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ist also notwendig. Die raumlichen Grundlagen allein lassen sich regel-
mébig auch ohne Bearbeitung gebrauchen, mégen sie auch fiir den
Betrieb eines bestimmten Unternehmens eingerichtet sein. Das gilt nicht
nur fiir Vertrige tiber Rdumlichkeiten, die fiir den Betrieb eines Unter-
nehmens geeignet sind, sondern ganz allgemein auch fiir Vertrage iiber
Grund und Boden ohne Baulichkeiten.

Wird aber eine Verpflichtung zum Betriebe des Unternehmens
und damit zur Bearbeitung der Sache durch den Vertrag, also durch
die getroffene Vereinbarung begriindet, dann besteht fiir den
Pachter kein Recht zu einer anderen Art des Gebrauches
der iibernommenen sachlichen Grundlagen, denn er hat nur das Recht
zum vertragsméabBigen Gebrauch. Auf Grund der getroffenen Ver-
einbarung darf er den tberlassenen Gegenstand nur in dieser verein-
barten Art gebrauchen. Darin zeigt sich wieder der frither betonte not-
wendige Zusammenhang zwischen Betriebspflicht und Bearbeitung
der Sache.

Wenn also der Unternehmer durch den Vertrag verpflichtet wird,
mit den beigestellten sachlichen Grundlagen ein Unter-
nehmen bestimmter Art zu betreiben und dieses im Betrieb
befindliche Unternehmen seinerzeit bei Auflésung des Vertragsverhalt-
nisses zurtickzugeben, dann liegt ein Pachtvertrag vor. Ist das nicht
der Fall, dann haben wir es mit einer Miete zu tun, auch wenn die iiber-
lassenen sachlichen Grundlagen fiir den Betrieb eines Unternehmens
verwendel worden sind?).

Auf die geschilderte Weise 146t sich durch Verwertung des boden-
stdndigen, unserem Volke vertrauten Merkmales der Be-
triebspflicht eine méglichst scharfe Grenze zwischen Pacht und Miete
ziehen, die dem Rechtsempfinden der Bevolkerung entspricht und zur
Volkstimlichkeit des Gesetzbuches wesentlich beitragen wird,
die aber auch der Rechtsprechung die Losung dieser schwierigen
Frage wesentlich zu erleichtern geeignet ist.

Die Fassung einer solchen Bestimmung aber konnte etwa lauten:

,Bei Miet- und Pachtvertrdgen wird der Mieter und
Pachter gegen Zahlung eines Zinses Inhaber der gemieteten
oder gepachteten Sache mit dem Rechte des vereinbarten
Gebrauches fir die Zeit des Vertragsverhdltnisses. Der
Pachter hat auch das Recht der Fruchtziehung aus der ge-
pachteten Sache. Thm obliegt dagegen die Verpflichtung zum
ordentlichen Wirtschaftsbetriebe.*

1) Auch fur die Verpachtung von Jagd- und Fischereirechten gilt diese
Betriebspflicht. Die Ausbeute darf nur ,,nach wirtschaftlichen Grundsatzen‘
geschehen, muf3 sich also im Rahmen eines ,,ordentlichen Betriebes‘‘ halten.



XI. Das Gebiet von Auftrag und Vollmacht,

Wie schon mehrmals betont wurde, ist die Abfassung eines biirger-
lichen Gesetzbuches vor allem eine praktische Angelegenheit,
denn das Gesetzbuch ist zur praktischen Anwendung bestimmt und
soll auch dem allgemeinen Versténdnis zugénglich sein. In dieser Rich-
tung liegen die schwerwiegendsten Fehler des deutschen biirgerlichen
Gesetzbuches. Besonders mifllich war die Vorliebe seiner Verfasser fiir
Abstraktionen und diese Vorliebe hat auch die Sprache des Gesetz-
buches entscheidend beeinflult, sie so blutleer gemacht, wie Leh-
mann feststellt?). Wieder mull ich an Perticones Mahnung erinnern.
., vero: per via di astrazione non si risolvono problemi‘‘?). Ein Gesetz-
buch, das so tief eingreift in das Leben jedes Einzelnen, muf3 auch in
lebenswarmer Sprache geschrieben sein.

Gegen diese Lebensweisheit hat sich das deutsche birgerliche
Gesetzbuch besonders in seinen Bestimmungen iiber Auftrag und
Vollmacht versiindigt?®). Die scharfe Unterscheidung dieser beiden
Rechtsinstitute ist gewili zutreffend und die Verdienste Labands
um die Erkenntnis ihrer Verschiedenheit sollen in keiner Weise ge-
schmailert werden?). Er hat in dieser Frage bahnbrechend gewirkt und
die Ergebnisse der von ihm und seinen Nachfolgern entwickelten
Theorie werden auch weiterhin mallgebend bleiben. Der Fehler der
Verfasser des deutschen biirgerlichen Gesetzbuches aber lag darin,
dafl sie die verschiedenen Erscheinungsformen des Lebens,
soweit dabei die Frage von Auftrag und Vollmacht in Betracht kommt,
immer nur in eine der beiden Kategorien einzureihen suchten?).
Das Leben spottet solcher Bemiihungen und der Versuch, um einer
Theorie willen — mag deren Entdeckung auch noch so verdienstlich
gewesen sein — alle damit zusammenhangenden Erscheinungen in
eine einzige Formel zu zwingen, mull hoffnungslos scheiterns$).

Lehmann, Allg. Teil des BGB., 3. Aufl., S. 32.
Perticone, La proprieta e i suoi limiti, S. 74.
Swoboda, Bevollméachtigungsvertrag und Auftrag usw. 1932.
Laband, ZHR., 10, 183 ff.
Swoboda in dem von Klang herausgegebenen Kommentar zum ABGB.,
. 766 ff.

6) Swoboda, Die theoretische und praktische Bedeutung des Bevoll-
michtigungsvertrages; Schey, Festnummer der Jur. Bl., 1933, S.123.
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Nur die sorgfaltige Erfassung aller Verschiedenheiten
des wirklichen Lebens kann die befriedigende Losung bringen.
Deshalb braucht der richtige Kern der Lehre von Auftrag und Voll-
macht keineswegs angetastet zu werden. Es bedarf auch keineswegs
einer kasuistischen Behandlung aller verschiedenen Erscheinungs-
formen des Lebens. Das wire wiederum verfehlt. Eine solche Behand-
lung enthielte eine Herabwiirdigung der Wissenschaft und ihrer
Aufgabe, die durch das Gesetzbuch nicht gelost werden kann und auch
nicht gelést werden soll. Wir diirfen nur nicht iibersehen, dall es Rechts-
geschéfte des téglichen Lebens gibt, die sich mit der Unterscheidungs-
formel Auftrag und Vollmacht allein noch nicht erklaren lassen.

Der Auftrag kennzeichnet ein internes Verhiltnis zwischen
dem Auftraggeber und dem Beauftragten. Die Vollmacht dagegen
ist fiir den Verkehr nach auBen bestimmt. Das ist zweifellos richtig.
Ebenso richtig ist es, dal die Vollmacht an sich nur eine einseitige
Willenserkldarung bedeutet!). Im téglichen Leben werden aber
eine Unzahl von obligatorischen Vertridgen abgeschlossen, die
sich nicht nur auf das innere Auftragsverhéltnis beschrén-
ken?), sondern, wie schon Kant feststellte, das Handeln an Stelle
und im Namen des Geschédftsherrn zum Gegenstande haben?).
Diese Vertragstype ist sogar eine der wichtigsten Erscheinungen
des wirtschaftlichen Lebens und ihre Darstellung gehért daher in das
Recht der Schuldverhidltnisse.

