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Vorwort

Der Gegenstand der folgenden Abhandlung steht
in einem sehr nahen Zusammenhange mit dem am 11. Marz
1896 in der Wiener juristischen Gresellschaft von mir
gehaltenen, und unter dem Titel: ,Erwerb und Beruf“
verdffentlichten Vortrage. Meine gegenwirtigen Aus-
fihrungen erginzen den Gegenstand dieses Vortrages
nach einer sehr wesentlichen, damals fast unausgefiihrt
gebliebenen, niimlich nach der juristischen Seite hinund
beschéiftigen sich daher auch mit hieher- gehirigen
actuellen Fragen der Gesetzgebung. Ich habe es jedoch
nicht fiir zweckdienlich gehalten, den Inhalt meines
genannten Vortrages hier wieder vollstindig zu repro-
duciren, sondern habe mich damit begniigt, das zum
Verstindnisse meines Gedankenganges Erforderliche aus
jenem Vortrage kurz anzufihren und erlanbe mir im
- Ubrigen auf meine damaligen Ausfihrupgen mich zu
berufen,

Fiir meine verehrten osterreichischen Leser mochte
ich noch ein Wort beiffigen. Wie alle meine fritheren
Publicationen nimmt auch die gegenwiirtige Abhandlung
nach keiner Richtung hin den Standpunkt irgend einer
politischen oder socialen Partei ein. Wiirde also, wie
ich es schon zu wiederholten Malen erfahren habe, wieder
darnach gefragt, im Interesse welcher Partei diese Ab-
handlung geschrieben sei oder welche Parteizwecke
* dieselbe verfolge, so miisste schon dieser Standpunkt des
Fragers allein eine ganz unrichtige Beurtheilung meiner
Ausfithrungen zur Folge haben. Mein Bestreben war allein
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darauf gerichtet, allgemein bekannte Erscheinungen des
Rechtslebens auf ihre Ursache zu untersuchen, ihren Zu-
sammenhang darzuthun und auf dieser Grundlage einiges
tiber ihre voraussichtliche weitere Entwicklung beizu-
fiigen —- also auf eine vollig objektive, auf gewthnlichen
wissenschaftlichen Grundstitzen beruhende Arbeit. Dabei
kann ich natiivlich geirrt haben und ich werde mich
sehr freuen, vom wissenschaftlichen Standpunkte be-
achtet, bekimpft, vielleicht auch widerlegt zu werden.
Aber ich konnte es nicht als eine Widerlegung ansehen,
wenn vom Standpunkte einer bestimmten Partei,
mit deven Uberzeugungen eines oder das andere der
gewonnenen Resultate nicht iibereinstimmt, — was sehr
leicht der Fall sein kann, da ich doch zum Theile von
sehr actuellen Fragen des wirthschaftlichen Lebens und
der Gesetzgebung zu sprechen veranlasst bin — gegen
meine Ausfithrungen Widerspruch erhoben wird, Be-
urtheilung nen auftaunchender Fragen des Lebens auf
Grund einer bestimmten politischen Uberzeugung einer-
seits — und objektive, ich mdechte fast sagen, natur-
wissenschaftliche Unfersuchung solcher Fragen ander-
seits sind eben villig verschiedene Dinge; aunf dem einen
Wege trachtet man nach Widerspruchslosigkeit der
Anschauungen im Subjekte, nach einheitlicher Aus-
gestaltung einer principiellen politischen Auffassung,
auf dem anderen nach der Erreichung objektiver Walr-
heit. Beide Bestrebungen haben sicherlich ihre Be-
rechtigung, aber mit einander vertragen sie sich nur
schwer und das ist bei iliren vollig verschiedenen Zielen
gewiss auch erklirlich.

Wien, am 1. Marz 1897.

Ber Verfasser.
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I. Begriff.

Die gegenwirtige Wirthschaftsordnung steht unter
dem Zeichen des Vertrages. KErst kiirzlich habe ich
mir erlaubt, darauf hinzuweisen?), dass die wirthschaft-
liche Thitigkeit massgebender grosser Sténde, nament-
lich des Handelsstandes in der Hauptsache nur aus dem
Abschlusse von Vertrigen und der Erfiillung der ver-
tragsméissig vereinbarten Leistungen besteht, und dass
auch bei den anderen grossen Zweigen der eigentlichen
wirthsehaftlichen Thatigkeit, beim Gewerbe und selbst
bei der Urproduction die Huufigkeit und die Bedeutung
des Abschlusses von Vertrdgen beim Bestande der

" gegenwirtigen Wirthschaftsordnung immer mehr wichst
und immer ausschlaggebender wird fiir den schliess-
lichen Erfolg der gesammten wirthschaftlichen Thitig-
keit des Individunms.

Die Vertrige, von welchen hier die Rede ist, sind
selbstverstandlich die entgeltlichen Vertrige des
wirthschaftlichen Verkehrs. In seinem grossen, leider
mvollendet gebliebenen Werke iiber den Zweck im
Rechte hebt Ihering®) zutreffend hervor; dass wenn

1) Steinbach, Erwerb und Beruf. 8. 11.
2) Thering, Der Zweck im Rechte, 2. Aufl, 1. Bd. S.1004f.
Dr. Steinbach, Rechtsgeschifte. 1
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darnach gefragt wiirde, wie weit sich der juristische
Spielraum des Wohlwollens erstrecke, geantwortet wer-
den miisste: ,ganz so weit wie der des Egoismus, denn
das Schema der unentgeltlichen (liberalen, Ge-
falligkeits-, Freundschafts-) Vertriige enthilt ein
vollstdndig congruentes Seitenstiick zu dem der ent-
geltlichen (egoistischen, Gesch#fts-) Vertriige®,
Das gelte ebenso von der Uberlassung einer Sache, wie
von der Uberlassung der Beniitzung einer Sache oder
eines Kapitals, und von der Leistung von Arbeiten oder
Diensten. Aber ebenso richtig weist IThering darauf
hin, dass sich anf das Motiv des Wohlwollens das
System des Verkehrs selbstverstindlich nicht bauen
lasse und dass daraus, dass auech das Wohlwollen auf
dem Gebiete des Rechts zur Erscheinung gelangt und
der rechtlichen Gestaltung theilhaftig wird, sich noch
keineswegs ergibt, dass es fiir den Verkehrszweck eine
nennenswerthe praktische Bedeutung hat.
Durch diese Gegeniiberstellung wird die Reihe der
im wirthschaftlichen ILeben vorkommenden Vertrige
nicht erschopft. Nicht alle diese Vertriige haben die
entgeltliche oder unentgeltliche ﬁbertragung von Sachen
oder ihrer Beniitzung, oder die Leistung von Arbeiten
und Diensten zum Gegenstande; sie lassen sich nicht
insgesammt unter die beiden grossen Kategorien von
Tausch und Schenkung, entgeltlicher und unentgeltlicher
Zuwendung von Giitern subsumiren. Es kommen im
wirthschaftlichen Leben auch Vertridge vor, welche einen
hievon vollig verschiedenen Zweck verfolgen, IhrInhalt ist
nicht die Uberlassung wirthschaftlicher Giiter, sondern die
Schaffung oder Erginzung des Subjectes der Wirthschaft,

" nicht den vollkommen
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Unter diesen Gesichtspunkt fallt vor Allem die
Socletas im weitesten Sinne. . Der Gesellscl‘la'f‘tsvertrag
des Civilrechts ist gerichtet auf die Veremlgungl von
ieismngen 7weier oder Mehrerer im gemeinschaf?hchen
Tnteresse; die Leistung einer jeden der vertragschhelssen-
den Parteien soll — wie Windscheid benllerk’? y —
¢ dem einen oder dem anderen ausschiliesslich zu

nich : :
s soll durch die Zusammen-

3 commen, sondern e
ifiui: der ieistung Aller ein Erfolg erzielt WerdeI;,
welcher Allen zu Gute kommt, Es hat.schon Kuntze )
die Ansicht ausgesprochen, dass die Gesellschafts?l‘oh-
& en gegenseitigen Obligationen gezihlt
i1 bei ihuen nicht die beiderseitigen

