge-
kennzeichnet werden sollen, so kann dies nur auf die eine Weise ge-
schehen, dafs die Ordnung des birgerlichen Rechtes ihnen entgegen-
trit und sie als civilrechtlich nicht vorhanden abweist. In welchem
Verhaltnis aber steht hierzu die Strafe? Lediglich in demjenigen der
Folge, nicht in dem der Ursache. Es wird das strafrechtliche Un-
recht, soweit es die in Form von Verkehrshandlungen auftretenden
Vermbgensverletzungen betrifit, nicht abstrakt formuliert, sondern es
nimmt die engste Beziehung zur biireerlichen Rechtsordnung. Weil
eine Handlung dieser widerspricht, weil sie in die durch das Civil-
recht zu garantierenden Rechtsschranken widerrechtlich einbricht, des-
halb wird sie zum Schutze der Rechtsordnung des Staates mit Strafe
belegt. Nichtig ist also die Verkehrshandlung, nicht weil sie dem
Strafverbote Widerspricht, sondern weil der Grund zur Friassung
dieses Verbotes zugleich der materiellrechtliche Grund der Nichtig-
keit ist.

9 Dals es die Strafe nicht sein kann, welche die civilrechtliche

Delikt (z. B. St.G.B. § 266, 9 §301, § 802) nur durch Vornahme eines
gitltigen Rechtsgeschiiftes begangen werden kann®. S. 867/8: ,Das Rechts-
geschaft kann Rechtegeschift bleiben und doch zugleich im Vereine mit
anderen Umstinden den Thatbestand eines Deliktes bilden®. S. 369 [Val
aunch Bechmann: Kauf B.IL S. 38]. Thon beschrankt gich im ubrigen
auf die Darlegung dieser Beziehung zwischen Delikt und Rechtsgeschift;
auf die Frage, die hier vorliegt, wie die Strafsanktion als Verbot auf die
Giltigkeit des Rechtsgeschiftes einwirkt, sucht er keine Antwort.
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Wﬂxr}.mng \.ferniehtet, ergiebt die fernere Erwigung, dafs es sonst uﬁer—
klarlich bliebe, wie es leges minus quam perféctae geben konnte. Die
S_trafe selbst ist — trotz der versehiedenen Strafmitte] — ihrerl 1‘°echt
hf.zhen"Qualitéit nach stets in gleicher Weise verbotverstirkendes Mitteij
Wzne kbnnte sich also aus ihr die zwiefache civilrechtliche Folee be-7
grgnflen lassen! Im Verhiltnisse zy dem Civilrecht hat dah:r di

kriminelle Strafandrohung nur die Bedeutung eines #ufser elz
I\.i}m e;tes, welches wohl dazu dienen mag, die gegebene Rechts-
g;} Sm;iiltyztu schutzen, nie aber unmittelbaren civilrechtlichen Rin-
‘ fa. Dajzhell ist, wenn die materiellrechtliche Wirkung eines Straf-
gesetzes gepriuft werden soll, stets auf den Straferund oder genauer
auf den Verbhots grund zurtickzugehen: weshalb erscheint dies

H.audl?mg gls eine unerlaubte ? Hieraus allein kann sich ermessen IaSQeme
W%ew‘elt wir dieselbe vom civilrechtlichen Standpunkte aus als rec;xts:
widrige vernichten oder als materiell erlaubte anerkennen sollen |

i c?}..l]?az S_tmfj.erb?t als S(?I({hes ?)9}vi1~kt niemals Ungiiltigkeit. s
1vi iec.theh tiberhaupt gleichgiiltig, ob eine Handlung kriminel}
bgstrgft wird oder nicht.  Unbestrafte Verkehrsgeschiifte ki
nichtig, bestrafte konnen giiltig sein. . e
2 Nur insofern kann ein Strafgesetz mittelbar auf die Be-
. urteilung der birgerlichen Rechtswirkung Einflufs gewinnen, als au
der Strafandrohung in geeigneten Fillen gesehlos::en werd,en kanl )
giafs dgr Gesetzgeber allgemeinhin eine Handlung als unerlauhbt, a;)
111‘1“6111 inneren Bestande nach rechtswidrig oder ungittlieh kennzeicfme .
will, gnd dals sich hieraus die weitere Folgerung ziehen lifst dals di .
matez".leﬂe Unrecht auch civilrechtliche Ungiiltigkeit bewgrken solels
So wiirde auc.h ohne die hesondere Sanktion sichb aus der Besﬁ*&fuuoi
deg Wuchers in der Weise und unter den Erwigungen, wie dieg iz;
Reichsgesetze vom 24. Maj 1880 geschehen ist& e‘;@eg)en dafs‘ dei
Gesetzgeber allgemeinhin solche wucherische Ver;rio‘«: als éer .'f;’ulachtsi
ordnung unf:i der Rechtssicherheit Widerstreitendg charak/terisieren
u‘l.lidi dar}un ihnen neben der Bestrafung auch die burgerliche Recﬁté
glltigkeit entziehen wollte. Aber auch hier ergiebt sich, nicht d%n
St-r'afe hat diese Wirkung, sondern aus dem S;traﬁ'erbot; sﬁ‘ldA '“'er
\&iexteren Schiufsfoigerungen tiber den Verbotsgrund und damit "ﬂ?éej
die ljechﬂiche Eigenschaft des Rechtsgeschiftes — ob es rechtsw’zi j
und in sich unerlaubt erscheint oder nicht — erst abzuldsen o
Wenn man in diesem Sinne die lex non dubium auffassen und
benutzen wollte, so wirde deren Inhalt durchaus zutreffend erscheinen,.
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Aber die ibliche Anwendung sieht heute nur auf die rein #ufserliche
Thatsache, ob eine Strafe angedroht ist; deren materielle Bedeutung
wird aufser Beobachtung gelassen, weil man ein formell-bequemes
Prinzip, keine innere Auslegungsregel sucht. o

3. Aus den Strafgesetzen tritt nmun vor allem die Gruppe
derjenigen hervor, welche eine Handlung verbieten und strafen, weil
sie in die Ordnung der Rechtsglter eingreift. Der Grund
der Strafe ist hier zugleich der Grund der Ungtiltigkeit. Dieselben
Erwigungen, welche, wie wir oben sahen, bei den Civilverboten zur
Nichtigkeit fithren, finden auch hier Anwendung. Alle Handlungen,
welche die Grundlage der birgerlichen Rechtsordnung, das gesicherte
Haben, die Redlichkeit des Verkehres, die rechtlich anerkannte Sitte
verletzen, sind nichtig: die Strafe kommt nur hinzu, um auch den
dulseren Schutz gegen Verletzung zu gewihren. Fir die vermogens-
rechtlichen Zwecke wiirden die civilrechtlichen Klagen wegen diebischer
Aneignung, betriigerischer Vermogensschiddigung w. s. w. ausreichen,
gegen die Vornahme der Storung, also zur Starkung der eigentlichen
Verbotswirkung, dient die Kriminalstrafe.