Dem romischen Recht multe diese Erkenntnis freilich fremd
bleiben, weil es sich noch nicht zur Anerkennung der direkten Stell-
vertretung auf dem Gebiete des Vertragsrechtes durchgerungen hatte.
Diesen Fortschritt erzielten erst die Vertreter des Naturrechts?). Nach
romischem Recht galt bei Schuldvertridgen der Grundsatz, dal} die
Rechte und Pflichten aus einem Rechtsgeschéift nur in der Person des-
jenigen entstehen, der es vornimmt. Derjenige, der das Rechtsgeschift
abschlieBen will, ist aber nicht immer in der lLage, es selbst vorzu-
nehmen, sondern muf} oft einen anderen mit dem Abschlufl betrauen.
Nach romischem Recht war es in diesem Falle notwendig, daB der
Vertreter die zundchst in seiner Person eingetretenen Rechts-
wirkungen nunmehr auf den Vertrctenen ibertrug?). Diese
Umstéandlichkeit war bei einem lebhafteren Rechtsverkehr oft sehr
lastig. Sie war auch deshalb unbefriedigend, weil der im Namen des
Vertretenen handelnde Stellvertreter, wenn er kein Jurist war, die

1 v. Tuhr, II/2, S.378 ff.

?) Neubecker, Technisch-terminologische Bem. zum 3. Bd. seiner Uber-
setzung von Tore Almeén, Das skandinavische Kaufrecht, S. XVII.

3) Kant, Rechtslehre, I, § 31. Dogmatische Einteilung aller Rechte aus
Vertragen.

4 Dernburg, I, §116.

5) v. Tuhr, Schw. O.-R., S.282 f.
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Entstehung der Rechtswirkungen in seiner eigenen Person naturgemif
gar nicht beabsichtigte und auch der Vertretene nur die Rechtswirkun-
gen in seiner eigenen Person anstrebte. Das Prinzip der direkten
Stellvertretung, das mit diesem unnatirlichen Umweg
aufrdumte, hat daher dem Parteiwillen, der doch grundsitzlich
fiir das Gebiet der Vertrage der entscheidende Faktor sein soll, auch
hier zum Siege verholfen.

Nach dem System der direkten Stellvertretung werden die Rechts-
wirkungen unmittelbar in der Person des Vertretenen herbei-
gefithrt. Diese wohltédtige Vereinfachung stand im Einklang mit
dem Rechtsempfinden der Bevélkerung. Sie ist aus dem prak-
tischen Bedirfnis heraus geboren') und gegen den Willen der
strengen Juristen durchgesetzt worden. Sie dient der Erleichterung
des Rechtsverkehres, und nicht nur, wie Egger meint, fiir die Falle
der tatsdchlichen und der rechtlichen Verhinderung des Vertretenen?),
sondern auch zur bloBen Erleichterung des Verkehrs und zur Beschleuni-
gung der angestrebten Rechtswirkungen des Geschiftes. Um aber die
Entstehung dieser Rechtswirkungen unmittelbar in der Person des Ver-
tretenen zu erméglichen, ist es notwendig, daf} der Vertreter ausdriicklich
oder konkludent — ,;im Namen des Vertretenen titig gewesen ist.
Er mufl nach auBlen hin als Vertreter, als ,,alter ego“?) des Vertretenen
hervortreten. Gegenwértig ist diese Auffassung des Begriffes der Stell-
vertretung eine allgemeine. Infolgedessen bestehen keine Schwierigkeiten
mehr, auch jenen Vertrag, der die Auswirkungen der direkten Stellver-
tretung zum Gegenstande hat und eine der haufigsten Erscheinungen
des wirtschaftlichen Lebens bildet, im Gesetzbuch anzuerkennen.

Eine Kunstelei der Juristen lag auch darin, dal der Auftrag im
Sinne des Gesetzes nur als , Auftragsvertrag’ aufgefallt werden
soll#). Damit setzte sich das deutsche Gesetzbuch wieder mit dem all-
gemeinen Sprachgebrauch in Widerspruch und erschwerte so
das Verstdndnis seiner Bestimmungen fiir den gebildeten Nichtjuristen.
Beide Erscheinungen, Auftrag und Vollmacht, sind Institute
allgemeiner Natur. Beide sind an sich einseitige Willens-
erklarungen. Beide kénnen aber durch Annahme von der Gegen-
seite ein Vertragsverhidltnis auslésen, der Auftrag durch die
Annahme seitens des Beauftragten den Auftragsvertrag (Mandat), der
die Verpflichtung des Beauftragten zur Tiatigkeit fiir den anderen erst
begriindet; die Vollmacht aber durch Hinzutritt der Zustimmung des
Bevollméachtigten jenen Vertrag, der die Befugnis zur Stellvertretung
zum Gegenstand hat.

1) Endemann, S.398.

%) Egger-Oser, Kommentar, 2. Aufl., V, S.216.

3) Kohler, In Holtzendorffs Enzykl., 7. Aufl., II, S.36 f.

1) Swoboda, Bevollméachtigungsvertrag und Auftrag, S.9 ff.

Swoboda, Die Neugestaltung des biirgerlichen Rechts. 8
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In der Regel wird im praktischen Leben bei Zustimmung des
Bevollméchtigten zur Bevollméchtigung von diesem auch die Ver-
pflichtung zur Geschédftsbesorgung tbernommen. Dieser Ver-
trag schlieBt also nicht nur die Erteilung und Annahme der Vollmacht
in sich, sondern auch die Ubernahme der Verpflichtung zur Stell-
vertretung und damit zur Geschéftsbesorgung, so dall er zugleich in
den Bereich des Auftrages hintbergreift?).

Gegen die Moglichkeit eines derartigen Vertragsinhaltes bestehen
auch theoretisch keine Bedenken schon wegen des das Schuld-
recht beherrschenden Grundsatzes der ,,Vertragsfreiheit®.

Andererseits gibt es wieder einen Auftrag als ,.einseitige’ Willens-
erklirung, die noch keine Verpflichtung des Beauftragten zur Ge-
schiftsbesorgung begrindet, und einen Auftragsvertrag, der durch
Erteilung und Annahme des Auftrages zustande kommt, also den Auf-
trag im technischen Sinne des deutschen biirgerlichen Gesetzbuches.

In allen diesen Fillen handelt der Geschéftsfithrer, wenn er im
Rahmen des Vertrages oder im Rahmen der von der Gegenseite ab-
gegebenen und noch aufrecht bestehenden Willenserklarung tétig wird,
als befugter Geschaftsfihrer.