#efon e
werden dirfen, W : tigen
Leistungen als Aquivalentswerthe einander selbststindig
inem gemeinsamen

gegeniibertreten, sondern beide zu el ¢ '
Erfolge zusammenwirken sollen, welcher dann 4 ‘en
Parteien je nach der statuirten Gesellschftftsprolaman
zu Gute kommt. Die Empfindung Kuntze‘s W.al' meines
Trachtens richtig, wenn er derselben vielleicht afmh
sutreffenden Ausdruck verlieh.

gationen nicht zud

Der Zweck des Gesellschaftsvertrages ist nicht Aus-
tausch von Giiteriiquivalenten, sondern Organisation der
Wirthschaft selbst, des wirthschaftenden Subjectes. —

k Unter denselben Gesichtspunkt muss aber auch ausser

der  Societas des  Civilrechtes die wirthschaftlichen
7wecken dienende Corporation gebracht werden, gleich-
viel ob man ihre Grindung ale einen Vertrag, oder mit

1 Windscheid, Pandekten. Bd. IL. § 406, 4
%y Holzschuher, Theorie und Casuistik des gemeinen
7

Civilreehts, ~ 3. Awfl. Bd IIIL 8. 38. .
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Gierke als elnen einseitigen korperschaftlichen Akt
einer sich constituirenden Gesammtheit ansieht, von
welcher der genannte Autor sagt:!) ,,In denselben Hand-
lungen, durch welche die Individuen ein Stiick ihrer
Freiheit anfgeben, vollZiehen sie zugleich successiv die
Setzung des Gemeinwesens, als dessen Glieder sie sich
erkliren.  Fiir unsere Befrachtungsweise kommt dieser
Gegensatz der Meinungen nicht weiter in Betracht,
und auch nicht der Umstand, dass im neueren Recht —
man denke nur an die verschiedenen Meinungen iiber
die rechtliche Natur der offenen Handelsgesellschaften,

der Commandit- und der Actiengesellschaften — die
Grenze zwischen Societas und Corporation eine sehr
fliissige und schwankende geworden ist; — fiir uns

geniigt die Erkenntniss, dass alle diese Rechishandlungen
in erster Linie den Zweck wirthschaftlicher Organisation
verfolgen.

Ferner gehort hieher das Mandat, und zwar in-
sofern das aufgetragene Geschift in Stellvertretung des
Auftraggebers verrichtet werden soll, also zugleich eine
Vertretung des Mandanten enth#lt. Es kann hier dahin-
gestellt bleiben, ob diese letztere Beschrinkung nicht
zum Wesen des Mandats selbst gehort und ausserhalb
derselben ein Mandat im technischen Sinne iberhaupt
nicht existirt, wie sowohl fiir das gemeine, als auch fir
das Osterreichische und preussische Recht vielfach be-
hauptet wird?). Ebenso ist es flir die gegenwirtige

1) Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche
Rechtsprechung. 8. 132.

%) Keller, Pandekten, §.813; Arndts, Pandekten, §.291;
Puchta, Pandekten, §. 323; Krainz-Pfaff, Allg. isterr, Privat-
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idei nan in der An-

Tiptersuehung nicht entscheidend, ¢b man mr o

- P -

aahme eines Auftrags; wie es 8 062 des bm.ge‘r: ic g
ia‘* huches fiir das deutsche Reich thut, nur die vbél na; ;

e s Beauftragten, e ihm von

2o Vernflichtung Seitens de '
A Geschaft fiir diesen ui-

iftr fibertragenes :
o Auii?iieif besorgen erblickt, oder ob mgn, wie
em‘ge’ H" Q6 des ersten Entwurfes dieses (esetzbuches
€’S m;‘ %“ imr. s‘ihch dahin ausépricht, dass der Auftrag-
;Z‘;er a;ilc‘n vérpﬁichten konne, f‘ﬁr die A?éfﬁhmni‘ dis-
Auftrages dem Beguftragten eine Ve'rgumng z. bg )
i nd eine solche als stillschweigend vereinbar
et wenn die Ausfiibimng des Aunftrages

i . sein soll,
- Verglitung 2t erwarten

~mstinden nur gegen eine ,,
1;&:31 ée;iiizgzrung erfolgte, wie Greiff berichtf?t’g, 11;1
Gren;assheit des entsprechenden Beschluss;ssﬂ 6.:31 t ; v
mission, die Begriffe des Dienst- m}& des W ei;}i\ erlr ei ;—
63,&111"01;. gu erweitern, dass das im Entwui e fzs -
celtlicher Auftrag hehandelte Rech‘c‘sverhah:msxs7V o
%estimmungen des Titels ﬁherhd?; 1313(111:- :;Iixj.éls ;ber

X stellt, die Vorschriité

;thrZiftzzglmithh,x auf den unentgeltlici‘i‘en Auftrag;
Leschrinkt werder sollen, wobei die Erwigung mass

‘redknt ! &uﬁ. Bd, 11 §.882 in {Theteinstimmung mit der

SroEsen il IZ (33 SEETT. A utoren M t A!lsnahme VoL
s i B % ore 1 b 3
& TOBSL: i¥; eh a}l}. di 08T

k’ TUnger, welcher auch gewotholiche Afheiten als mogliche

Gegenstiinde des Mandats exklart (System des 6sten% a;éi;
?riv&trech‘ts. ga I 8. 189 N.40); Koch, Recht der Yo °
ruﬁgen Bd.‘l TiI. 8. 530; Dernburg, Lehrbuch des preuss.
privatrechts, Bd. II. §. 180. . o
) Jahvbiicher filx Nationaltkonomie und  Statistik. ‘
11, Folge: Bd. 4. S, 568.
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gebend war, dass man nun auf diese Weise zu einer
klaren Begrenzung des Auftragsbegriffs gelange. Es
ist nicht die Aufgabe dieser Ausfiilhrungen, zu unter-
suchen, ob das erwiinschte Ziel auf diesem Wege er-
reicht werden wird, Wird aber angenommen, dass das
Mandat auch gewthnliche, eine Vertretung des Auftrag-
gebers nicht enthaltende Dienste und Arbeiten zum
(Gegenstande haben kinne, so handelt es sich bei solchen,
eine Vertretung nicht enthaltenden Awuftrigen in der
That nur um die — unentgeltliche, beziehungsweise auch

entgeltliche — Leistung von Arbeiten oder Diensten

des einen Contrahenten, des Beauftragten, fiir denanderen,

den Auftraggeber, also um Vertragsformen, welche sich

in die Eingangs erwihnten Gruppen der entgeltlichen,

beziehungsweise unentgeltlichen Vertrige ganz anstands-

los und ohne jeden Zwang einfligen lassen.

In Betreff des eigentlichen, eine Stellvertretung
des Auftraggebers enthaltenden Mandats hingegen trifft
diese Voraussetzung durchauns nicht zu, Dabel kann
auch die in neuerer Zeit mehrfach ventilirte Frage, ob
der Vollmacht der Charakter eines Vertrages oder einer
eingeitigen Willenserklirung zukomme?), als fiir unsere
Erbrterung unentscheidend ausser Betracht bleiben, da
bhei der einen, wie bei der anderen Auffassung von
Vorneherein klar ist, dass es sich bei der Bevollmiich-
tigung nicht um einen Austausch von Giitern, sondern

%y Fir die Vertragsnatur der Vollmacht Laband in
der Zeitschrift fir das gesammte Handelsrecht, Bd. 10.
S. 208; dagegen Hellmann, Stellvertretung in Rechts-
geschiften, 8. 109 fg.; Mitteis, Lehre von der Stellver-
tretung, 8. 185 fg. :

nannie atellvertreten:

" aher offenbar g

iy bestimmte dureh ein hiezu

 tretung  geschaffen wird.
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fir das Vermogen abwesender und unbekannter Per-
sonen mit Inbegriff der in mehreren Gesetzgebungen,
und auch bei ung getroffenen Voz’sdrge fir die Ver-
tretung der Gesammtheit der Besitzer gewisser Werth-
papiere, ferner fiir Erbschaften und fiir ein in Zwangs-
verwaltung gezogenes oder im Concurs befindliches
Vermdgen. Es gehiren weiters hieher die Vorschriften
tiber die Vertretung der Ehegattin und der Kinder und
iiber die Verwaltung ibres Vermogens durch den
Gratten, beziehungsweise den Vater, Endlich sind hie-
her zu zéhlen die gesetzlichen oder verfassungsmissigen,
vielfach aber auch auf Vertrigen beruhenden Einrich-
tungen fiber die Vertretung und Vermbgensverwaltung
der verschiedenen Arten juristischer Personen.
Schliesslich glaube ich unter dem Gesiehtspmlkte‘
der wirthschaftlichen Organisation hisr noch den Vertrag
des Beamten mit seinem Dienstherrn anflihren zu
miissen u. zw. In jener Ausdehnung und jenem Sinue,
wie ich denselben in meinem Vortrage iiber ,Erwerb
und Beruf® im Anschlusse an Laband charakterisirt
habe. Der genannte Autor sagt iiber das Dienstver-
hiltniss der Staatsbeamten:') ,Es setzt voraus die Be-
griindung durch einen Vertrag, 4. h. durch einen
speciellen Consens fiir jeden einzelnen Fall, Der Staat
muss den Willen erkldren, die individuell bestimmte
Person in seinen Dienst zu nehinen und der Beamte
muss einwilligen, in diesen Dienst zu treten. Aber
dieser Vertrag ist kein Contract des Obligationenrechts,

1) Laband, Das Staatsrecht des deutschen Reichs.
2, Aufi, Bd 1. 8. 4081g.
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zeichneten Staatsbediensteten auch sebr niedrig stehende
Functionen obliegen. Ich habe endlich auf das Ein-
dringen und die stets zunehmende Ausbreitung dieses
Rechtsverhiltnisses auch ausserhalb der Sphire der
grossen offentlichen Corporationen, namentlich bei den
Beamtenkorpern grosser Privatunternehmungen hinge-
wiesen und schliessiich hervorgehoben, dass auch in
der Arbeiterschaft staatlicher und privater grosser
Unternehmungen analoge Organisationen mit den da-
durch bedingten Rechtsverhilinissen vielfach eingefithrt
wurden. .

Betrachtet man diesen Vertrag — man kinnte
ihn mit Ritcksicht auf die Zweckmissigkeit einer kurzen
Bezeichnung vielleicht Beamtenvertrag nennen — vom
Standpunkte der herkdmmlichen juristischen Begriffe,
s0 kbnnte man ibn auf den ersten Blick fiir einen ge-
wohnlichen entgeltlichen Vertrag, etwa fiir eine locatio
conductio operarum halten. Diese und noch manche
andere civilistische Constructionen — als Precarium,
als Mandat, als Innominatvertrag — wurden auch in
der #lteren staatsrechtlichen Literatur vertreten, langst
aber als vollig unzutreffend verlassen.') Bei Wind-
scheid ?) finden wir das Ams, jedoch nur ganz bei-
laufig und ohne nihere Begriindung, unter den Quasi-
contracten angefiihrt, In der neueren staatsrechtlichen
Literatur®) ist aber — meines Erachtens mit vollem

zahlreichen Autoren.
%y Windscheid a. a. O. §. 448,

% Liaband a. a. O., Rosin in Hirth's Aunalen 1883
S. 2908 fg. Rehm ebendaselbst 1885, S, 146 fg.
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Ungleiel: der privatrechtlichen Arbeitsverpflichtung aus
der locatio conductio ist, wie Laband hervorhebt?) die
Pflicht zur gewissenhaften Amtsfithrung, welche sich
als eine Pflicht zur Arbeitsleistung darstellt, nicht
fixirt, sondern bvestimmt sich quantitativ nach dem
wechselnden Geschiftsumfange des Amtes, qualitativ
durch die dem Beamten obliegende Treueverpflichtung,
welche von ihm die Aufwendung des grossten Fleisses,
der griossten Sorgfalt, die Anspannung aller Krifte er-
fordert. Der Beamte ist also zu unbestimmten und
ungemessenen Leistungen verpflichtet und es ist in
dieser Beziehung zutreffend, dass, wie schon Schmitt-
henner?) ausfilirt, es als ein besonderes Merkmal des
. Gewaltverhiltnisses im Gegensatz zum obligatorischen
 Verhiltnisse sich darstellt, dass der Unterworfene nicht
zu einzelnen bestimmten Leistungen, sondern zur Hin-
gabe seiner ganzen Personlichkeit verpflichtetist. Ihre
entsprechende Erginzung findet diese Seite des Be-
" amtendienstverhiltnisses in dem Rechte des Dienstherrn,
die Erfiilllung der Dienstpflichten im Disciplinarwege
selbst zu erzwingen. Die Disciplinarfolgen der Pflicht-
verletzung beruhen nach der gegenwirtig herrschenden
Ansicht auch bel den Staatsbeamten nicht auf der 5ffent-
lichen Strafgewalt des Staates, sondern auf der Dienst-
herrlichkeit, auf dem Gewaltverhiiltnisse zwischen Staat
und Staatsdiener; ,die Disciplinarstrafen sind keine
Strafen im Sinne des Strafrechts, sondern Mittel zur
Erhaltung der Zucht und Ordnung innerhalb des Dienst-

1) Laband a. a. 0. 8. 436.
%) Grundlinien des allgemeinen Staatsrechts. S. 278.

o 7
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dass die Besoldung keine Lohnzahlung sel, wird der
Ju.mstische Charakter derselben ebenswrem‘gf bestimmt,
wie mit der Angabe, dass sie auf einem §ffentl; 17
rﬁschth'chen Titel beruhe; vielmehr igt Ghat‘aktel’fsféqcc;;
fx.u“ sie, dass sie eine Standesgemisse Alilm"e&
tirung des Beamten ist, B
Die analoge Anwendung diesey Ausfiihrungen ayf
andere, als staatliche Beamtenorganisationen. sofern es
n}n‘ wirkliche Beamtenorganisatiozlen sind /sowie au:‘
die Berufe der Offiziere, Priester und )iiffentl‘ 1
Lehrer ergibt sich von selbst, o
‘ ‘Be‘araehteﬁ man nun das besprochene.Yerhaltnis*
in s.emer Gesammtheit, £0 wird wohl nieht daran eh
zweifelt werden konnen, dass dep Inhalt des duréh dger-
Beamtenvertrag begriindeten Rechtsverhiltnisses in de;
Haiu}?tsache nicht als eine Leistung von Diensten oder
Arbeiten gegen Geld charakterisirt werden kdnne
Der ?’Weck dieses Vertrages ist nicht Austausch wirth:
schaftlicher Giiter, sondern Schaffung eines Organismus
zu.r F)esseren Verrichtung gewisser dem Dienstierrn—i
'sez'dz‘ess nun der Staat oder eine andere physische oder
Juristische Person nach seiner AufgabVe oder B‘
s?hétftigung‘ obliegenden Leistungen, also in dep Th‘et-
fefie Ergiinznng des Dienstherrn dm;ch andere zur Ei
o . L
Otrgzlrllzl)‘der ihm  obliegenden Aufgaben hestimmte

° .

ten 4) Es ist selbstversté;ndlich, dass hier nur dag durch

Beam‘tex;atglluggtsvertmg begriindete Dienstverhaltniss d;‘s
i Betracht kommt, Die Verw Itung -

celbt ot o . Twaltung des Amtes
genau zu unterscheiden. Sje 3 i

S 1 au zu 1 - Sle gehdrt beim

taatsdienste regelméssig nicht zu den Rechten des Beamten

II. Verbot der Verfolgung des eigenen
Vortheils.

Nachdem ich den Complex der Rechtsgeschifte,
welche die wirthschaftliche Organisation bezwecken,
kurz zu skizziren versucht habe, wende ich mich zu
meiner dermaligen Hét}ptaufg"abe, ndmlich zur Unter-
suchung der Frage, ob und in welchem Umfange im
geltenden und sich fortbildenden, im lebendigen Rechte
sich Momente auffinden lassen, durch deren Auftreten,
sowie durch deren Wesen die frither angefiihrten, ihrer
Natur nach anscheinend so disparaten Rechtsverh&ltnisse
als nach der frither bezeichneten Richtung zusammen-
gehirig und analoge Zwecke verfolgend, sich erweisen.