Die romischen Juristen behandelten denn auch alle diese Ver-
mdgensverletzungen von ihrer vermogensrechtlichen Seite aus und be-
legten sie als Civilunrecht mit Civilverbot und meist mit Nichtigkeit.
Dem Bestohlenen stand unter anderen auch die rei vindicatio zu
(1. 7, § 1 D. de cond. furt. 13, 1), er berief sich also auf die Nichtig-
keit des Eigentumserwerbes des Diebes. Ausdriicklich wird diese
civilrechtliche Frage betont in 1. 43 pr. D. de furtis 47. 2: falsus
creditor, si quid acceperit, furtum facit nec nummi eiusg fient.

Im heutigen Rechte dagegen wird wegen der intensiveren Aus-
tthung der Offentlichrechtlichen Gewalt und deren beherrschenden Ein-
greifens in das Rechtsleben dem Strafverbote das Ubergewicht ver-
liehen. Daher erkliren wir heute: der Erwerb durch Diebstahl ist
nichtig, denn Diebstahl ist ein strafrechtliches Delikt. Gehen wir
aber dem Grunde der Nichtigkeit nach, so ist umgekehrt zu sagen:
die widerrechtliche Aneignung einer fremden Sache widerspricht den
Grundsitzen, durchbricht die notwendigen und gezogenen Schranken
der biirgerlichen Rechtsordnung, darum allein ist sie rechtsunwirksam,

©und zweitens wird zum Schutze der offentlichen Rechtssicherheit die

Strafe hinzugefigt.

Daraus erklart sich, dals die aus dem Delikte zu entnehmende Un-
gitltigkeit auch da, “wo eine Bestrafung nicht stattfinden kann, ihre
Wirkung behlt; ja der z. B. durch Diebstahl oder Gewalt entzogenen
Sache selbst wird ein eigenartiger Rechtscharakter zuerteilt. Dies er-
8

Endemann, Civilrechtl. Wirkang der Verbotsgesetze.

w
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giebt sich aus dem Ausschlusse der Krsitzung an res furtivae und res
vi possessac. Ebenso gilt heispielsweise die Regel: en fait de meubles
la possession vaut titre, nicht fiir gestohlene Sachen: Code eivil
art. 9279, Abs. 2, und soweit. dieser Grundsatz daselbst angenommen
ist: Handelsgesetzbuch art. 806, 307.

4. Den vorgenannten Gesetzen steht nun entgegen die Gruppe
derjenigen Strafgesetze, welche ich formelle Strafverbote nennen
mbchte. Der Ausdruck formell soll nicht dem Satze widersprechens
dafs jede Bestrafung eine unerlaubte Handlung voraussetzt; auch die
hier betroffenen gelten als widerrechtlich. Aber fur den Standpunkt
des Civilrechtes enthalten -sie nur formales Unrecht; sie verletzen
nicht die Ordnung und Sicherheit der Grundlagen?) des biwrgerlichen
Rechtes, sondern sind nur fiir die strafrechtliche Auffassung rechts-
verletzend. Insofern konnten sie auch als blofse oder reine Strafver-
bote bezeichnet werden. Doch scheint obiger Ausdruck bei gehoriger
Betonung der engen Verbindung der Worte formell und Strafe be-
stimmter.

Erst bei einer, besonders das moderne Staatsleben kennzeichnen-
den, Erweiterung der Aufgaben gesetzlicher Ordnung kann jener
Gegensatz enfstehen. Uber den Schutz des staatlichen Gemeinlebens
hinaus geht die Firsorge und unmittelbare Bethitigung der Staats-
gewalt auch auf direkte Wohlfahrtspflege. Die Mittel zur Erreichung
der in dieser enthaltenen Zwecke und zur Erwirkung der Beachtung
der hierzu dienlichen gesetzlichen Schranken sind gleichfalls kriminelle
Strafen. So sehen wir, dafs aus Utilitatsgrimden Strafverbote ergehen
im Interesse der Gewerbepolizei, der Staatsfinanzen, zu Steuerzwecken,
zur Verkehrssicherheit und zu vielen anderen Zwecken.

Es giebt hierbei Strafverbote, welche den Grundlagen des blirger-
lichen Rechtsverkehres nahe stehen oder ausdriicklich sich Einflufs auf
diesen zulegen. In diesem Sinne ist das Verbot der Pachtvertrige an
die Curialen, an die milites im roémischen Rechte ergangen.

B Ni‘cht jedes Strafverbot, welches als materielles dem formellen
entgegentritt, hat vnmittelbare Beziehung zum biirgerlichen Rechtsverkehre.

Aber auch die zum Schutze von Leben, Freiheit, Ehre u. s. w. erlassenen

Gesetze sollen Rechtsgiiter sichern, die im wesentlichen die Voraus-
setzungen geordneten staatlichen Lebens sind. Die blofs formalen Straf-
ve?bote, wie die fiber die Benutzung von Stempelpapier haben hierfiir
keine Bedeutung. — Im iibrigen ist festzuhalten, dafs jene Einteilung sich
nur auf die hier in Betracht kommenden Strafgesetze, welche mit Rechts-
geschéften in Beziehung stehen, erstrecken soll.
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~ Aber die Regel ist dies nicht. Das Strafverbot geht vielmehr,
wenn es die Wohlfahrtspflege regeln will, iber den Inhalt und Um-
fang der birgerlichen Rechtsordnung hinaus; es trifft Geschafte, die
vom civilrechtlichen Standpunkte aus zuléssig erscheinen. Falsch ware
es nun aus der Thatsache, dafs hier wie bei den materiellen Straf-
verboten das Mittel der Strafe angewandt ist, darauf zu schlielsen,
dals durch das Gesctz dennoch ein gleichwertiges Verbot aus solchen
Grimden eingefihrt werden sollte, dals sich hieraus die Nichtigkeit der
verbotenen Handlung ergébe.

Die Strafe allein giebt kein Recht zu einem solchen Schlusse.
Prifen wir aber, worauf es ankommt, den inneren Grund, weshalb
diese Handlung verboten ist und inwiefern sie als rechtswidrig erscheint,
so ergiebt sich, dafs die Strafgrinde in keinerlei Verbindung stehen
zu den Voraussetzungen gilltiger Rechtsgeschifte. Weder Vornahme
noch Erfolg der Privatwillenserklarung enthalten hier etwas materiell
Rechtswidriges, und durch das formelle Strafverbot soll auch nicht der
Inhalt des Geschiftes als der birgerlichen Rechtsordnung wider-
sprechend hingestellt werden.