Diese Vielgestaltigkeit der Erscheinungen auf unserem Ge-
biete bestéitigt Wellspachers Feststellung, dall eine alleinselig-
machende Lehre vergeblich gesucht werde?), aber das soll keineswegs
bedeuten, dal} eine befriedigende Lésung tiberhaupt nicht méglich wére,
sondern daf3 man sich nicht darauf beschridnken darf, etwa mit Hilfe
der Unterscheidung zwischen Auftrag und Vollmacht allein und durch
die Unterstellung aller Falle unter dieses einfache Schema das Aus-
langen zu finden. Die Beschrinkung des deutschen Gesetzbuches
auf die abstrakte Gegentberstellung von Auftrag und
Vollmacht hat aber die Juristen dazu verleitet, die Erscheinungen
des Lebens nur auf diese Unterscheidung zurtickzufiihren. Sie Gibersahen,
dall Auftrag und Vollmacht nur allzuoft lediglich ,,Elemente’ eines
umfassenderen Rechtsinstitutes bilden. Neubecker ist zu dieser Er-
kenntnis durch die sorgfaltige Beschaftigung mit den nordischen Rechten
gelangt. Nach seinen Feststellungen wird auf diese Weise vielfach zer-
rissen, was im Leben zusammengehért. Darin liegt nach seiner Meinung
letzten Endes der tiefere Grund, weshalb unter den deutschen Juristen
der Streit auf diesem Gebiete &hnlich wie beim abstrakten Vertrag

1) Das ist der Bevollméachtigungsvertrag des § 1002 osterr. ABGB, zweifel-
los die héaufigste Erscheinungsform auf diesem Gebiete.

Die blofle Verbindung, das ,,addieren‘, des Auftragsvertrages und der
einseitigen Willenserklarung der Vollmacht im Sinne des deutschen BGB. bietet
noch keine ausreichende Erkldrung dieses kombinierten Vertragsverhalt-
nisses, weil sich die Vereinbarung der Parteien nicht nur auf den Auftrag,
sondern auch auf die Vollmacht erstreckt und deren Annahme in sich schlieBt.

?) Wellspacher, Vertrauen auf den #uBeren Tatbestand, S.2II.
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nicht zur Ruhe kommen kann. Sehr richtig verweist Schey darauf,
daB, sofern iiberhaupt ein Auftrag vorliege, notwendig ebensoweit die
Erméchtigung des Beuaftragten reichet!). Damit steht es dann im Ein-
klang, wenn Art. 396/II, Schweizer. Obligationenrecht ausdriicklich
bestimmt, dal in dem Auftrag auch die Erméchtigung zu den Rechts-
handlungen enthalten sei, die zu dessen Ausfiilhrung gehéren. In dieser
Bestimmung spiegelt sich wieder der praktische Blick Eugen
Hubers. Auch Hedemann ist zur Uberzeugung gelangt, daf Voll-
macht und Auftrag meist zusammenfallen und dall sie oft in einem
und demselben Vorgang ins Leben gerufen werden, insofern der erteilte
Auftrag gleichzeitig auch als Bevollméachtigung gemeint sei?). Ebenso
hat neuestens Jung festgestellt, dall z. B. der Auftrag, eine Wohnung
zu besorgen, notwendig auch eine . stillschweigende Bevollméchtigung*
umfasse?).

Dieser Erfahrung soll das Gesetzbuch Rechnung
tragen und sich daher nicht blof3 auf die Abstraktion und die dadurch
gewonnene Unterscheidung von Auftrag und Vollmacht beschrianken,
sondern die dem praktischen Wirtschaftsleben entsprechen-
den Vertragsverhéltnisse regeln. Die Rechtswissenschaft aber
soll in logischer Harmonie als allgemeines Institut nicht nur die Voll-
macht, sondern auch den Auftrag anerkennen. In das Gebiet der
obligatorischen Schuldverhédltnisse dagegen ist nicht nur ein
Auftragsvertrag, sondern es sind auch die bei Annahme einer Voll-
macht moglichen Vertragserscheinungen aufzunehmen, und zwar
einerseits der engere Vertrag, der nur die Erteilung und Entgegen-
nahme der Vollmacht zum Gegenstande hat, und andererseits der wei-
tere Vertrag, der zugleich die Ubernahme der Verpflichtung zur Ge-
schiftsbesorgung und damit zur Stellvertretung im Namen des Voll-
machtgebers durch den Bevollméchtigten in sich schlieBt. Die Auf-
nahme dieser beiden Vertragsformen in das Gesetzbuch selbst aber ist
notwendig, weil die Wissenschaft tiberhaupt die Neigung zur Abstrak-
tion hat und das fir die praktische Anwendung bestimmte Gesetzbuch
diese Neigung nicht noch férdern, sondern im Gegenteile aus prakti-
schen Grinden mildern mufl. Damit wird auch auf diesem Gebiet jene
Dynamik erreicht, die zur Beherrschung des modernen
Wirtschaftslebens unentbehrlich ist und anklingt an die an-
passungsfahigen Eigenschaften der alten deutschen Rechtsbegriffe.
Durch diese Anerkennung wird auch der unerquickliche Streit dar-
iiber, ob die einseitige Willenserkldrung der Vollmacht empfangs-
bediirftig sei oder nicht, praktisch seine Bedeutung verlieren.

Notwendig wird es tberdies sein, daf} das Gesetz die unglick-
) Schey, Oblg. Verh., S.440.

?) Hedemann, Schuldrecht, 2. Aufl., S. 369.
) Jung in Stammler, Das gesamte deutsche Recht, I, S.657.
8%
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selige, dem rémischen Recht entnommene Beschrankung auf
sunentgeltliche' Auftragsvertrige fallen 148t1). Sowie ein Entgelt
vereinbart wird, mufl der Vertrag im Sinne der Bestimmungen des
deutschen birgerlichen Gesetzbuches je nach den Umstinden als
Dienstvertrag, Werkvertrag oder als ein ,,anderer’ entgeltlicher Ver-
trag behandelt werden?). Dadurch wird wieder eine Zerreiflung vor-
genommen, die die Bevdlkerung nicht verstehen kann, die
aber auch dem Wesen der Auftragsverhiltnisse vielfach fremd ist und
selbst dem gebildeten Nichtjuristen nicht verstdndlich gemacht werden
kann. Denn nicht der unentgeltliche Auftrag ist im Leben die
Regel, sondern im Gegenteil jenes Rechtsverhiltnis, bei dem fir die
Tatigkeit des Beauftragten ein Entgelt zu leisten ist. Deshalb hat schon
Dernburg festgestellt, dafl unentgeltliche Auftriage im heutigen Rechts-
leben nur eine verschwindende Bedeutung haben und die un-
mittelbare Anwendung der §§ 662 bis 674 des deutschen biirgerlichen
Gesetzbuches daher selten sei3). Das deutsche Gesetzbuch ist mit
seiner Auffassung zum klassischen rémischen Mandat zuriickgekehrt
mit dem bekannten Satz: ,,Mandatum nisi gratuitum nullum est*%).
Aber diese Beschrinkung paft nicht fiir unsere wirtschaftlichen
Verhidltnisse. Sie war schon zur rémischen Kaiserzeit mit ihrem ge-
waltig entwickelten Geschiftsleben nicht mehr in ihrer Reinheit auf-
recht zu erhalten, weshalb sich allmahlich die Klagharkeit eines Honorar-
versprechens im Extraordinarverfahren durchgesetzt hatte?). In diesem
weiteren Begriff konnten auch Honoraranspriiche von Arzten, Rechts-
anwilten, Miklern Aufnahme finden und das blieb auch im gemeinen
Recht herrschend. Das deutsche biirgerliche Gesetzbuch hat wieder den
engen Begriff des klassischen romischen Rechts®), der nur weit pri-
mitiveren Verkehrsverhéltnissen geniigen konnte, ins Leben
gerufen. Das ist unhaltbar. Es kann keine drgere Verurteilung eines
ganzen Abschnittes eines Gesetzbuches geben, als die Feststellung, daf3
die unmittelbare Anwendung seiner Bestimmungen in der Praxis kaum
vorkomme.