Ich habe am Eingange meines ofter citirten Ver-
trages auf den allgemein anerkannten Grundsatz des
Civilrechtes verwiesen, dass in den gewdhnlichen Ver-
trigen des tdglichen Verkehrs, also namentlich in den
auf den gegenseitigen Austausch wirthschaftlicher Giiter
gerichteten Vertrigen im Allgemeinen jedermann be-

rechtigt ist, seinen Vortheil zu verfolgen, auch wenn
diess auf Kosten des andern Vertragstheiles geschieht.
Schon Ulpian berichtet uns in 1 16 § 4 D. IV. 4:

und kann demselben daher — mit Ausnahme anderweitiger
gesetzlicher Bestimmungen, wie solche fiir die richterlichen
Beamten bestehen — jederzeit entzogen werden. Durch
die Entziehung der Fithrung des Amtes findet aber nicht
zugleich das Beamtendienstverhdliniss sein Ende, was aus
dem — wenn auch in Betreff des Staatsdienstes gesetzlich
modificirten — Fortbestande des bisherigen Anspruches auf
Alimentation und gewisser Standespflichten sich ergibt.
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Hem Pomponius ait in pretio emtionis ef vendifio-
nis naturaliter licere contrahentibys se clrcumvenire,
Und Paulus ergiinzt in 1, 29 § 3 D. XIX. 2 diesen
Ausspruch in folgender Weise: Quemadmodum in emendg
et vendendo naturaliter concessum est, quod pluris sit
mROris emere, quod winoris sif plaris vendere et it
micem  se circumscribere, itq in locationibus et
conductionibus Juris est.
Schon bei jener Gelegenheit habe ich aber auch
hervorgehoben, dass diese Grundsitze durchaus nicht
fir alle Vertriige des Civilrechts gelten. , Wo ein
Vertrauensverhiltniss die Grundlage des Vertrages bil-
det, wie beispielsweise beim Mandat oder namentlich
bei der Societas, da erkennt auch das Civilrecht schon
in der Verfolgung des eigenen Vortheils auf Kosten
des Mitcontrahenten eine wirkliche Verletzung der Ver-
tragspilicht, welche mit schweren F olgen bedroht wird;
aber bei den entgeltlichen Vertriigen des gewshnlichen
Verkehrs, bei der emtio venditio und der locatio con-
ductio, unter welche letztere auch der Lohnvertrag,
also das ganze Gebiet des Arbeitsrechtes fallt, da be-
ginnt die Verletzung der vertragsméssigen Verpflich-
tungen erst mit der bewussten Entstellung der Wahr-
heit thatstichlicher Umstinde oder durch arglistiges
Schweigen. Die Verfolgung des eigenen Vortheils durch
das Streben nach Erlangung eines htheren oder Lei-
stung eines geringeren Entgelts, als nach den Verhilt-
nissen gerechtfertigt erscheint, begriindet auf diesem
Grebiete, gerade so wie beim verzinslichen Darlehen, an
sich betrachtet, noeh keine Verletzung der Vertrags-
pllicht. . Dolus emtoris qualitate facti, non quantitate
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pretii aestimatur® bemerken die Tmperatoren Diocletian
und Maximian in ¢, 10 C, IV, 44%1)., )

Wie die freie Concurrenz sich nicht als genfigende
Schranke der duvch diesen principiellen Stand‘pﬁnk*t dfs
Civilrechtes ermbglichten Weitgehenden’ mrths?he;tw
lichen Ausbeutung des einen Vertragstheiles dfn"ch 1en
anderen erwies und zu Weichgn Massregeln in Fo{g}(%
dieser Erkenntniss die moderne Gesetzgebung .5\101
veranlasst sah und noch gegenwhrtig Veranlasst"smht,
woriiber ich mich gleichfalls an der mehr el’x&'ai{?fefl
Stelle des Nuheren ausgesprochen habe, &és berii m:
uns hier nicht weiter. Nur um zu zelgén, mej
die Detreffende Gesetzgebung aus jiem Stadinm .d}ex
legislativen von Fall zu Fall zu ergrelfende.x.l M"a}ssrelgiii
der sogenannten Gelegenheitsgesetze, alhnahhc”l g exi 1
falls zu principiellen Anschanungen gelangt, mochte%)‘.‘cf
mir erlauben, auf den $, 188 Abs. 2 des deutschen m-‘
gerlichen Gesetzbuches zu verweisen, w.fa%cher 1laut;,t:

,Nichtig ist insbesondere ein Rechtsgeschift, dmeh. r}ats
"éemand unter Ausbeutung der Nothlage, &es.Lexc;:
sinns oder der Unerfahrenheit eines And«ix’en sich 0(21
einem Dritten fiir eine Leistung Vermogensvor?e;i
versprechen oder gewdhren lisst, welche den ¥ Q?. g
der Leistung dergestalt iibersteigen, dass “&e‘n Umi .m
den nach die Vermdgensvortheile in auffal{lgen‘i M}s;-
verh#ltnisse zu der Leistung stehen.® In a}mhe’}} a r:
gemeiner Weise lantet Art. 80 A.bs. 1 des Vv‘on ,?tif:;
ausgearbeiteten Vorentwurfes eines scl‘iv» 1617"611;3(&1‘
Strafgesetzbuches iiber den Wucher: , Wer die Not

1) Steinbach a. a. 0. 8. 21

Dr. Steinbach, Rechtsgeschifte.
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lage, den Unverstand, die Charakterschwiche, den
Leichtsinn oder die Unerfahrenheit einer Person }plan-
missig beniitzt, um sich iibermiissige Vortheile von ihr
versprechen oder gewihren zu lassen, welche mit seiner
Leistung in keinem Verhiltnisse stehen, wird mit Geld-
strafe bis zu 30 000 Franken oder mit Zuchthaus be-
straft, Die Geldstrafe soll mindestens das Zehnfache
des liberm#ssigen Vortheils betragen.® An beiden
Stellen findet eine Beschrinkung des Ausbeutungsver-
botes aunf bestimmte Arten von Geschiiften nichtdmehr
sta_uttt; der Wucher hat auf dem ganzen Gebiete der ent-
geltlichen Rechtsgeschifte die Nichtigkeit des Geschiif-
tes zur Folge, beziehungsweise wird derselbe mit
Strafe bedrolt.

Wie schon frither bemerkt, ist aber bei manchen
Eiertr'eigen des Civilrechts die Verfolgung des eigenen
'W' ortheils auf Kosten des Mitcontrahenten fiberhaupt und
in jedem Umfange als der Natur des betreffenden Ver-
trages widersprechend von Vornherein ausgeschlossen
und mit diesen Vertridgen, beziehungsweise Quasi-
contrae?en will ich mich nunmely zunichst beschiftigen.

Was zunichst die societas betrifft, so ist es wohl
allerorten, wie auch schon im gemeinen Rechte') ein
anerkannter Grundsatz, dass der Gesellschafter heraus-
geben muss, was er fir die Gesellschaft oder aus Ge-
sellschaftsvermiogen erworben hat, So bestimmt bei-
spielsweise Art. D29 des schweizerischen Gesetzes iiber
&ati Obligationenrecht: ,Jeder Gesellschafter ist ver-
pflichtet, einen Gewinn, der seiner Natur nach der Ge-

I Windscheid a. a. O. Bd, I, §. 406.
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cellschaft zukommt, mit den anderen Gesellschaftern zu
theilen.® TUnd in Betreff der geschilftsfiihrenden Ge-
cellschafter bestimmt Art. 540 desselben Gesetzes, sowie
§ 713 des Jeutschen birgerlichen Geset»zb‘aches, dass
ihre Rechte und Verpflichtungen sich nach den fitr den
Auftrag geltenden Vorschriften bestimmen. In letzterer
Hinsicht enthélt aber Art. 398 des schweizerischen Ge-
setzes, ehenso wie §. 667 des dentschen biirgerlichen
Gesetzbuches die Vorschrift, dass der Beauftragte ver-
pflichtet ist, Alles-was ihm in Folge seiner Geschafts-
fihrung aus irgend einem Grunde zugekommen ist, her-
auszugeben, Auf demselben Standpunkte befindet sich
auch § 1190 des gsterr. biirgerlichen Gesetzbuches. Es
geht eben durchaus nicht an und widerspricht dem in-
nersten Wesen der Gesellsehaft, dass auf dem Gebiete,
welches derselben vorbehalten ist, einer der Gresellschaf-
ter zum Nachtheile der Mitgesellschafter seinen Privat-
vortheil verfolgt. In diesem Sinne ist es vollstindig
gerechtfertigt, wenn der Art, D36 des sehweizerischen
Gesetzes in Ubereinstimmung mit §. 1870 des sichsi-
schen hilrgerlichen Gesetzbuches bestimmt, dass kein
Gesellschafter zu seinem besonderen Vortheile Geschiifte
betreiben darf, durch welche der Zweek der Gesellschaft
vereitelt oder beeintrichtigt wird. Und ebenso ist es
gewiss in Hibereinstimmung mit dem Wesen der Socie-
tat, wenn Art. 125 des deutschen Handelsgesetzbuches
als eimen jener Griinde, wegen welcher die Auflosung
der Gesellschaft vorzeitig gefordert werden kann, den
Fall anfiilhrt, wenn ein Gesellschafter bei der Geschifts-
fithrung oder bei der Rechnungslegung unredlich ver-
fahrt. Die Gesellschaft beruht in jhrem Verhiltnisse .