Die positiven Grinde zum FErlafs und zur Verwertung eines
formellen Strafverbotes' konnen dabei die verschiedensten sein. Oft
findet es erst Anwendung, wenn ein Rechtsgeschift bereits abge-
schlossen ist oder geradezu unter der Voraussetzung, dafs es eine gultige
Vermogensitbertragung enthalt. Regelmifsig soll nicht eine Abwehr
gegen rechtswidrige Eingriffe in die Ordnung des Rechtslebens, sondern
ein positives Handeln (z. B. Versteuerung, Nachsuchen von Ge-
nehmigung) erzielt werden. Tiberall aber soll ausschliefslich die dufsere
Handlung nach gewisser Richtung hingelenkt werden und die formalen
finanziellen oder anderen Griinde hierzu beweisen, dafs auf die biirger-
liche Gilltigkeit um so weniger Einflufs geitht werden soll, als eine
Vernichtung des betreffenden Rechtsgeschiftes abseits des Strafgrundes

und iber den Strafzweck hinausfithren wirde.

Es sind dies ahnliche Erwigungen, wie sie bei den im vorigen
Abschnitte besprochenen leges imperfectae entgegentraten. Hier wird
der Schluls auf die civilrechtliche Gultigkeit erleichtert, weil in der
Strafe selbst eine ausreichende Sicherung des Verbotes liegt und weil
heute eine strenge Tremnung zwischen strafrechtlichen Grundsitzen
und der biirgerlichen Ordnung der Rechtsgeschéite der Tendenz unserer
Gesetzgebung entspricht.

5. Der Grundsatz, dals ein formelles Strafverbot keinen Einfluls
auf die materielle Rechtswirkung austibt, bew#hrt sich vor allem bei

Q%
(k.
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der Auslegung der Steuergesetze!). Die gesetzliche Vorschrift, dals
zum Abschlusse einzelner Rechtsgeschifte Stempelpapier verwandt
oder Steuermarken kassiert werden sollen, ist lediglich gegeben im
finanziellen Interesse des Staates, sie hat mit den inneren Erfordernissen
der Rechtshandlung, mit der birgerlichen Rechtsordnung uberhaupt
nichts zu thun. Daher wird das bereits vollgiiltig abgeschlossene
Geschaft in seiner eivilrechtlichen Wirkung von der nachfolgenden
nur im Interesse der Staatseinkiinfte gegebenen formellen Rechts-
widrigkeit nicht berithrt, wenngleich die Steuer nicht entrichtet wird
und demnach das Strafverbot in Kraft tritt. Die Kauf-, Tausch-,
Pacht-, Mietvertrage, welche nach dem preulsischen Stempelgesetze
vom 7. Marz 1822 stempelpflichtig sind, werden trotz der Defrau-
dation des Stempels ebensowenig ungtiltig, wie durch die Strafverbote
des Reichsstempelgesetzes vom 1. Juli 1881 (§§ 3, 4, 8, 16) die
Qehuld- und Rentenverschreibungen, Rechnungen, Lotterieloose bei
Hinterziehung der Steuerabgabe civilrechtlich beeintrachtigt werden.

Ein generelles Prinzip giebt art. 11 H.G.B. Die gewerbepolizei-
lichen Bestimmungen der Landesgesetze iiber die Erfordernisse zur
Begrimdung der Eigenschaft eines Kaufmannes bleiben bestehen, aber
die Nichtbeachtung derselben benimmt demjenigen, welcher trotz der
Strafverbote Handelsgeschifte betreibt, nicht die civilrechtliche Stellung
eines Kaufmannes, und auch die besonderen aus dieser Eigenschaft
entstehenden Rechtswirkungen, wie diese z. B. wegen der Zinsen, des
Faustpfandes, des Retentionsrechtes (HL.G.B. art. 289, 309, 313) ge-
setzlich gegeben sind, treten trotz der verbotswidrigen Ausiibung ein.
Hier ist also gesetzlich die Moglichkeit der materiellrechilichen Wir-
kungslosigkeit der nur im gewerbepolizeilichen Interesse gegebenen
Strafgesetze anerkannt.

Als besonders wichtiges Beispiel ist ferner zu nennen das Verbot
der Ausstellung von Inhaberpapieren seitens Privater durch das preulsi-
sche Gesetz vom 17. Juni 1833. Inhaberpapiere dirfen von niemandem

ausgestellt werden, der nicht durch landesherrliches Privileg die

Genehmigung erhalten hat. Wer diesem Verbote zuwiderhandelt, ver-
fallt der gesetzlich vorgeschriebenen Strafe. Dies Verbotsgesetz hat

1) Beztiglich dieser sind auch diejenigen, welche im @ibrigen die wun-
Ledingte Anwendung der Const. Theodos. verlangen, der Ansicht, dals das
Strafverbot keine Nichtigkeit bewirke, So z. B. Gliack: Comm. B. L
§ 14b, S. 104. Ferner ist zu vergleichen: Leyser: medit. ad pand.
tom. IV, spec. 262, § 1 und nach ihm: Philippi: decis. 20, obs. 2,
nr. 12. Dann: Zoés: Comment. in Dig. tit. de legib, nr. 50, 31. Stryck:
cantel, contr. sect, I, cap. 6, § 22.
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den Zweck, die Sicherheit des Verkehres zu garantieren, und hierzu
wird die Freiheit der Vertragsschliefsung, welche sich im Geben und
Nehmen des Inhaberpapieres bekunden wiirde, beschrinkt; es wird .
dem DPrivaten geradezu die Fahigkeit, sclche Papiere selbstindig zu
creiren, gesetzlich entzogen. Dennoch ist das verbotswidrig ausgestellte
Inhaberpapier keineswegs nichtig. Nach dem biirgerlichen gemeinen
Rechte ist diese Form des Schuldversprechens eine vollwirksame und
jedem frei zustehende: das preufsische Verbot aber ist vorwiegend
zum Schutze des Verkehrsinteresses als polizeiliche Vorschrift er-
gangen, es bewirkt nur formales Unrecht und lafst den civilrecht-
lichen Vertrag um so mehr in Giltigkeit, als durch dessen Nichtigkeit
der dritte Nehmer, nicht aber der zu bestrafende Aussteller betroffen
wiirde. Die verbotswidrig in Verkehr gesetzten Inhaberpapiere be-
grimden daher das gewollte Forderungsrecht in vollem Umfange?),
auch der Einwand der mangelnden Emission darf dem dritten Nehmer
nicht entgegengestellt werden?). Dasselbe ist aus den nimlichen
Grinden anzunehmen bei den gegen das Verbot des Reichsgesetzes
vom 8. Juni 1871 ausgestellten Inhaberpapieren mit Préamien?).