Deshalb hat sich das Schweizer. Obligationenrecht wohlweislich ge-
hiitet, dem deutschen biirgerlichen Gesetzbuch auf dieser Bahn zu folgen.
Nach seinem Art. 394 bildet die Unentgeltlichkeit kein wesentliches

1) Swoboda, a.a. O. S. 11 ff.

2) Planck-Lobe, S. 1180/4. Uber die dadurch entstandenen Streitfragen
vel. aulerdem Heck, Grundrif3, S. 355; Planck-Lobe, S. 1203 ff.; Dernburg,
§293, IV; Oertmann, S.1063 ff.; Crome, §252, I; Endemann, §172/3;
Goldmann-Lilienthal, S.702; Swoboda, a. a. O. S. 9 ff. Dernburg stellt
als Ergebnis fest, daBl keine Ansicht der andern gleicht.

3) Dernburg, 2/2, S.145.

41,1, §4 D mand., 17, 1.

5) Gierke, III, S.719.

8 Heck, Grundri3, S.332, 353 f.
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Merkmal des Auftragsvertrages, sondern ist ebenso wie nach englischem
Recht eine Vergiitung dann zu leisten, wenn sie verabredet oder iiblich
istt). Auch nach franzosischem (Art. 1896) und italienischem Recht
(Art. 1737) kann das Mandat unentgeltlich oder entgeltlich abge-
schlossen werden. Weil im Leben die entgeltliche Vereinbarung die
regelméBige Erscheinung bildet, gewinnen — wie erwdhnt — die fiir
den Auftrag im deutschen biirgerlichen Gesetzbuch enthaltenen Be-
stimmungen griBere theoretische und praktische Bedeutung erst da-
durch, dal} sie entsprechende Anwendung auch auf entgeltliche Ge-
schéftsbesorgung finden. lhre Bedeutung liegt daher in Wahrheit auf
einem anderen Gebiet: in der entsprechenden Verwertung fir Dienst-
und Werkvertrige?).

Die ungesunde Beschrankung dieses Gesetzbuches auf die im
Wege einer iibermiBigen Abstraktion gewonnene Gestalt des unentgelt-
lichen Auftrages ist aber um so mehr abzulehnen, weil gerade sie eine
Unzahl von Streitfragen heraufbeschworen hat, die fiir den ausiibenden
Juristen niemals vollig befriedigend gelost werden konnten, sondern
das Ergebnis dieses Streites nach Dernburgs treffender Kritik ge-
radezu in die Feststellung gekleidet werden muBi: |, Quot capita, tot
sensus.*

§ 675 bestimmt wohl, daBl auf einen Dienst- oder Werkvertrag, der
eine Geschaftsbesorgung zum Gegenstande hat, die Vorschriften der
§§ 663, 665 bis 670, 672 bis 674 tber den Auftrag ,entsprechende An-
wendung* zu finden haben, bei einer Berechtigung des Verpflichteten
zur fristlosen Kindigung auch jene des § 671/1I tiber die Voraussetzungen
der Kindigungen und das Verbot zur Unzeit. Nur beim Dienst- und
Werkvertrag wird diese Moglichkeit zugegeben. Es war schon unvor-
teilhaft, daB in der Anwendbarkeit der Vorschriften tiber den Auftrag
ein Unterschied gemacht wurde und daher nur die Heranziehung be-
stimmter Paragraphe und auch das wieder in verschiedenem Ausmale
gestattet wurde. Es wire besser gewesen, die erforderliche Abgrenzung
dem Richter zu tberlassen. Wie weit die Anwendung nétig ist, wird
ohnehin nach den Umstédnden des einzelnen Falles sorgfiltig
geprift werden miissen. Deshalb kommt Hedemann zutreffend zu
dem Schlufl, dal in jedem Falle besonders zu priifen sei, wieviel vom
Auftragsrecht ubertragbar sei, wieviel nicht?). Das wird eben nach dem
Wesen des konkreten Vertragsverhiltnisses zu beurteilen sein, ergibt
sich doch die Notwendigkeit der Heranziehung der Bestim-
mungen tber andere Vertragsformen auch anderswo, ohne
dall es im Gesetz selbst ausgesprochen werden muf}, so z. B. der Be-

Y) Schirrmeister-Prochownik, a.a. O. I, S.509.

2) Titze, Recht der Schuldverh&ltnisse, S. 109; Schey, a. a. O. S. 425 f.

%) Hedemann, a. a. O. S.372, Uber die dabei entstehenden Schwierig-
keiten vgl. auch Leonhard, Besonderes Schuldrecht, S. 254 ff.
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stimmungen iiber den Verwahrungsvertrag bei Werkvertrdgen, wenn
mit der Ausfithrung des Werkes notwendig die Verwahrung der fremden
Sache verbunden ist. Das Leben kennt eben Mischformen, denen sich
das Gesetz anpassen mull. Deshalb miissen seine Bestimmungen auch
im hoheren Grade als bisher anpassungsfdahig, ., dynamisch®
ausgestaltet werden. Dem widerspricht die nur aus romischen Gedanken-
giangen erklirliche Beschrankung auf unentgeltliche Auftragsvertrége
im ganz besonderen Malle. Auch hier muB3 entsprechend der Rechts-
auffassung der Gegenwart und im Einklang mit dem historisch ent-
wickelten deutschen Rechtsdenken Wandel geschaffen werden und das
ist um so leichter moglich, weil das engherzige, formelle Aktionen-
system des rémischen Rechts fir uns keine Geltung besitzt.



X1II. Die dynamische Gestaltung
des Schadenersatzrechts.r

Ein Problem, mit dessen Losung heute die Juristen der ganzen
Welt beschaftigt sind, ist die Frage nach den Quellen des Schaden-
ersatzrechts?). Gerade hier sind im Laufe der letzten Jahrzehnte ge-
waltige Umwiélzungen eingetreten. Es ist auch nicht leicht ein Rechts-
gebiet zu finden, auf dem sich die geschichtlichen Zusammen-
hange und die geschichtliche Entwicklung so plastisch darstellen. Den
primitiveren Verhiltnissen der Naturvilker und jenen einer fernen
Vorzeit entsprach das Prinzip der reinen Verursachung, das
zugleich untrennbar verbunden war mit strafrechtlichen Vorstellungen
und in seiner Uberspannung beispielsweise dazu fihrte, daB3 bei der
Schidigung durch ein Tier nicht dessen Eigentiimer oder Aufsichts-
person, sondern das Tier selbst zur Verantwortung gezogen wurde. Eine
solche Gestaltung finden wir im altaermanlbchen Recht. Hervor-
zuheben ist die damit verwandte, im é&lteren englischen und schotti-
schen Recht ersichtliche Idee des sakralen Verfehmung von schaden-
stiftenden Tieren und sogar leblosen Sachen?).

Das romisch-rechtliche Prinzip der Schuldhaftung bedeutete
dagegen unzweifelhaft einen Fortschritt und eine wirkliche psychologi-
sche Vertiefung. Hs hat denn auch spéaterhin einen unvergleichlichen
Siegeszug in die Léinder der Kulturwelt angetreten. Aber mit der Ent-
wicklung des Verkehrs und der zunehmenden Lebhaftigkeit der gegen-
seitigen Beziehungen der Staaten und der Einzelmenschen zueinander

) Vgl. Swoboda, Generalbericht zu dem Beratungsgegenstand: ,,Die
allgemeinen Grundsatze tber die deliktische Haftung in den verschiedenen Rechis-
systemen auf dem intern. Kongrell fiir Rechtsvergleichung im Haag (3. August
1932), Zentralbl. f. d. jur. Praxis, 1932, S. 889 ff. Uber die Zusammenhinge dieser
Frage mit jener nach den Entstehungsgrinden der Obligationen uberhaupt;
vgl. Swoboda, Probleme der Neuordnung des Privatrechts in der Festschrift
fir Maurovice, 1934, S. 146 ff.