2*
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nach Innen auf Treu und Glauben; wo diese Voraus-
setzung entfallen ist, da ist die nothwendigste Voraus-
setzung fiiv den gedeihlichen Fortbestand dep Gesell-
schaft entfallen. .

Zu ganz #hnlichen Resultaten gelangen wir in
Betreff des Mandats, Was dem Beauftragten zum
Zweck-der Ausfithrung des Auftr ages iibergeben worden
ist, muss er nach Beendigung des Auftrages, insoweit
er es nicht dem Auftrage gemiiss verbraucht hat, zn-
riickerstatten; ebenso muss er heransgeben, was auf
Grund der Ausfithrung des Auftrages in seine Hinde
gelangt ist, ) Mit grosster Priicision sagt Paulus in
L 20 pr. D. XVIL 1: Er mandato apud ewm, qui
mandatum suscepit, wihil vemanere Dbotest.  Dass auch
die neveren Gesetzbiicher ausnabmslos, und olne Riick-
sicht auf die frither erwihnten theoretischen Meinungs-
verschiedenheiten in Betreff des Umfanges des Auf-
trages, auf demseiben Standpunkt sich befinden, ergibt
sich aus den bereits friiher angefiihrten Vorschriften
des schweizerischen Gesetzes iiber das Obligationenrecht
und des deutschen, sowie aus § 1009 des bsterr.
biirgerlichen Gesetzbuches (»der Gewalthaber ist ver-
pflichtet . ... allen aus dem Geschifte entsprin-
genden Nut7en dem Machtgeber zu iiberlassen® ‘), aus
dem preussischen Landrechte (Theil T, Tit. 13 §§. 62,
63), aus §. 1310 des sichs, biirgerl. Gesetzbuches, aus
Art. 1983 des Code civil (» Tout mandataive est tenu de
rendre comple de sa gestion et de faire raison au
moandant de tout ce gu'il arecu en vertu de sa procura-

') Windscheid a, a. 0. B4 TL 8 410,

91

tion, quand méme ce qu'il awrait recu weit point étg
d% an mandant® ), welchen noch zahlreiche andere Bei-
spiele . angereilit werden kounten. Von besonderer
Strenge in dieser Hinsicht ist der §. 1013 des osterr.
biirgerl. Gesetzbuches, wonach dem Gewalthaber nicht
erlaubt ist, ohne Willen des Machtgebers in Riicksicht
auf die Geschiftsverwaltung von einem Dritten ein
Geschenk anzunehmen und das erhaltene zur Armen-
casse eingezogen wird.

Analoge Rechtsgrundsitze bestehen in Betreff der
negotiorum gestio. Windscheid?) coneretirt dieselben
in nachstehender Weise: ,Der Geschiftsfilhrer ist
verpilichtet, dem Geschiiftsherrn alles herauszugeben,
was er auf Grund seiner Thitigkeit in Hinden hat;
dasjenige jedoch, was er auf Grund einer Rechtshand-
lung in Hinden hat, welehe eine Verfiigung iiber das
Vermogen des Geschiiftsherrn enth#lt, nur dann, wenn
der Geschaftsherr diese Rechtshandlung genehmigt und
sie damit als auch fiir sich verbindlich anerkennt.®
Die neueren Gesetzgebungen kommen im Ganzen zu
demselben Resultat. Es geniigt in dieser Beziehung
der beispielsweise Hinweis auf §. 681 des deutschen,
§. 1039 des osterr. biirgerl. Gesetzbuches, Art. 473,
474 des schweiz. Gesetzes, Theil I, Tit. 13 § 256 des
preuss, Landrechtes, Art, 1372 des Code civil.

Dass dieselben Grundsttze in verschiirftem Masse
auch fiir alle Formen der Vormundschaft und Giiter-
pflege gelten, bedarf wohl keiner besonderen Ausfithrung,
zumal schon Kaiser Justinian in den Institutionen

) Windscheid a. a. 0. Bd. IL

\Ju
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bemerkt: ) ,nam el tutelam et curam placwit publicum
munus esse.“  Und Ulpian lehrt:2) Officio tutoris in-
cumbit, etiom rationes actus sui conficere et pupillo
veddere; celerum si now fecit, aut si factas non exhibet.
hoc momine judicio tutelae ‘tencbitur. Es ist ein;un:
zweifelhaft in allen Tegislationen anerkannter Grund-
satz, dass Vormiinder und Giuterpfleger aus ihrer Ge-
schiftsfilhrung keinen Vermégensvortheil ziehen diirfen
und nur in gewissen, gesetzlich bestimmten Fillen An-
spruch auf ein der vichterlichen Bestimmung unter-
liegendes Honorar haben. Manche Gesetzgebungen ent-
halten sogar Vorschriften zu dem Belmfe; am Um-
gehungen dieses Grundsatzes miglichst hintanzulalten;
wie der Art. 907 des Code civil, welcher lautet: Ie
e, quUOtqUe parveni i Udge de seize ans, ne pourra,
méme par lestament, disposer au profit de son tuteur.
— Le mineur, devenu majeur, ne pourra disposer, soit
par donation entre vifs, soit par testament, au profit
de celui qui aura été son tuteur, si le compie définitif de
la tutelle wa été préalablement vendu ef apuré, —
Sont exceptés, dans les deux cas ci-dessus, les ascendants
des mineurs, gui sont ou qui ont été lewrs tuteurs.

Mit der grissten Klarheit tritt derselbe Grundsatz
selbstverstindlich auch im Beamtenverhiltniss zu Tage.
Ausser den ihm nach dem Gesetze und beziehungsweise
anf Grund des Anstellungsvertrages zukommenden Be-
ziigen soll der Beamte aus der Amtsfiihrung keinen
Vermogensvortheil ziehen. Das Verhot tritt auf diesem

Y Pr. J. 1 25.
%1 1,8 38D XXVII 3
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Gebiete mit besonderer Schirfe auf, was insbesondere
darin zum Ausdruck gelangt, dass Ubertretungen des-
selben in sehr zahlreichen Fillen unter die Sanktion
des allgemeinen Strafrechtes gestellt, stets aber zum
Mindesten disciplinarisch geahndet werden. Besonders
bezeichnend sind in dieser Hinsicht die schon im romi-
schen Rechte, namentlich in der lex Julia repelundarvum
vorkommenden, ganz allgemeinen Verbote der Geschenk-
gabe oder Zuwendung anderer Vortheile an Beamte —
besonders bezeichnend aus dem Grunde, weil durch die
Hingabe, beziehungsweise Annahme eines solchen Ge-
schenkes noch durchaus nicht eine Verletzung der Dienst-
pilicht seitens des Beamten bezweckt sein muss und daher
in einem solchen Vorgange eine Verletzung der Pflichten
des Beamten seinem Dienstherrn gegeniiber noch durch-
aus nicht nothwendiger Weise gelegen ist. Und den-
noch legt schon nach gemeinem deutschen Strafrechte
im Allgemeinen eine DBeamtenbestechung nicht bloss
dann vor, wenn dem Beamten ein ungesetzlicher Vor-
theil zur Frlangung einer pflichtwidrigen Amts-
thitigkeit gewshrt wird, sondern aunch in dem Falle,
wenn die Zuwendung des Vortheils bloss zu dem
Zwecke geschieht, um von dem Beamten eine pflicht-
missige Amtshandlung zu begehren. Doch wird bei
der strafbaren DBestechung vorausgesetzt, dass sie
geschehe, um eine zukiinftige Amtshandlung zu be-
wirken oder zu verhindern. Geschenke, welche der
Amtshandlung erst nachfolgen, sind, selbst wenn diese
piichtwidrig zum Vortheil des Schenkenden war, nur
dann als Bestechungen anzusehen, wenn sie der Beamte
erwarten konnte und darnach die Handlung einrichtete.
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Nur Richter diirfen nach den Reichsgesetzen keine
Geschenke annehmen, ,es sei vor oder nach ergangenem
Urtheile“. Die Annahme eines vorher nicht ver-
sprochenen oder zu erwartenden Geschenkes ist aber