6. Aus alledem ergiebt sich: bei jedem Strafverbote ist, wenn
seine civilrechtliche Wirkung in Frage steht, in erster Linie zu priifen,
was als durch die Strafandrohung betroffen anzusehen ist und welche
Art der Rechtswidrigkeit dem Verbote inneliegt. Das Rechtsgeschift
kann bereits aus allgemeinen Grundsitzen, welche nach der burger-
lichen Rechtsordnung Ungiiltigkeit bewirken, zu vernichten sein. Da-
neben ist es moglich, dafs gerade durch ein Strafverbot eine solche
materielle Rechtswidrigkeit klarer hervorgehohen oder auch durch ein
neues Prinzip eingefiihrt sein soll. Aber einen breiten Raum nehmen
auch diejenigen Strafverbote ein, welche sich jeder Einwirkung
auf den Dburgerlichen Rechtshestand der Privatwillenserklirungen
enthalten.

Oft mag die Grenze beider Arten der Strafverbote nicht sofort
erkennbar sein. Dann nimmt mitunter das Gesetz selbst Veranlassung,
seine Wirkung zu bestimmen. Dies geschah, wie erwihnt (oben S. 86)
beim Wueherverbote. Dort konute ein Zweifel nicht wohl bestehen.
Aber es giebt auch Strafverbote, denen an sich fur das Civilrecht eine

1) Dernburg: preufs. Privatr. B. II, 8. 211, Brunner in Ende-
mann Handbuch des H.R., B. II, 8. 199.

2) Entsch. des R.0.H.G. XVIIL, S. 155.

%) Mandry: civilr. Inhalt der R.-ges., 8. Aufi, 8. 175. Brunner
1 e, S. 199, A, 19. Auch § 7 des R.-Bankgesetzes vom 14. Marz 1875
ist hierher zu beziehen,
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blofs formelle Bedeutung zuzuerkennen ware. Wollen diese dennoch
hierauf Einwirkung haben, so bedarf es ausdriicklicher Vorschrift.

Ein Biespiel hierfir ist dieses. Die Vorschrift des § 115 der
Reichs-Gewerbeordnung : ,die Gewerbetreibenden sind verpflichtet, die
Tohne ihrer Arbeiter baar in Reichswihrung auszuzahlen. Sie dirfen
keine Waaren kreditieren®, ist an sich eine rein gewerbepolizeiliche.
Sie beruht nur auf dem Bestreben, die Arbeiter vor der zu beftirchten-
den Unterdriickung und Ausnutzung seitens der Arbeitsherren sicher
zu stellen. Materiell rechtswidrig braucht eine solche Kreditierung
um so weniger zu sein, als sie sogar dem wahren Interesse der
Arbeiter im einzelnen Falle entsprechen kann. Dennoch begntigt sich
das Gesetz nicht mit der in § 146 eod. normierten Bestrafung der
Arbeitsgeber, sondern stellt fest, dafs jene Rechtsgeschifte der Rechts-
ordnung selbst widersprechen. Danach bewirkt die Gesetzesitbertretung
hier eine materielle Rechtswidrigkeit und das Strafverbot erhalt die
civilrechtliche Sanktion: ,Vertrige, welche dem § 115 zuwiderlaufen,
sind nichtig®. § 117 eod.

Solche gesetzliche Verstirkung der formalen Strafgesetze ist natiir-
lich iiberall, wo es der Gesetzgeber fiir angemessen hilt, moglich. Da
aber die civilrechtliche Niehtigkeit aufserhalb des Zweckes und der
naturgemafsen Wirkung dieser Art von Strafverboten liegt, so ist die-
selbe nur da anzuwenden, wo das Gesetz solches ausdriicklich ange-
ordnet hat oder diese Verbotshedeutung sich aus dem Grunde und der.
Absicht ergiebt, welche beim Erlass dieser Strafgesetze mitwirkten.
Teider ist nun aber gerade hei den Strafgesetzen oft festzustellen,
dals der Gesetzgeber sich tiber die materielle Bedeutung seiner Vor-
schrift nieht bewulst war. Er sieht nur auf den nichsten finanziellen
oder polizeilichen Zweck, ohne zu erwigen, ob eine civilrechtliche Ver-
nichtung im richtigen Verhaltnisse zn dem Gesetzesziele steht, ob in
der Bestrafung auch eine materielle Verurteilung der Handlung selbst
ausgesprochen sein soll.

Daraus entstehen dann Zweifel, deren Losung nur schwer er-
veichbar ist. Dies ist besonders bei der Auslegung der Lotterie-
verbote der Fall. Bei diesen scheinen die Folgerungen in Er-
mangelung einer besonderen gesetzlichen Anordnung so gezogen
werden zu missen. Nach den Grundsitzen des gemeinen birgerlichen
Rechtes ist der Lotterievertrag ein vollwirksames Rechtsgeschift!); er
widerspricht auch nicht der Rechtssitte, da der Staat selbst als

¥} Ieh habe dies in meinen Beitrigen zur Geschichte der Lotterie ete,
nachzuweisen versucht. Vgl. besonders S. 62.
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Lotterieunternehmer auftritt und haunfig die Lotterieveranstaltung durch
Private ausdriicklich genehmigt. Wenn es nun durch § 286 Str.G.B.
den Privaten untersagt ist, ohne obrigkeitliche Erlaubnis offentlich
Lotterieen zu veranstalten, so hat dies Strafverbot denselben Charakter,
wie die Untersagung des Gewerbebetriebes an einzelne Personen: es
ist ein im Interesse der polizeilichen Ordnung und der Steuerkraft
der staatlichen Lotterieen gegebenes Verhot. Ganz dasselbe liegt vor
bei der gesetzlichen Vorschrift, welche das Spielen in auswirtigen
Lotterieen mit Strafe bedroht?). Der wesentliche Grund dieses Straf-
verbotes ist das finanzielle Interesse; der Losekauf und Verkauf wird
bestraft, damit die Staatskasse dadurch sich vor dem Verluste schiitze,
der ihr durch die eventuell hieraus entstehende geringere Teilnahme
an der eigenen Lotterieunternehmung erwichst. Ist es nun aber un-
bestreitbar, dafs hier lediglich ein aus finanziellen Grimden ergangenes
Verbot und daher nur ein formales Unrecht vorliegt, so vermag an
der civilrechtlichen Giiltigkeit des unerlaubten Vertrages umsoweniger
gezweifelt zu werden, als die gesetzlichen Lotterieverbote weder durch
ihren Wortlaut, noch durch ihre Entstehung den geringsten Anhalt
fir die Annahme einer derartigen civilrechtlichen Sanktion bieten.

Dieselbe Folgerung ist zu ziehen, wenn der Grund dieses Ver-
botes die Befurchtung sein sollte, dafs die eigenen Unterthanen ihr
Geld im Auslande vergeuden. Dies ist keine Firsorge fur das all-
gemeine Wohl der Privaten, denn fiir deren Vermdgen ist es gleich-
giltig, ob sie hier oder in fremder Lotterie ihr Geld verlieren.
Darum werden auch unter Annahme dieses Verbotszweckes die mate-
riellen Grundlagen des Spielvertrages nicht getroffen.