2} So c. 13 des Gesetzbuches Konig Alfreds 871-—900, dafl dann, wenn
bel gemeinsamer Bearbeitung eines Baumes im Walde ein Mensch einen anderen
unabsichtlich erschldgt, der Baum den Verwandten des Erschlagenen gegeben
werden soll (vgl. Holmes, Common Law, 7 ff.; Holmes-R. Leonhard, Das
gemeine Recht Englands und Nordamerikas, 18 f.; Riezler, Zeitschrift . ausl.
und intern. Priv.-R., 5, S. 163 ff.




in der neuen Zeit mufBiten Gesetzgebung und Rechtswissenschaft auch
hier Zugestdndnisse machen, welche die Geltung des Schuldprinzips
wieder wesentlich einschrédnkten. Nach der Rezeption des rémi-
schen Rechts auf deutschem Gebiet und damit auch in den einen Be-
standteil des damaligen romischen Reiches deutscher Nation bildenden
osterreichischen Léndern und trotz des vielfach entscheidenden Ein-
flusses romischer Rechtsgedanken seit dem 18. Jahrhundert auf die
nordgermanischen Rechtssysteme zeigt die spétere Entwicklung, dal3
einzelne, dem Schuldprinzip entgegengesetzte Rechtssitze sich durch-
zusetzen vermochten, die stark an die altgermanische Rechtsordnung
der Kausalhaftung erinnern, aber doch von anderen modernen Ge-
sichtspunkten entscheidend beeinfluBt worden sind. Bei einer ge-
naueren Erforschung dieser Zusammenhinge gelangen wir zu der Er-
kenntnis, dal es sich trotz dieser bedeutsamen Bertihrungspunkte
zwischen Altertum und Gegenwart und trotz der Ergénzung romi-
scher und germanischer Rechtsgedanken doch nicht um
bloBe Riucktalle in das System einer langst entschwundenen Ver-
gangenheit handelt, sondern eine Verfeinerung des Rechts erzielt
wurde, die dazu bestimmt war, die allzuschroffen Auswirkungen des
reinen Schuldprinzips zu beseitigen oder doch zu mildern, und damit
wieder eine Annidherung an das alte deutsche Recht herbeizufiihren,
ohne dessen primitive Regelung wieder ins Leben zu rufen.

Diese Verfeinerung wurde erzielt durch die Mitwirkung einer
neuen Gedankenwelt. Genau so, wie das pflichtenlose Eigentum nach
Gierkes Feststellung keine Zukunft hat, wie sich im gewissen Um-
fang die Uberzeugung einer ,,sozialen Funktion‘ des Eigentums immer
mehr durchsetzt, genau so hat der soziale Gedanke auch auf dem
Gebiete des Schadenersatzrechts Siege errungen, die immer ent-
schiedener werden. Er ist an die Stelle der reinen Kausalhaftung des
altgermanischen Rechts getreten, die uns heute nicht mehr begreiflich
diinkt, aber in verfeinerter Gestalt, mit einer neuen DBe-
grindung und daher auch einer sinngeméfen Abdnderung ihrer
Tragweite und ihres Umfanges wieder lebendig wird.

Das deutsche biirgerliche Gesetzbuch hat das Schadenersatzrecht
lediglich als Gebiet der ,,unerlaubten Handlungen‘“ bezeichnet. Diese
auch vom Schweizer. Obligationenrecht gewéhlte Bezeichnung hat
Oertmann in neuester Zeit unter Hinweis darauf scharf getadelt,
daBl auch die weiteste Auslegung des Begriffes des Verbotenen, z. B.
bei der Haftung des Tierhalters und jener des Jagdberechtigten unter
allen Umsténden als Grundlage versagel).

Uber die Frage, welche Rolle dem Verschulden fir die Entstehung
von Schadenersatzanspriichen zukommt, herrscht ein erbitterter Streit

1) Oertmann, Kommentar, 5. Aufl.,, S.1366. Dazu schon Mauczka,
Der Rechtsgrund des Schadenersatzes, S. 68 ff.
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unter den Theoretikern des Erdballes. Wihrend die einen das Schuld-
prinzip zur Grundlage nehmen, erblicken andere die eigentliche Grund-
lage in der Gefahrdungshaftung, im Principe du risque, und zwar
wieder in verschiedenen Abstufungen?).

Was aber fiir die praktische Lésung des Problems, und nur
eine solche kommt fiir ein Gesetzbuch in Betracht, besonders wertvoll
ist, das ist der Umstand, dafl jede Theorie der entgegengesetzten
Zugestindnisse machen mufl, dall sie daher , Ausnahmen von
ihrem Prinzip anzuerkennen genotigt ist, die der entgegengesetzten
Auffassung bis zu einem gewissen Grade Rechnung tragen. Schon das
zeigt uns den Weg, den wir zu gehen haben.

Ein Rechtsgebiet, auf dem so bedeutende widerstreitende Inter-
essen aufeinanderstoBen, 148t sich niemals einem durchaus ein-
heitlichen Prinzip unterwerfen. Das ist auch keineswegs zu bedauern.
Hier handelt es sich nicht um Fragen der Asthetik, sondern um eine
gerechte Losung der vielseitigen Probleme, die uns das Leben be-
schert. Das Leben kennt eben keine Schablone, die mechanisch an-
gewendet werden kann. Deshalb mull der wahre positive Inhalt der
leitenden Grundgedanken des Rechts immer aufs neue erkédmpft werden.
Diese Erkenntnis enthillt uns zwar die Unvollkommenheit mensch-
lichen Denkens und Forschens, deckt aber zugleich den Adel auf, den
der bestiandige Kampf um die Wahrheit dem ringenden Menschen-
geiste aufdriickt. Die verschiedenartigen, einander vielfach ent-
gegengesetzten Prinzipien, die fiir das Gebiet des Schadenersatz-
rechts gelehrt werden, haben daher die Aufgabe, regulierend
aufeinander zu wirken?). Ihr Gewicht und ihre Bedeutung kann
sich dadurch auch verschieben, aber gerade darin liegt ein Vorzug,
denn nur durch dieses wechselnde Zusammenwirken werden die grofen
Prinzipien trotz ihres Widerstreites und gerade durch ihn wahrhaft
brauchbar fur die Zwecke des Lebens und fir die praktische Anwendung
der in ihnen zum Ausdrucke kommenden Gedanken. Nur in ihrem Zu-
sammenhange gewinnen sie jene , Beweglichkeit", die nach den Be-
dirfnissen der jeweiligen Kulturepoche das eine oder das
andere Prinzip stdarker hervortreten 1at, und dadurch die notwendige
Elastizitdat schafft, ohne die Eigenschaft der , Bestandigkeit”, die fur
den Rechtsbegriff unentbehrlich ist, allzusehr zurtickzudriangen, so dal
auch auf diesem Gebiete die ergdnzende Funktion beider Richtungen
des menschlichen Denkens, der dynamischen und der statischen Be-
trachtungsweise, klar ersichtlich wird.

Dem in der historischen Schule mit ihren fest begrenzten Be-

1) Swoboda, Generalbericht, a. a. O. S. 896 ff.