wenigstens nicht Bestechung. ,Dass nach niederge-

legtem Amte vorher nicht bedungene Geschenke ange-
nomumen werden kOnnen, lfisst sich so wenig bezweifeln,
als dass, wenn lange nach dem fraglichen Falle Ge-
schenke aus Dankbarkeit und Liebe gegeben werden,
dies kein Verbrechen ist.?)

Neuere Strafgesetze sind in dieser Richtung noch
weiter gegangen und unterstellen die Geschenkannahme
seitens der Beamten ganz allgemein der strafrecht-
lichen Sanktion., So bestimmt beispielsweise Art, 177
des Code pénal in der Fassung des Gesetzes v. 13. Mai
1863: |, Tout fonctionnaire public de Uordre admini-
stratif ou judiciaive, tout agent ou préposé dune admi-
nistration publique gui aura agréé des offres ou promesses,
on recy des dons ou présents, pour faive um acte de sa
fonction ou de son emploi, méme juste, mais non Sujet
& solaire, sera puni de la dégradation civigue et con-
damné & une amende double de ln valeur des promesses
agrétes ow des choses regues, sans que ladite amende
puisse dlre inférieure 4 dewx cemts frawcs. — La pré-
sente disposition est applicable & tout [fonctionnaire,
agent ow préposé de la gqualite ci-dessus exprimée, qui
par offres ou promesses agréées, dons ou présents recus,
se sera abstenu de faire unm acle, qui entrait dans
Yordre de ses devoirs.” Und §. 331 des deutschen

) Buddeus in Weiske’s Rechtslexikon. Bd. L S, 240,

Reichsstrafgesetzbuches schreibt vor: . Ein Beamter,
welcher fir eine in sein Amt! einschlagende, an sich
nicht pflichtwidrige Handlung Geschenke oder andere
Vortheile annimmt, fordert oder sich versprechen 15sst,
wird mit Geldstrafe bis zu 300 Mark oder mit Ge-
fingniss bis zu sechs Monaten bestraft. Gegeniiber
dieser letzteren, ganz allgemeinen Bestimmung bemerkt
Liszt?) allerdings‘: ,Das Geschénk muss Gegenleistung
(Aquivalent) fiir die erkennbar zu bezeichnende Amts-
handlung sein; wird es gegeben, um einem allgemeinen
Gebrauch zu entsprechen (wie Trinkgelder, Neujahrs-
geschenke), um besondere nicht in das Amt einschla-
gende Gefilligkeiten zu entlohnen, oder um dem Ge-
fithle personlicher Dankbarkeit oder Verehrung Aus-
druck zu geben u. & w., so liegt Bestechung nicht vor.
Die Rechtsprechung hat hier im Einzelfall die richtige
Grenze zu ziehen Mit dieser Ansicht stimmt auch
die dentsche Doktrin und Praxis im Wesentlichen
iiberein, wenngleich sich nicht leugnen ‘lasst, dass
der Wortlaut des Gesetzes auch fiir solche, den gelten-
den ethischen und rechtlichen Anschauungen gewiss
nicht widersprechende Beschrinkungen keinen aus-
reichenden Anhaltspunkt zu bieten scheint.?)

Dieselbe generalisivende Tendenz zeigt auch die
neueste allgemeine Beamtenlegislation, nimlich das
deutsche Reichsbeamtengesetz v. 31. Marz 1873 im §. 15
welcher lautet: ,,Die vom Kaiser angestellten Beamten

1y v. Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts. 3. Aufl.
S. 5b4.

2 Hilschner, das gemeine deutsche Strafrecht. Bd. IL
3. 1041,
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diirfen Titel, Ehrenzeichen, Geschenke, Gehaltshezlige
oder Remunerationen von anderen Regenten oder Regie-
rungen nur mit Genehmigung des Kaisers annehmen.
Zur Annahme von Geschenken und Belohnungen in
Bezug auf sein Amt bedarf jeder Reichsbeamte der
Genehmigung der obersten Reichsbehirde.

Es ist wohl auch nicht in Abrede zu stellen, dass
die angefiihrten gesetzlichen Bestimmungen in ijhrem
Inhalte mit den gegenwiirtig herrschenden Rechts- und
Sittenanschauungen iiber den Gelderwerb offentlicher
Beamter iibereinstimmen. Die Anschauungen der
Gegenwart sind in dieser Hinsicht erheblich strenger
geworden. Das zeigt sich nicht bloss im Vergleiche mit
den Erfahrungen fritherer Jahrhunderte, in welchen der
Erwerb grosser Vermigen, namentlich durch leitende
Staatsminner und Feldherren, gewissermassen als etwas
Selbstverstindliches galt uwnd nur ganz aussergewdhn-
liche Habgier den Anlass zu schirferer Beurteilung
bot, sondern auch in dem strengen, ja vernichtenden
Urtheile der heutigen &ffentlichen Meinung  iiber
einschligige Vorkemmnisse. Dass aber dieses Urtheil
nicht bloss gegen die Spitzen der staatlichen Verwal-
tung sich kehrt, das lehrt die tigliche Erfahrung und
vielleicht darf in dieser letzteren Beziehung noch auf
ein charakteristisches Beispiel aus der neueren Gesetz-
gebung, nimlich auf §& 352 des deutschen Reichsstraf-
gesetzbuches verwiesen werden, wonach ein Beamter,
Advokat, Anwalt oder sonstiger Rechtsheistand, welcher
Geblihren oder andere Vergiitungen fir amtliche Ver-
richtungen zu seinem Vortheile zu erheben hat,
wenn er Gebiihren oder Vergiitungen erhebt, von denen
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er weiss, dass der Zahlende sie iiberhaupt nicht oder
nur in geringerem Grade verschuldet, mit Geldstrafe
bis zn 300 Mark oder mit Gefiingniss bis zn einem
Jahre bestraft wird. Auch der Versuch wird vom
Gesetze als strafbar erklirt,

Mit Riicksicht aunf diesen Gang der Rechtsent-
wicklung ist es gewiss nicht erforderlich, erst noch
des’ Nihieren auszufithren und durch Berufung auf ver-
schiedene Gesetzgebungen zu erhiirten, wie sehr es dem
Wesen des Beamtenverhiltnisses widerstreitet, dass der
Beamte in seiner Stellung mit Ausserachtlassung des
Vortheiles des Dienstherrn oder gar zu dessen Nach-
theil sich selbst vermdgensrechtliche Vorteile zuwende,
Diese dem Gebiete des Civilrechts sich mehr n#hernde
Seite des Beamtenverhiltnisses gewinnt mit der neueren
staatlichen Entwicklung, in welcher die den Beamten
des Staats und der offentlichen Corporationen iber-
tragenen rein wirthschaftlichen Aufgaben in schueller
Zunahme begriffen sind, stets erhthte Bedeutung. Viel-
‘fach werden auch die hieher gehorigen Pflichiver-
letzungen der Offentlichen Beamten in den bezliglichen
Gesetzen in sehr weitgehendem Umfange der allge-
meinen strafrechtlichen Sanction unterstellt, wie z. B.
im § 101 des dsterr. Strafgetzbuches, im Art. 175 des
Code pénal und im Art, 364 des fritheren balerischen
Strafgesetzbuches v. 10. Novbr, 1861.%) Aber auch