Grimde werden fur die weitverbreitete?) gegenteilige Ansicht
nicht beigebracht; denn die Berufung auf die Konstitutionen des
Codex kann nach den gegebenen Ausfihrungen hierfir nicht als
Rechtsgrund erachtet werden. Im ihrigen entzieht diese Theorie sich
selbst den Boden, indem sie bel ihrer weiteren praktischen Ver-
wertung zu den gewagtesten Konstruktionen greifen muls, um offen-
bare Unbilligkeiten zu vermeiden. Besonders gilt dies von dem
Falle, dals bei gemeinsamem Spiele in einer verbotenen Lotterie ein
Gesellschafter den Spielgewinn eingezogen hat und dessen Auszahlung
verweigert. Wenn nun gemils der Constitutio Theodosiana der un-

1) So z. B. das preufsische Gesetz vom 29, Juli 1885.

2} Eine sorgsame Ubersicht des Standes dieser Frage giebt G. Cohn:
in Endemann Handbuch des H.R., B. 1II, § 299. —— Eine eingehende
Widerlegung jener Lelire zu geben, ist hier nicht der Ort.
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erlaubte Spielvertrag nichtig ist, so gilt nach dieser gleichfalls: si
quid fuerit subsecutum ex eo vel ob id, quod interdicente lege factum
est, illud quoque cassum atque inutile esse praecipimus®. Auch der
Gresellschaftsvertrag kann keinerlei Rechtswirkung #ufsern, der be-
stelite Vertreter behalt also den Gewinn ganz fiur sich! Nein, heifst
es dagegen?): das Gesetz verbietet zwar das Spielen, verhindert aber
nicht den Erwerb des Gewinnes und darum kann sich der Lose-
besitzer und Einkassierer des Gewinnes nicht darauf berufen, dafls das
Spielen eine gesetzlich verbotene Handlung sei. Indessen dies ist
eine Behauptung, keine Beweisfihrung. Warum darf er sich nicht
auf die Nichtigkeit berufen, wenn das Verbotsgesetz diese bewirkt,
und mufs nicht der Richter ex officio dies Gesetz hier anwenden?

Sehr bezeichnend ist es ferner fiir die rechtliche Bedeutung,
weleche man der Nichtigkeit des Lotterievertrages beilegt, dafs diese
regelmilfsig nur anerkannt wird, wenn es sich um die Rechtsbe-
ziehungen zwischen dem inlédndischen Kollekteure und dem in-
landischen Losnehmer handelt. Dagegen wird es nie bezweifelt,
dals der Spieler aus dem verhotenen Loskaufe dennoch ein voll-
giiltiges und klagbares Recht auf den planmilfsigen Gewinn gegen die
Lotterieunternchmung selbst erwirbt. Nattrlich, denn sonst wiirde
ja gerade das Verhot, anstatt die Inlinder zu schittzen, ihnen auch
noch Verluste bereiten. Daraus aber wird doch zwingend erkennbar,
dals das Gesetzesverbot ein rein finanzielles, gegen das materielle
Rechtsgeschaft selbst in keiner Weise gerichtetes ist.  Oder soll viel-
leicht dasselbe Reclhitsgeschiaft zugleich nichtig und gtltig sein? Das
witrde doch erst recht gegen die lex non dubium verstolsen.

- Mit vollem Rechte ist daher neuestens vom Reichsgerichte am
16. April 1886 erkannt worden: das im preulsischen Gesetze vom
5. Juli 1847 enthaltene Verbot bezweckt lediglich die Sicherung des
Loseabsatzes der preulsischen Staatslotterie. Die angedrohte Strafe
hat also lediglich einen fiskalischen Zweek und darum ist der Ab-
schluls des Spielvertrages iiber ein Los einer auswirtigen Lotterie
nicht ungiiltig.

¥y Erk. des preufs. Gber-Tribunals in Seuffert Archiv B. 33, S. 34.

V.
Ergebnis.

So mannigfaltic wie der Grund und die Gestaltung der Gesetzes-
verbote sind, so verschieden vermogen deren eivilrechtliche Wirkungen
zu sein. Als nichtig, anfechtbar, giltic kann das durch Civil- oder
Strafgesetz verbotene, unerlaubte Rechtsgeschift nach seiner materiellen
Bedeutung sich erweisen.

Welche jener drei Wirkungen ist nun anzunehmen, wenn in der
Rechtsdarstellung oder hei Entscheidung eines Rechtsfalles ein Ge-
setzesverbot entgegentritt? Wer einmal der Schwierigkeit dieser Frage
nachgegangen ist, wird das Bestreben nach einer klaren brauchbaren
Regel nur zu gerechtfertigt finden. Prift man aber die Entschei-
dungen nach, die hiertiber ergangen sind, so erscheinen sie wenig
mehr als vom Zufalle abhéngig. Fir den Richter darf dies kein all-
zuschwerer Vorwurf sein, denn er vermag nur das geltende Recht an-
zuwenden, nicht es bessernd umzugestalten.

Von diesem Bediirfnisse nach bestimmten Regeln aus ist der lex
non dubium gereeht zu werden. Theodos erkannte sehr wohl, dafs
die volle Beachtung der Verbotsgesetze im wesentlichen bedingt wird
durch einheitliche klare Grundziige ihrer Auslegung. Absolutistisch
vermeinte er mit dem Satze freie Bahn sehaffen zu konnen: jedes ver-
botene Rechtsgeschift ist ipso iure nichtig. Wenn dieser Ausspruch
richtig wire, so in Giltigkeit stinde, wie er erlassen wurde, so hitte
die Rechtsanwendung ohne Zweifel eine feste Basis gefunden und ein
Prinzip von grofster Nutzanwendung wire fir die Verbotsgesetze
gefunden.

Aber wieviel fehlt, dals dies erreicht wire! Gegeniiber den #lteren
Gesetzen ist jene Regel eine Behauptung und diese Behauptung ist
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in ihrer Allgemeinheit falsch; sie ist so mit Ausnahmen zersetzt, dals
der Grundsatz selbst — ganz abgesehen noch von dem Mangel eines
technisch durchgefithrten Begriffes der Nichtigkeit — unzureichend
und unbrauchbar erscheinen mulfs. Fir die spiteren Verbotsgesetze
giebt Theodos damit eine Vorschrift. Aber der Satz ist nicht zu
kithn: kein gemeinrechtlicher Gesetzgeber hat sich, wenn er ein
Verbot aussprach, darum gekiimmert, was jene lex 5 Cod. de legibus
ihm vorzeichnete. So ist jener wohlgemeinte Anlauf verfehlt, und der
neue Antrieb von seiten der modernen Iudikatur wird schwerlich
diesen Gesetzesausspruch durchs Ziel fithren.