2) Swoboda, Gutachten uber die Abgrenzung zwischen Verschuldens-
und Erfolghaftung im Schadenersatzrecht fur den VI. deutschen Juristentag in
der Tschechoslowakei (Karlsbad 1933), Gutachtenband, S.45 ff.
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ariffen herangebildeten Juristen drangt sich naturgemill der Wunsch
auf, auch eine scharfe einheitliche Abgrenzung zwischen den Ge-
bieten der Schuldhaftung und der Erfolghaftung zu machen. Allein
eine so scharfe einheitliche Abgrenzung wire nicht einmal vor-
teilhaft. Gerade im Bereiche des Schadenersatzrechts offenbart sich
die unendliche Mannigfaltigkeit des lebendigen Geschehens in seltener
Deutlichkeit und der Eigenart dieser verschiedenen Tatbestinde muf
auch das Recht sich anzupassen suchen. Auch hier bewidhrt sich das
Wort Savignys, dall das Recht nichts anderes sei als das Leben selbst,
von einer besonderen Seite angesehen.

Daraus ergibt sich die Notwendigkeit einer feinen Diffe-
renzierung. Von der Verschuldenshaftung in ihrer reinen Form mit
der Beweispflicht desjenigen, der den Anspruch erhebt, fithrt ein weiter,
viel verschlungener Weg zur reinen Erfolghaftung tiber die verschiedenen
Grade der Gefahrdungshaftung, der mit der bloflen Umkehrung der
Beweislast beginnt, in weiterer Folge den Entlastungsbeweis mit ge-
wissen Einschréankungen zuldBt, die wieder verschieden gestaltet sind,
und sich allméhlich verschiarfen, um schlieBlich im Einwirken der
héheren Gewalt ihre naturgemiBe Grenze zu finden und die deshalb
doch nicht absolut wirken. Man kann deshalb das Verschuldensprinzip
einerseits und das Verursachungsprinzip andererseits als die beiden
~Endpunkte’, als . ,Extreme‘') bezeichnen, ohne dal damit aber
ihre Bedeutung und ihre Funktion erschopft wiirden. Der tberwalti-
gende Siegeslauf der Technik mit seiner Umwilzung der industriellen
Produktion und der gigantischen Steigerung des Verkehrs hat die Pro-
bleme des Schadenersatzrechts zu einer frither ungeahnten Bedeutung
entwickelt. Der groe Kongrell im Haag im August 1932 hat die Be-
deutung dieser Probleme und die aullerodentliche Verschiedenheit der
Methoden, mit denen man sie in den einzelnen Rechtssystemen zu
meistern sucht, besonders deutlich aufgezeigt.

Der aus romischen Rechtsvorstellungen gewonnene Ausspruch
Jherings: ,,Ohne Schuld keine Verantwortlichkeit fir die Tat, d. h.
keine Verpflichtung zum Schadenersatz. Nicht der Schade verpflichtet
zum Schadenersatz, sondern die Schuld®?), mul} heute als ttberwunden
angesehen werden. Die Fille der Haftung ohne Schuld sind gegen-
wirtig durchaus keine blofen Ausnahmsfialle mehr. Im Gegen-
teil, die Haftung ohne Schuld ist charakteristisch fiir die tiberwiegende
Zahl unserer Schadenersatzprozesse und die Haftung auf Grund eines
Verschuldens ist in aullerkontraktlichen Verhiltnissen zur Ausnahme
geworden?). Die Haftung ohne eigene Schuld hat auch deshalb die
grofere praktische Bedeutung, weil in den vielen Autounfall-

1) Mandl, Zivilist. Aufbau des Schadenersatzrechls, S. 4.

?) Jhering, Das Schuldmoment im romischen Privatrecht.

) Swoboda, Gutachten, S. 49 f.



123

prozessen, in denen Lenker und Eigenttimer geklagt werden, die” Be-
teiligten in der Regel doch nur der Spruch gegen den meist schuldlosen
Eigentiimer interessiert, weil der Ersatzanspruch nur gegen ihn durch-
setzbar zu sein pflegt. Es ist daher begreiflich, dall in England, wo
die Theorie ihre Satze nur aus der lebendigen Praxis schépft, hervor-
ragende Rechtslehrer geradezu die umgekehrte Rechtsregel
vertreten, als jene, die in den Féllen der Haftung ohne Schuld nur Aus-
nahmen von dem allgemeinen Schuldprinzip erblickt. Prof. Allen
(Oxford) hat z. B. in seinem Sonderbericht fiir den Haager Kongrel} im
Jahre 1937 ausgefithrt, dal dem Verschulden eine entbcheldende Be-
deutung gar mcht zukomme, denn begehrt werde der Ersatz des
S{éhadens, nicht Ersatz fur das Unrecht. Es gebe aber Fille, in denen
fiir den Schaden nur derjenige hafte, der ihn schuldhaft herbeifiithre. Das
ist eben der Eindruck, den ein unbefangener Beobachter der heutigen
Schadenersatzprozesse gewinnen mull.

Fir uns moderne Menschen kann weder das romische
Prinzip der Schuldhaftung, noch jenes der primitiven Er-
folghaftung der altgermanischen Zeit allein malgebend
sein. Keines von ihnen aber ist bedeutungslos geworden. Sie haben die
Aufgabe, regulierend aufeinander zu wirken. Auch die verschiedenen
Prinzipien des Schadenersatzrechts diirfen nicht blof statisch auf-
gefal3t werden, sondern dynamisch, wie alle groBen Leitsdtze
des Rechts, damit das Recht lebendig bleibe und sich dem
Wechsel des Geschehens verstandnisvoll anpasse?). Nur so
wird es méglich, die beiden Formen der Haftung, die reine Schuld-
haftung und die reine Erfolghaftung im Sinne der neuen Gedankenwelt
unserer Zeit zu verfeinern und zu vertiefen, die das ,,;soziale Gewissen
der Gegenwart' in uns erstehen lie3.

Um das aber deutlich zum Ausdruck zu bringen, ist es notwendig,
i das kommende Gesetzbuch eine Bestimmung aufzunehmen, welche
beide Entstehungsgriinde des Schadenersatzes gleichwertig
nebeneinander reiht. Deshalb wird auch als Uberschrift dieses Ge-
bietes nicht mehr die Bezeichnung unerlaubte Handlungen, sondern
die objektive Bezeichnung ,,Schadenersatzrecht zu wihlen sein.