1y Dieser letztere Artikel 364 lautete ganz allgemein:
.Ein Beamter, welcher seiner Dienstpflicht zuwiderhandelt,
ﬁm dadurch einem Anderen Schaden zuzuffigen oder sich
oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vortheil zu ver-
schaffen, ist mit Gefingniss bis zu drei Monaten oder an




wo dies nicht der Fall ist, oder insoweit diese Sanction
nicht zutrifft, besteht dariiber kein Zweifel, dass ein
solches Vorgehen dffentlicher Beamter unbedingt unter-

sagt ist, dieselben ihrem Dienstherrn gegeniiber ersatz-

piiichtig macht und ansserdem im ‘Wege des Disciplinarver-
fahrens geahndet wird. In dieser Hinsicht gelangt
also das Verbot der Verfolgung des eigenen Vortheils
auf Kosten des Mitcontrahenten im Beamtenverhiltnisse
zu ganz besonders prignantem Ausdrucke,

An  dieser Stelle muss nun freilich darauf
hingewiesen werden, dass fiber den Umfang des Be-
amtenbegriffes in den angefilhrten Gesetzesstollen in
der Legislation und Judikatur der einzelnen Staaten
mancherlei Differenzen bestehen. So definirt beispiels-
welse §. 101 des bsterr. Strafgesetzes: »Als Beamter
ist derjenige anzusehen , welcher vermdge unmittel-
baren oder mittelbaren ffentlichen Auftrages, mit oder
ohne Beeidigung Geschiifte der Regierung zu besorgen
verpflichtet ist.“ TIm Deutschen Reiche ist hiefiir der
§- 359 des deutschen Strafgesetzbuches massgebend
jwanach unter Beamten alle im Dienste des Reiches oéezi
i unmittelbarem oder mittelbarem Dienste eines Bun-
desstaates auf Lebenszeit, auf Zeit oder nur vorldufig
angestellten Personen ohne Unterschied, ob sie einen
Diensteid geleistet haben oder nicht, zu verstehen sind,
Als In mittelbarem Staatsdienste angestellt sind nament-
lich jene Personen anzusehen, welche ihre Thitigkeit
nicht dem Staate selbst, sondern einer dem Staate unter-

Gel(% bi§ zu zweihundert Guldem zu bestrafen. 3it der
?efangmssstrafe kann der Verlust des Dienstes als Straf
folge verbunden werden.
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geordneten, organisch in seine Verfassung eingreifen-
den Gemeinheit widmen, also namentlich die verwalten-
den Organe der Gemeinden, Kreise und Provinzen. Zu
demselben Resultate ist auch die dsterr. Judicatur
beziiglich - der Landes- und Gemeindebeamten gelangt.
Desgleichen werden die Lehrer der dffentlichen Volks-
schulen und der hoheren Unterrichtsanstalten  hieher
gerechnet.j) Sehr bezeichnend fiir die Anwendbarkeit
der frilher angefiihrten Bestimmungen ist ferner der
§. 14h des deutschen Militdrstrafgesetzbuches vom
20, Juni 1872, wonach eine Person des Soldatenstandes,
welche bei einem ihr ibertragenen Geschifte der Heeres-
oder Marineverwaltung eine Handlung begeht, die
im Sinne der allgemeinem Strafgesetze ein Verbrechen
oder Vergehen im Amte darstellt, nach den in jenen
(resetzen fiir Beamte gegebenen Bestimmungen zu be-
strafen ist. Es gilt eben fiir den Soldaten- und insbe-
sondere fir den Offiziersberuf das Verbot, ans der
Berufsitbung ausser den vom Gesetze zugebﬂligten noch
“weitere Vermbgensvortheile zu ziehen, zum Mindesten
in demselben Umfange, wie beim Beamtenstande und
die kirchliche Gesetzgebung, namentlich fiber das Ver-
brechen der Simonie, lisst keinen Zweifel darfiber, dass
auch der priesterliche Beruf unter ganz analogen Be-
schrénkungen steht. Inwiefern diese fiir den eigent-
lichen Beamtenberuf und die il analog organisirten
Berufe massgebenden Grundsitze aber auch vollstin-
dige oder theilweise Anwendung auf sogenannte Privat=

1) Oppenhoff, Das Strafgesetzbuch fiir das deutsche
Reich zu §. 359.
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beamte finden konnen oder sollten, was nach der
gegenwirtigen Rechtsentwicklung mnoch nicht der Fall
ist, daranf wird im weiteren Verfolge dicser Er-
Orterungen noch zuriickzukommen sein.

Mit Riicksicht auf die bisherigen Ausfiihrungen
darf wohl der Ausschluss der Verfolgung des eigenen
Vortheils auf Kosten des Mitcontrahenten als besonderes
Merkmal der in Betracht gezogenen Rechtsgeschéifte
der wirthschaftlichen Organisation im Gegensatz zu den
den Austausech Hquivalenter Giiter und Leistungen be-
zweckenden Rechtsgeschiften angesehen werden, Die
genauere Kinsicht in die einschlagenden gesetzlichen
Vorschriften zeigt aber weiters, dass dieses Verbot —
und zwar nicht bloss beim Beamtenvertrage, worauf
schon frither hingedeutet wurde, sondern auch bei an-
deren der angefiihrten Rechtsgeschifte — zum Zwecke
einer Verstdrkung vielfach noch mit besonderen
Sanctionen ausgestattet wurde,

‘ In dieser Beziehung berichtet uns zuniichst Julian
im L 1D. I 2 die Worte des pritorischen Edictes:
,,Z?zfa'mz’a notatur , . . . qui pro socio, tutelae, mandati,
deziaosztz' suo nomine, mown contrario judicio dcmmaz‘u:;
mjdt Savigny ') macht darauf aufmerksam, dass mit
diesem Berichte #ltere Quellen grisstentlieils iberein-
stimmen, jedoch mit der Abweichung, dass sie die
depositi actic weglassen und dagegen die fiduciae actio
anfnehmen, weleche als ein veraltetes Institut bei
Justinian natiirlich nicht mehr vorkommt. Er spricht
die Vermuthung aus, dass in der #ilteren Zeit das De-

') System des heutigen romischen Rechts, Bd, IL 8. 176
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positum chne fiducia in der That kein Grund der In-
famie war, und dass man spiter, als die JSiductia ausser
Gebrauch kam, u. zw. schon vor Justinian, wie aus
e. 10 O. IV, 84 hervorgeht, das Depositum im Allge-
meinen an deren Stelle setzte. Fiir unsere Untersuch-
ung ist diese letztere Frage ohne Belang. ‘WenninderThat
in alterer Zeit die fiducia die Funktionen des depositum
commodatum und pignus erfillte?), so lag in der er-
wilnten Anderung eine Einschrinkung der Androhung
der Infamie, welche vielleicht darin ihren Grund hatte,
dass die Treulosigkeit des Depositars zu besonderer
Strenge herausfordert, weil er beim Geschiftsabschlusse
als uneigenniitziger Freund des Deponenten auftritt, der
bereit ist, dem letzteren einen nnentgeltlichen Dienst
zu erweisen, und somit sein spiteres Vorgehen in beson-
ders auffilliger Weise gegen Trew und Glauben ver-
stosst.  Unser besonderes Interesse erregt dagegen die
Androhung der Infamie in Betreff der societas, des
mandatum und der tutele, denn diese Rechtsverhaltnisse
umfassen fast den ganzen Umfang der hier erdrterten
Rechtsgeschiifte der wirthschaftlichen Organisation.