Der Mangel liegt tiefer. Wenn irgendwo, so zeigt sich hier, dals
der Gesetzgeber keinen grolseren Fehler bhegehen kann, als wenn er
die Rolle des Theoretikers tibernimmt, glaubt, es sei mit grofsen all-
gemeinen Grundsitzen zu machen und sich nicht darum kimmert,
wie es mit deren Durchfihrung steht. Einheitliche Prinzipien thun
gewils not, zumal bei den Verbotsgesetzen: aber die Lehre, welche
aus der vorangegangenen Darstellung zu entnehmen ist, mag dahin
fithren, dafs der Gesetzgeber zuerst an sich den Mafsstab prifender
Selbstschitzung anwenden mufs, wenn er ein durchsichtiges Rechts-
system gewinnen und erhalten will. Insofern wird, so unerquicklich
auch der Rechtszustand beziiglich der Verbotsgesetze nach den obigen
Ausfubrungen erscheinen mag, das Ergebnis dieser kein rein negatives
sein. Man wird sich der Erkenntnis nicht verschliefsen konnen, dals
mit dem behaglichen Ausruhen auf allgemeinen dogmatischen Regeln
dem wahren Rechtshediirfnisse weder theoretisch noch praktisch gedient
ist. Fur unser geltendes Recht ist ein die Verbotsgesetze in ihrer
civilrechtlichen Wirkung klarlegendes Prinzip nicht aufzustellen: mag
denn dem Streben nach einem solchen eine bessere Grundlage durch
korrekteres Gesetzesmaterial geboten werden.

Was sich unter diesen Gesichtspunkten als Ergebnis ziehen lalst,
ist folgendes.

1. Der koukrete Befehl des Gesetzes steht beziiglich der ihm ge-
schuldeten Befolgung aufser jeder Diskussion. Die Achtung des
Gesetzeswortes geht nur nicht so weit, dafs es tber die Grenzen
seiner Machtsphire hinaus durch theovetisch abstrakte Schlufsfolge-
rungen eine die Rechtsauslegung und Logik bindende Kraft besalse.
‘Darum widerspricht es jener prinzipalen Voraussetzung der Rechtssicher-
heit und Rechtsachtung nicht, wenn ich auf Grund der obigen Dar-
stellung den in der Constitutio Theodosiana gegebenen Rechissatz nicht
in seiner Allgemeinheit, tberhaupt nicht als geltendes Prinzip an-
zuerkennen vermag.
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Uberall aber, wo bei den einzelnen Verboten der Gesetzgeber
deren civilrechtliche Wirkung ausdriicklich bestimmt hat, ist sein
Wille malfsgebend, solange dies Gesetz in Kraft bleibt. Derartige he-
sondere Sanktion findet sich wiederholt vor. Seo die Androbung
ssacer esto® im Zwolftafelgesetze (z. B. Bruns fontes VIII 21, pag. 32,
5. Aufl.); quanti id in eo anno plurimi fuit tantum aes ero dammnas
esto (lex Aquilia); prohibemur in sacrum dedicare alioguin dupli
poenam patimur (I. 3 D. de litigiosis 44, 6); si quis eontra fecerit is
colonis HSIDD dare damnas esto (lex Ursonensis, Bruns L. ¢. pag. 123
und #hnlich lex municipalis Malacitana § 58. eod. pag. 143); si quis
adversus leges fecerit, — neve quit ob eam rem popule dare debeto,
neve cui de ea re actic neve iudicatio esto neve quis de ea re apud
se agi sinito (S.C. de i. Vespasiani); ne ecui actio petitioque daretur
(8. C. Macedonianum); si ab eo emas, quem praetor vetuit alienare
idque tu scias, usucapere non potes (1. 11 D. de usurpat. 41. 3 und
ahnlich 1. 7, § 5 D. pro emptore 41. 4); bei Verletzung des Verbotes
des decretum D. Marci: ius crediti non habebit (I. 13 D. qu. met.
4, 2 und 1. 7 D. ad leg. Jul. de vi 48. 7); ab his qui haec suscipere
ausi fuerint modis omnibus vindicari, nullam eis actionem relinquendam
vel super recipiendo pretio vel fenore exigendo (l. 21 pr. C. de sacros.
eceles. 1. 2); qui contra lecum praecepta nuptias contraxerit, totum
quod ab alterius liberalitate in alterum processerit ut indigno
indignaeve sublatum fiseo vindicari sancimus (1. 4 C. de nuptiis in-
cestis 5. 5).

Fs ergiebt sich hieraus zugleich, wie eigenartig sich die Wir-
kungen der Verbotsgesetze gestalten kionnen und sollen und wie
wenig diesen Zwecken mit der tiberall gleichen Folge der Nichtigkeit
gemifs der lex non dubium gedient wire. In den modernen Gesetzen
sind Ausspriiche tiber die beabsichtigte civilrechtliche Wirkung seltener.
Einzelne, wie beim Wuchergesetz, Verbot des Trycksystemes, sind cben
bei DBesprechung der verschiedenen Rechtswirkungen der Verbote
erwihnt.

2. Hat das Verbotsgesetz nichts ausdriicklich festgestellt tber
seine materiellrechtliche Bedeutung, so vermag fiir das Gebiet des
gemeinen Rechtes nur auf die Prufung jedes einzeinen Ge-
setzes hingewiesen zu werden. FEinen gewissen Anhalt hierfir zu
geben, sollte die obige Darstellung versuchen. Allerdings konnte
kaum mehr erreicht werden, als andeutungsweise den Ausgangspunkt
der Priifung zu bestimmen und negativ die hisherizge Methode der
ausschliefslichen Berufung auf die Constitutio Theodosiana als unzu-
langlich zu erweisen.
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Entscheidend ist die strenge Betonung des Grundsatzes: aus dem
Verbote allein ist gar nichts zu entnehmen. Weil dies Rechtsgeschift
verboten ist, so ist es michtig: das ist eine Folgerung, die nicht nur
in dieser Allgemeinheit unzutreffend, sondern auch unlogisch ist. Aus
dem Verbote kann nur geschlossen werden, dals eine unerlaubte
Handlung vorliegt. Einzig ausschlaggebend aber ist: warum erscheint
diese selbst als rechtswidrig, welche Rechtsgrundsitze werden durch
sie verletzt. Daraus wird erst erkennbar, welche innere materielle
Unerlaubtheit die Eigenschaft dieses Rechfsgeschiftes bildet, ob sie
derart gegen die Grundlagen der biirgerlichen Rechtsordnung verstolst,
dals sie als ausgeschlossen und darum als rechtsunwirksam anzu-
sehen ist.