Der Schuldhaftung wird gleichwohl auch dann noch immer
eine ganz andere Bedeutung zukommen, als der Haftung ohne
Schuld, denn die schuldhafte Schiadigung fiihrt grundsédtzlich zur
Schadenersatzpflicht. Schuldlose Schédigung dagegen kann nicht mit
gleicher RegelmiBigkeit dieselbe Pflicht erzeugen. Erst durch ihren
Zusammenhang und durch ihr wechselndes Zusammenwirken
wird die erforderliche Elastizitat verbiirgt, wobei die Einzel-

1) Swoboda, Gutachten S. 50. Zustimmend Fehr, Das kommende Recht,
1933, S. 9 ff., und Longchamps de Berier, Przeglad prawa I administracji,
1933, S.243 f.
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bestimmungen es verhindern, dal die Eigenschaft der , Be-
stdndigkeit®, die fiir den Rechtsbegriff unentbehrlich ist, allzusehr
zuriickgedrdngt werde. Erst wenn die Fille der Haftung ohne Schuld
nicht mehr mit dem entwertenden Stempel bloBer Ausnahmen ver-
sehen werden, wird die Rechtsprechung ihrer Aufgabe zu geniigen
vermégen. Eine erweiternde Auslegung der Bestimmungen tber eine
Haftung ohne eigene Schuld wird auch in Zukunft mit der Entwick-
lung des Verkehrs und unseres industriellen Fortschrittes zur gerechten
Losung einzelner Tatbestinde mitunter unerldBlich sein. Fir eine
gesunde Weiterentwicklung wird eben bei den ungeahnten Verhilt-
nissen der Zukunft nicht nur der Weg der Gesetzgebung,
sondern auch jener der Rechtsprechung unentbehrlich sein.
Darin zeigt sich wieder, dafl die Formulierung eines Gesetzes
eine vorwiegend praktische Aufgabe bedeutet und dafl man
sich vor allem vor Augen halten mul, welche praktischen Wirkungen
die gewéhlte Fassung auf die Rechtsprechung dullern wird. Der Gesetz-
geber hat seine Aufgabe dann mit Erfolg gelost, wenn seine Bestim-
mungen die Moglichkeit einer gesunden Weiterentwicklung durch
Lehre und Praxis gestatten. Die dynamische Gestaltung des
Schadenersatzrechtes wird dazu die geeignete Handhabe bieten.

Auf diese Weise wird es auch gelingen, das birgerliche Recht
selbst auf diesem Gebiet von jeder Fiktion freizuhalten, wihrend
das franzosische Recht fiir die Zwecke der heutigen Rechtsanwendung
gendtigt ist, immer wieder die juristischen Vermutungen und Fiktionen
bis in die feinsten Abtoénungen zu beniitzen, wodurch eine Unzahl
von Streitigkeiten und tiberkiinstelten Erklirungen heraufbeschworen
wurde'). Die Vorliebe des franzgsischen Rechts fir Vermutungen und
Fiktionen erklirt es auch, daf} es die romische Figur der Quasidelikte
beibehalten hat. Durch die Vermeidung jeder solchen Kiinstelei wird
es gelingen, die einzelnen Vorschriften des Schadenersatz-
rechts auch dem gebildeten Nichtjuristen begreiflich zu
machen, wihrend die unter Zuhilfenahme der faute presumée und aus-
gesprochener Fiktionen versuchte Aufrechterhaltung des Schuld-
prinzips in der franzésischen Rechtsprechung schon infolge ihrer tiber-
spitzten juristischen Feinkunst nur dem Juristen zugénglich gemacht
werden kann. Der Vorzug der leichten Verstandlichkeit hat aber gerade
in der Gegenwart, in welcher der Richter dem Volk viel nédher
steht als je, eine unvergleichlich gréflere Bedeutung gewonnen, als
es in der Vergangenheit je der Fall gewesen ist?).

1) Swoboda, Gutachten, S.53; Fehr, a.a. O. S. 10.
2) Vgl. Swoboda, Die Neugestaltung des Zivilprozesses, Deutsche Richter-
zeitung, 1934/11.



XIII. Die Sprache des Gesetzbuches.

Eine der wichtigsten Aufgaben der Neugestaltung des Privat-
rechts wird es sein, die Vorschriften des Gesetzbuches in eine Sprache
umzugieBen, die seiner wiirdig ist. Eine der gréBten Versiindigungen
der Verfasser des deutschen Gesetzbuches lag darin, dall sie nach
der Feststellung Sohms bewullt und in vollster Absicht eine abstrakte,
volksfremde Sprache wéhlten, weshalb selbst der Jurist diese Ausdrucks-
weise erst mithsam erlernen muf3t). Ein Gesetzbuch, das so tief ein-
greift in die Geschicke jedes Einzelnen, mufl auch in seiner Sprache
warmes Leben enthalten?). Es ist fiir das Leben bestimmt und
nicht nur fir die Theorie und soll daher, wie der gréfte Meister der
Gesetzgebung der letzten Jahrzehnte auf dem Gebiete des Zivilrechts
Eugen Huber, der Verfasser des Schweizer. Zivilgesetzbuches, und
schon lange vor ihm Otto von Gierke3) verlangte, nicht nur ein
Werk fiir Gelehrte, sondern vor allem ein ,,Volksbuch sein?). Erst
dann kommt die angestrebte ,,Volksverbundenheit des Rechts
sieghaft zum Ausdruck.

Das Gesetzbuch hat die Aufgabe, auch dem gebildeten Nicht-
juristen die Kenntnis seiner Bestimmungen zu vermitteln?®). Dazu ist
eine moglichst klare und einfache Ausdrucksweise not-
wendig. Auch das gehort zur Vollendung der ,,Architektonik des
Rechts®. Ohne eine derart deutliche Sprache 146t sich auch der strenge
Standpunkt nicht rechtfertigen, dall sich niemand mit der Unkenntnis
des gehorig kundgemachten Gesetzes entschuldigen kénne.

Man darf aber auch nicht tibersehen, dall das Gesetz einen ,.so-
lennen® Ausspruch des Gesetzgebers bedeutet. Deshalb soll eine ein-
fache, ungekinstelte., aber immer des Gesetzgebers wir-
dige Ausdrucksweise gewidhlt werden®). Sie darf nicht trivial
werden. Auf dem Juristentag in Kéln 1926 hat der damalige Reichs-

1) sobhm in Hinneberg, Die Kultur der Gegenwart, II/8, S.17.
) Swoboda, Neugestaltung, S. 113 ff.
) Gierke, Das BGB. und der deutsche Reichstag, IIIL
4) Vel. Reichel, Festgabe fur Stammler, S. 303.
) Swoboda, Das ABGB. im Lichte der Lehren Kants, S. 161 ff.
8) Zeiller, Vorbereitung, I, S. 65. Schon d’Alembert verlangte in seiner
Einleitung (Analyse) zu Montesquieus Geist der Gesetze fur den Stil der Gesetze
Einfachheit und Wirde.
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justizminister darauf hingewiesen, dall der deutsche Richter ringen
misse um die Seele des Volkes. Das ist gewill richtig. Dazu bedarf er
aber eines Gesetzbuches, das die Entfremdung zwischen Richter und
Volk nicht grofizieht, sondern die Briicke bildet, die beide zu-
sammenfihrt. Denn nach der Sprache des Gesetzbuches mul} sich
auch die Sprache des Urteils richten. Und wenn das Gesetzbuch rein
abstrakt gefalit ist wie das deutsche biirgerliche Gesetzbuch, dann wird es
dem Richter nur zu oft unméglich gemacht, dem Nichtjuristen versténd-
lich zu werden. Diese Volksfremdheit steht im schroffsten Gegensatze zu
der alten deutschen Auffassung, denn noch in der Zeit des Mittelalters
war die Kenntnis des deutschen Rechts ein Stiick der allgemeinen
Lebenskunde jedes Freien, das die Beisassen fanden?'). Um den organi-
schen Zusammenhang des Rechts mit dem Volksempfinden,
wie er der alten deutschen Rechtsauffassung entsprach, wieder herzu-
stellen, bedarf es einer volkstimlichen Sprache. Dall eine solche
Ausdrucksweise auch auf dem Gebiete des Rechts im Bereiche der
Méglichkeit liegt und dafl sich auch die tiefsten juristischen Gedanken
gemeinverstidndlich ausdriicken lassen, ohne deshalb an Schirfe zu ver-
lieren, zeigt die prachtvolle Sprache der im Reichsgesetzblatt ent-
haltenen Einleitungen zu dem Reichserbhofgesetz und zu dem Gesetz
iiber die Anderung des Verfahrens in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten
in vorbildlicher Klarheit. Die eindrucksvolle Verstandlichkeit dieser
Sprache stirkt noch ihre iiberzeugende Kraft. Eine solche Ausdrucks-
weise entspricht auch der modernsten Rechtsauffassung, denn die
Rechtswissenschaft darf kein weltabgewandtes Dasein fiithren
und erst in der Befriedigung der Forderungen des Lebens findet sie
als anzuwendende Wissenschaft ihre volle Rechtfertigung?).