Auszugehen ist von dem Grundsatze der freien Bewegung und
Anerkennung des Privatrechtswillens auf dem Gebiete des Civilrechtes.
Nur da, wo es fir die Ziele und Zwecke der Rechtsordnung wund
Rechtssicherheit notig erscheint, wird in diese Selbstbestimmung ein-
gegriffen, nur da die Vernichtung der Verkehrsgeschifte ausgesprochen.
Die Frage mufls also immer die sein, ist das vorliegende Geschiift
derart als rechtswidrig anzusehen, dafs das Verbot, welches dieses
Geschaft trifft, seine Vernichtung bhewirken will und mufs. Gar viel-
gestaltig konnen die Verhotszwecke sein; oft entsprechen diesen ganz
andere, geringere materielle Wirkungen.

Fin Ausschluls der Verbotsvernichtung wird allgemein
da anzunehmen sein, wo die Nichtigkeit tiber das Bediirfnis hinaus-
gehen, einen Rechtsnachtheil verursachen wiirde, zu welchem das zu
schiitzende Gut in keinem angemessenen Verhdltnisse stehen wiirde.
So wird sich sagen lassen — ein Satz, den bereits z. B. Baldus an-
gedeutet hat — Nichtigkeit ist dann nicht als die beabsichtigte Wir-
kung eines Verbotes anzusehen, wenn durch diese dritte, an der
Verbotsverletzung unschuldige Personen getroffen wirden. Dies gilt
vor allem far dritte, an der Vornahme der Rechtshandlung Unbe-
teiligte, z. B. den Mindel, dem aus einer dem Vormunde verbotenen
Rechtshandlung kein Nachteil durch eine gesetzliche Vernichtung der-
selben entstehen darf. Fs gilt aber auch fur den Mitkontrahenten,
wenn er an der Verbotstibertretung wissentlich nicht teilnahm, z. B.
wird der Darleiher, -welcher nicht wulste, dals der Leihende ein
Haussohn war, nicht durch das Verbot des S. C. Macedonianum getroffen.

3. Diese geforderte Prifung des Inhaltes eines jeden Verbots-
gesetzes bietet unzweifelhaft sehr grofse Schwierigkeiten, und deren
Losung ist biufig eine hoehst unsichere. Ein durchsehlagendes Prinzip
ist nicht gefunden, kann nicht gegeben werden. Die lex non dubium
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mulste als solches verworfen werden. Ebensowenig haben die &dhnlich
oder gleich lautenden, in Partikularrechten enthaltenen Vorschriften
die Losung gebracht, z. B. Preulsisches Allgemeines Landrecht Teil I,
Titel 5, § 68; Sichsisches Gesetzbuch § 79; Code civil art. 11317
P'obligation sur une cause illicite ne peut avoir aucun effet.

Gegen die Anfubrung der lex non dubium als einer stindigen,
fir alle Zeiten geltenden These kommt hier noch hinzu, dafls Verbots-
gesetze wie alle anderen der Anderung unterworfen sind. Die Ver-
botsnorm ist eivilrechtlich keine ahsolute, selbstindig dauernde; sie
steht in engster Abhangigkeit zu der gesamten Ordnung des Rechtes,
Wechselt dessen Grundanschauung, so veréndert auch das Verbot sich
nach seiner Bedeutung und Wirkung: unerlaubtes wird erlaubt, un-
wirksames ganz oder teilweise wirksam. Solches Schwanken ist zu
erkennen an dem Wucherverbote, Verbot des Anatocismus, der Ver-
aufserung der res litigiosa, an dem Grundsatze des S. C. Velleianum.

Die Unsicherheit in der Auslegung der Verbotsgesetze ist dem
romischen und gemeinen Rechte gegenitber noch verstirkt in dem
modernen Rechte. Hier zumal ist alles in Gahrung begriffen.
Neue Rechtsanschauungen dringen sich hervor, neue gesetzgeberische
Pflichten wachsen mit der Erweiterung der Aufgaben des Rechtsstaates
heran. Daher die grolse Anzahl neuerer Gesetze, die nur nach dem
momentanen Bediirfnisse diesen oder jenen Punkt herausgreifen, ihn
gesetzgeberisch ordnen, ohne dafs Zeit und Erwigung dazu fithrten,
allen diesen Gesetzen eine feste einheitliche Grundlage und Zusammen-
fiigung zu sichern. Gerade die zufillige Fassung und die blofs auf
den nichsten Zweck gerichteten Verbote und Strafen dieser Einzel-
gesetze haben jenen fiir die ecivilrechtliche Auslegung unerquick-
lichen Zustand herbeigefilhrt, an welchem Theorie wie Praxis gleich-
mifsig leiden. _

4. Soll ein Ausweg heute gefunden werden, so muls Klarheit
daritber herrschen, dals fur die Auslegung der Verbotsgesetze mit dem
Prinzipe allein nach Art der lex 5 Cod. de legibus nichts gemacht ist.
Aus der Anordnung eines Grundsatzes folgt noch nicht dessen Wahrheit.
Da letztere aber allein entscheidet, so hat ein solcher Grundsatz
nur dann Wert und Bedeutung, wenn er mit logischer Notwendigkeit
aus der Rechtsordnung selbst, so wie diese in thatsichlicher Geltung
besteht, abzuleiten ist. Ist nun die Rechtsordnung innerlich nach
einheitlichen Grundgedanken entwickelt und aus bestimmten recht-
lichen Gesichtspunkten hervorgegangen, so werden die Prinzipien durch
die Auslegung allein erkennbar: fehlt aber jene innere Einheit, so kann
sie nicht ersetzt werden durch obenaufgepflanzte angebliche Grundsitze.
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Insofern mufs es naech inneren Erwigungen iberflilssic er-
scheinen, noch einen doktrindren Satz tber die civilrechtliche Wirkung
der Verbotsgesetze legislatorisch auszusprechen: der gesetzliche Thai-
bestand gentigt und ist allein entscheidend, selbstindige Folgerungen
aus ihm zu ziehen, ist die Aufeabe der Wissenschaft. Aus praktischen
Griinden dagegen mag ein soleher Ausspruch fur neue Kodifikationen
zweckmélsig erscheinen, besonders in Hinblick auf die Auslegungs-
weise, welche manche neuere an Gesetzeswerken wie z. B. der Reichs-
Civilprozelsordnung auszuithen sich berufen fithlen. Die ausdriicklichen
Gesetzesworte mitssen dann dazu dienen, willkiirlichen Unterstellungen
der sogenannten gesetzgeberischen Absicht zu begegnen.

Der erste aber, welcher einem solchen Grundsatze unbedingteste
Achtung schuldet, ist der Gesetzgeber selbst. Dies ist der Kernpunkt
‘unserer Frage. Wenn jener nicht das ganze Rechtssystem unter
strengster Beachtung soleher Prinzipien aufbaut, so bleiben trotz aller
Verktndigung die Prinzipien leere Behauptungen.

Unter dieser Voraussetzung wird dann auch die grolse Bedeutung,
welche den Verbotsgesetzen fiir das Civilrecht zukommt, eingehendere
Beachtung finden. Durch das Verbot ist eine Gesetzesform gegeben,
in welcher allgemeine gesetzgeberische Grundsitze zu fruchtbarster
Verwertung zu gelangen vermégen. Die analoge Entwickelung der
Rechtsgedanken, welcher in der Judikatur wie in der Theorie ein
freies Feld der Bethitigung belassen werden goll, ist hier und nur bei
Verbotsgesetzen miglich in der juristischen Denkform des agere in
fraudem legis. Auch Theodos (oben S. 25, 26) ging bei Erlassung
seiner Konstitution itber die Wirkung der Verbotsgesetze von dieser
Eigenschaft aus, und die wahre, grofse Bedeutung seines Gesetzes
beruht gerade in dem allgemeinen Satze, dals der Begriff einer ver-
botenen Handlung nicht von der Verletzung des Wortlautes des Ge-
setzes abhingt, sondern dafs durch ein Gesetzesverbot ein bestimmter
materieller Rechtserfolg ausgeschlossen werden soll.  Auf Ziel und
Wirkung der Willenserklarune kommt es an, nicht auf die Rechtsform, in
welcher jene angestrebt werden. Die Handlung ist rechtswidrig und
verboten auch dann, wenn sie auf Umwegen durch an sieh nicht ver-
botene Rechtsgeschiafte den unerlaubten Erfolg erreichen wirde.

Fur solche Ausdehnung der Gesetzesverbote bieten die rdmischen
Rechtsquellen manche praktische Beispiele, Es heilst: si non fraus
senatus consulte (sc. Macedoniane) sit cogitata, ut qui credere non
potuit magis ei venderet: 1. 3, § 8 D. de 5. C. Maced. 14. 6;
ferner in L 8, § 2 C. de repudiis 5, 17: certum est enim daturam
operam moderatorem provinciae ut quae contra fas gesta sunt fructum
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calliditatis obtinere non possint: gegen die Vereitelung der Riek-
forderung der dos durch fingierte Scheidung.  Sodann gegen die Um-
gehung der Zinsverbote durch Vorwegnahme vom Kapitale: 1. 26,
§ 4 C. de usuris 4, 32. Ausdriicklich anerkannt wird eine solche-
erweiternde Auslegung von Ulpian in 1. 16 D. de sponsalibus 23, 1:
oratio imperatorum Antonini et Commodi quae quasdam nuptias in
personam senatorum inhibuit, de sponsalibus nihil locuta est. recte
tamen dicitur etiam sponsalia in his casibus ipse iure nullius esse
momenti, ut suppleatur quod orationi deest.

Zweckmilsig ist auch das Vorgehen des Code civil, welcher ge-
setzliche Prisumptionen bei Verbotsumgehungen anwendet. Schen-
kungen an bestimmte Personen sind verboten: diese Zuwendungen
sind in gleicher Weise unerlaubt und ungiiltie, wenn sie nicht un-
mittelbar an die genannten Personen, sondern an Zwischenpersonen
geschehen. Als solche gelten kraft praesumptio iuris et de iure
(C. c. art. 1352) die Eltern, Descendenten, Ascendenten. C. e. art. 911,
und &hnlich art. 1100; ferner 1596 (bei Kaufverboten).

In gleicher Weise erhalten die gesetzlichen Verbote eine reiche
Verwendung und Erweiterung in der Form der rechtlich anerkannten
Sitte. . (Vel. oben S. 88.)

Aus der grofsen Wirksamkeit der Verbote ergiebt sich die
Mahnung, diese nur da anzuwenden, wo der gewollte Zweck solcher
Waffe bedarf. Es kann nicht fur entsprechend erachtet werden, wenn
Civilverbote erlassen werden, ohne dals eine materiellrechtliche Wirkung
beabsichtigt wiirde. Es ist Bediirfnis, die Gesetzestechnik zu
einer festeren zu gestalten, sie strenger zu beachten, als dies bisher
geschehen ist.

Befehilend soll die Form der Gesetze, zumal der Verbote sein,
Achtung fordernd, nicht aber, wie dies moderner Gesetzesgebrauch,
theoretisch darstellend. Durch die straffe Fassung -der Gesetzesworte
wird zugleich darauf hingeleitet, volle Scheidung zu beachten: wo
sollen rechtliche Voraussetzungen geboten, wo soll ein Rechtsgeschaft
verboten werden. Im letztern Falle ist dann vor allen Dingen, wie
dies in der Civilprozefsordnung wenigstens angebahnt wurde, eine feste
Terminologie einzufithren, die sofort klarstellt, ob es sich um
eine blofs instruktionelle Vorschrift handelt oder um ein Verbot, welches
den eivilrechtlichen Inhalt des Geschiiftes selbst treffen will. Dasselbe
ist in noch hoherem Malse Bediwrfnis bei den hierherzubeziehenden
Strafverboten.

Diese Gesetzestechnik wird dann den bedeutsamen Finfluls aus-
tben, dafs bereits dureh die Auswahl der Gesetzesform der Gesetz-




“geber gezwungen ist, zu erwigen, in welchem Sinne er sein Verbot
erlifst und welche civilrechtliche' Wirkung mit demselben verbunden
~ sein soll. Damit wird ein grofser Fortschritt erreicht sein. Man wird
- dann nicht mehr vor das Rétsel gestellt sein, durch Auslegung den -
diesbeztiglichen Willen des Gesetzgebers- festzustellen, der gar nicht
vorhanden war, weil der Gesetzgeber sich eben um die civilrechtliche
Wirkung seines Verbotes nicht gekiimmert hatte.

Fur das romische Recht, besonders so lange es unter dem rechts-
bildenden Einflusse des Prators stand, mag es geeignet gewesen sein,
der Rechtsauslegung und Rechtssprechung die Verwertung der Ver-
hote zu iberlassen. Fir die freie Bewegung des Pritors mbgen auch
die vielfaltigen Moglichkeiten der civilen Wirkung aus solchen Ge-
setzen den geeigneten Spielraum gewihrt haben. Unser modernes
Recht verlangt straffe Formen und klare, hestimmte Rechtssiitze, denn
nur in diesem éisernen Rahmen ist die heute anerkannte freie Rechts-
bewegung moglich und gesichert. Wenn besondere  gesetzgeberische
Bedurfnisse eigenartige Mittel fiir die Verbotswirkung erheischen, so
steht fiir diese ausdrtickliche Sanktion zur Verfugung. Im tibrigen aber
muls klare Scheidung und Finfachheit herrschen. Von den instruk-
tionellen Vorschriften und den blofs formellen Strafverboten missen.
‘sich die Civilverbote bestimmt abheben, und deren materiellrechtliche
Wirkung, fir welche die beiden Kategorieen Nichtigkeit und Anfecht-
~ barkeit ausreichen, ist in der technischen Form der Gesetzeserlasse

zu. bewulstem Ausdrucke zu bringen.
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