1) G. Miuller, Suddeutsche Monatshefte, 1929, S.293.
2) W. Sauer, Grundlage der Wissenschaft u. d. Wissenschaften, S.313 f.



XIV. Schluf.

Es sind nur Ausschnitte, die ich im Rahmen dieser Studie gedrangt
zu behandeln vermochte. Ich versuchte zu zeigen, welcher Wert der
Aufdeckung und Klarstellung der groBen leitenden Prinzipien des
Rechts bei der praktischen Aufgabe der Neugestaltung des Privatrechts
zukommt und in welchem MaBe diese Gedanken auch im einzelnen auf
den verschiedensten Rechtsgebieten zu einer héheren Rechtsauffassung
und zu einer verstdndnisvolleren Erfassung der Erscheinungen des
Lebens fiithren kénnen. Bei der sorgfiltigen Beschiftigung mit diesen
Problemen erkennen wir, dafl damit zugleich eine Wiederbelebung ver-
loren gegangener Ideen verbunden ist, die aus der stirmischen Zeit
um die Wende des 18. Jahrhunderts durch den groflen deutschen Philo-
sophen Kant gewonnen worden waren. Wieder offenbart sich dessen
untibertrefflich scharfes Auge fir die Wirklichkeit und seine schépferi-
sche Kraft in der Behandlung des Problems einer systematischen Ein-
heit der Erfahrung!). Die aus der Betrachtung des lebendigen Ge-
schehens unserer Zeit geschipfte Erkenntnis hilft uns, diese Ideen
unserer heutigen Denkweise entsprechend auszubauen und die Ergeb-
nisse anzupassen an die Verhéltnisse der Gegenwart.

Nur die groflen leitenden Prinzipien des Rechts vermégen
auch im stirmischen Wandel der Zeiten die Einheit des Rechts auf-
recht zu erhalten, die seinem innersten Wesen unentbehrlich ist. Durch
sie wird auch das Privatrecht erst zu einem wahrhaft organisch geord-
neten System, das sich durch seine Dynamik dem bestdndigen Wechsel
des Lebens selbsttatig anzuschmiegen imstande ist. Durch die Ge-
winnung der groflen Prinzipien ersteht die Moglichkeit einer Bereiche-
rung des Rechts ,,aus sich selbst, eines Wachstums von innen heraus ?)
ohne die Schattenseiten einer unzuldnglichen Kasuistik, welche die
., Vorliebe fir mikroskopische Beobachtungen auf dem Gebiete des
Rechts allzusehr wuchern und die Betrachtung von héheren Gesichts-
punkten aus allzusehr verdringen lie3), aber gerade in dieser Uber-
schatzung der Quantitat ihre innere Schwiche offenbarte?).

Der gewonnene philosophische Unterbau fithrt uns wieder zu der
Uberzeugung, dafl das Recht nicht nur reines Menschenwerk
sei, wie die Positivisten lehrten?), sondern daB seine tiefsten Grund-

1) Bruno Bauch, Immanuel Kant, S. 17, 368 f{f.

2) Jhering, Geist des romischen Rechts, S.29.

3) Jhering, a.a. O. S. 9.

4) Jhering, a.a. 0. S. 30.

5) Bekker, Das Voélkerrecht der Zukunft, S. 14, Sitzungsberichte d.
Heidelberger Akad. d. Wissenschaften, phil.-hist. KI., 1915.
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lagen, seine obersten Zusammenhdnge und das darin verborgene Ge-
heimnis seiner Harmonie héheren Ursprungs sind und daf3 durch die
Forschung darnach der Rechtswissenschaft und Rechtsprechung erst
der wahre wissenschaftliche Charakter verliehen wird, der sie gleich-
wertig anreiht an das groBe Forschungsgebiet der Philosophie. Dann
begreift man auch, warum die Richter . Priester des Rechts’ genannt
werden und warum die Meister des antiken Rechts, die klassischen
rémischen Juristen, in der Rechtswissenschaft die ars omnium artium
maxima!) erblickten, die Ulpian geradezu mit der Philosophie identifi-
zierte?). Eine solche Kunst darf nicht zur Schablone erniedrigt werden.
Das verbietet die Achtung vor der ihr eigenen Wiirde, aber auch das
Interesse der Gesamtheit, die im Schutz der Rechtsordnung ihr
sicheres Gedeihen finden soll.

In jedem der geschilderten Grundbegriffe des Privatrechts aber
zeigte sich, da3 die romische Uberlieferung niemals ganz bedeutungslos
wird, daf3 sie jedoch eines Umbaues, einer Ergédnzung und Vertiefung
im Wege dynamischer Fortbildung bedarf, die mit Hilfe deutscher
Rechtsgedanken, also durch eine Verméhlung des deutschen und
romischen Rechtsdenkens, durch einen Ausbau und eine Beseelung
der tberlieferten Rechtsinstitute in diesem Sinne, zugleich aber
auch mit den vorwérts und aufwirts gerichteten Ge-
dankengidngen unserer Zeit gewonnen wird. Unsere moderne
Rechtswissenschaft und unser modernes Recht iiberhaupt darf im
Sinne Kants kein bloBer Gipsabdruck der Vergangenheit®) und ihrer
Lehren sein. Wir haben nicht blof das zu iibernehmen, was die Ver-
gangenheit uns lehrt, wir haben selbst zu denken?), um bei der Anwen-
dung und Auslegung der Bestimmungen des Gesetzes den Bediirfnissen
der Gegenwart und Zukunft und den Bediirfnissen des Volkes
gerecht zu werden. Darum diirfen wir auch der eigenen Zeit das geschicht-
liche Daseinsrecht?) nicht versagen. Nach den Worten Luthers ist das
Leben kein Wesen, sondern ein Werden®) und wir sind immer auf dem
Wege! Das gilt auch fir das Gebiet des Rechts. Dynamik und
Statik miissen zusammenwirken, damit Wissenschaft und
Recht weder erstarren noch zerflieBen. Dieser Art juristischen
Denkens wird die Zukunft gehéren. Sie wird es ermdéglichen, ein
Gesetzbuch zu schaffen, das wieder zum Herzen des Volkes
spricht, das thm so vertraut wird, wie einst das deutsche Recht, das
der freie Mann im Ring der Volksgenossen finden half.

1) Cicero, Brutus c. 41.

?) Vgl. Puchta, Institutionen, 9. Aufl., S.273.

3) Kant, Kritik der reinen Vernunft, S. 643; vgl. Swoboda, a. a. O. S. 46.

4} Kant hat im Selbstdenken den eigentlichen Beruf des Menschen er-
blickt. Kant, Was ist Aufklarung? Phil. Bibl., Bd. 33/1.

°) Jung, Zeitschrift f. Rechtsphilos., 1929, S. 139.

8) Luthers Werke, Weimarer Ausg., VII, 336 f.
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