Tn Betreff des Umfanges der in der oben angefiibr-
ten Stelle des pritorischen Edictes enthaltenen Anord-
nung verdient zunichst §. 2. J. IV. 16 hervorgehoben
zu werden, welcher lautet: Eux quibusdam Judiciis dam-
nati ignominiost flunt, veluti furti, vi bonorum raptorum,
injuriarum, de dolo, item tutelae, mandati, depositi
directis, non contraviis actionibus, pro socio, quae ab
utraque parte dirvecta est, et ob id quilibet ex sociis eo

1) Kuntze, Cursus des romischen Rechts. 2. Aufl. 8§ 551



gudicio damnatus tgnominie notatur, Sehr zutreffend
wird hier auf die besondere Stellung: der sociefas und
auf die ihrem Wesen entsprechende gleiche Stellung

der Vertragstheile Gewicht gelegt, welche im Verhilt-

nisse zu einander gleichmissig berechtigt und ver-
pflichtet sind und einander als wirthschaftlich gleich-
stehende Vertragsparteien gegeniibertreten. Die Treue-
verpflichtung der soci7 untereinander ist eine gegenseitige
und gleichartige nnd daher ist auch die actio pro socio
00 utrague parte directa®.

Ganz anders — aber wieder hochst bezeichnend
— sgpricht sich Ulpian in 1. 6 §.7 D. IIT 2 in Betreff
des Mandats aus: Contrario judicio dammatus non erit

infamis; nec inumerito; nam in conlrariis non de »

perfidia agitur, sed de calculo, qui fere judicio
solet dirimi. Beim judicium contrarium mandati handelt
es sich nicht um eine Treulosigkeit, sondern um Rech-
nungsfragen; da findet der Jurist keinen Anlass zur
Verhéingung infamirender Folgen. Traf diese letztere
Voraussetzung nicht zu, konnte vielmehr auch dem
Mandanten eine perfidia zum Vorwurfe gemacht werden,
dann scheint auch er trotz der pritorischen Vorschrifﬁ
vor der infamirenden Wirkung des Spruches nicht
sicher gewesen zu sein, denn Ulpian bemerkt in 1. 6
§. 5 D. IIL 2 ausdriicklich: Verbis edicti notatur non
solum gui mandatum suscepit, sed et is, qui fidem, quam
adversarius secutus est, non praestat; ut puta fidejussi
pro te ef solvi: mandati te st condemmavero, f()em(osum
facio.

Die Streitfrage des romischen Rechts, ob die aus
den contractus famost entspringenden actiones dirvectae

in allen Fallen infamieren, oder nur unter der Voraus-
setzung eines dolus, welchem auch die lata culpa gleich
gehalten wurde, oder ob endlich hier eine Mittelmeinung
Platz zu greifen habe, kann als fir die gegenwartige
Untersuchung belanglos ausser Betracht Dleiben').
Aus den frither angefiilivten Stellen, ferner aus ¢. 22
C. I 12 (Fidem rumpens societatis cum infamice
periculo suo nomine pro socio conventus ad faciendum
satis wrquetur), sowie aus §. 6 J. I, 26 (Suspectus
autem remotus, siquidem ob dolum, famosus est; si ob
culpam, non aeque) scheint ibrigens doch so viel her-
vorzugehen, dass die Infamie nicht ausnahmslos in allen
Tallen der aclio directa eintreten musste, sondern dass
anch in dieser Hinsicht Unterseheidungen platzgriffen,
Weit mehr Interesse bietet dagegen fiir uns die

Art und Weise, wie Cicero iiber die in Rede stehende
Frage sich dussert. Ich mochte mir erlauben, zwel
hierauf beziigliche Stellen wegen ihres sehr charakteri-
stischen Inhaltes hier anzufithven. In seiner Rede pro
TRoscio Comoedo ¢. 6 sagt dieser Autor: Si qua enim
sunt private judicia summae existimationis el paene
dicam capitis tria haec sunt, fiduciae, tutelae, societatis.
Aeque enim perfidiosum et nefarium est, fidem frangere,
quae continet vitam; et pupillum fraudare, qui in tute-
lam pervenit; et socium fallere, gui se in megotio con-
junxit, Und in Betreff des Mandats fithrt Cleero in
der Rede pro Sexto Roscio Amerino c. 38 aus: In
privatis rebus si qui veim mandatam non modo malitio-
sius gessissel, sui quaestus aut commodi causa, verum

1) Siehe hieriiber Savigny a. a. 0. Bd. IL. 8. 177

D1 Steinbach, Rechisgeschifte. 3
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etiam negligentius, ewm majores summum admisisse
dedecus existimabant., Itaque wmandati constitutum est
Judictum, non minus turpe, quam furti: credo propterea
quod, quibus in vebus ipsi inferesse non DOSSUIMUS, in
lus, operae nostrae vicaria, fides amicorum suppom'tm ;
quant qui laedit, oppugnat omunium commune praesidium,
ot, quantum in ipso est, disturbat vitae socictatem. Now
entm possumus omnia per nos agere: alius in alia est
re magis wtilis. Ideirco: amicitioe comparantur, ut
commune commodum wmutuis officils gubernetur. Quid
recipis mandatum, si aui neglecturus, aut ad tuwm com-
modum conversurus es? Cur mihi te 0]708?"8; ac meis
commodis, officio simulato, officis et obstas? Recede de
medio; per alium transigam. Suscipis onus officii,
quod te putas sustinere posse; quod winime videtur
grave s, qui minime ipsi leves sunt. Ergo idciveo
turpis haec culpa est, quod duas res samctissimas violat,
amicitiom et fidem: nam neque mandat quisquam fere,
wist amico; neque credit, nisi ei, quem fidelem putat,
Perditissimi est igitur homindis, simul et amicitiom dis-
solvere, et fallere eum, qui laesus non esset, nisi credi-
dissef, Namentlich in der zweiten der angefiihrten
Stellen tritt die Eingangs gekennzeichnete Auffassnng
des Mandats als einer Erginzung des Subjektes der
Wirthschaft klar zu Tage und wird der Eintritt einer
so schweren Rechtsfolge, wie der Infamie, damit ge-
rechtfertigt, dass der Verletzer eines solchen Vertrages
sich gegen die Grundlagen aller gesellschaflichen und
wirthschaftlichen Organisation vergeht.

Nun ist freilich das Rechtsinstitut der Infamie in =

die modernen Rechtsbildungen nicht tibergegangen. Das
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Bediirfuiss besonderer Sanktionen fiir das Verbot der
Verfolgung des eigenen Vortheiles in den mehrbezeich-
neten Rechtsverhiltnissen hat sich jedoch auch ferner-
hin vielfach fithlbar gemacht. Die Abhilfe wurde aber
nicht mehr anf dem Gebiete des Civilrechtes, sondern
auf jenem des Strafrechtes gesucht. An die Stelle der
Androhung der Infamie filr Verletzung eines coniracius
famosus trat der strafrechtliche Thatbestand der , Un-
treue, freilich in den einzelnen deutschen Territorien
in sehr ungleicher Fassung und in sehr verschiedenem
Umfange.

Doch ist der gemeinsame Ursprung, nicht zu ver=
kennen, Ieh werde mir erlauben, einiges flir unsere
Zwecke Erhebliche aus der diessfilligen Gesetzgebung
hervorzuheben.

. Ein sebr ausfiihrliches, tief durehdachtes System
der strafbaren Untreue enthilt das preussische allge-
meine Landrecht in seiner urspriinglichen Fassung im
II. Theile, Tit. 20 §§. 1329—1376. Manches davon
bietet fiir die gegenwhrtige Untersuchung besonderes
Interesse.

Nach § 1329 liegt von Amtswegen zu verfolgende
und zu bestrafende Untrene dann vor, wenn jemand
,ausser der allgemeinen Verbindlichkeit, noch besondere
Verpflichtungen, einen Anderen mit Treue und Redlich-
keit zu behandeln, auf sich hat und denselben gleich-
wohl hintergeht,“ '

Das Vorhandensein solcher Verpflichtungen wird
angenommen:

1. Bei Beamten (§. 1830). Dabei wird auf die

betreffenden landrechtlichen Bestimmungen (namentlich
3%



Th. 11, Tit. 20 §§. 833—341) verwiesen, wo alle Ver-
letzungen der Amtspflicht zugleich als strafbar erklirt
und je nach der Art der Verletzung und der Grade
des Verschuldens mit verschieden strengen Strafen be-
droht werden; ' .

2. bel Vormiindern und Curatoren (§8. 1331—
1532), denen ausser der gewohnlichen Strafe der Un-
trewe, ndmlich einer dem doppelten Betrage des gesuch-
ten Gewinnes gleichkommenden Geldstrafe (§. 1328)
noch infamierende Rechtsfolgen (Unfihigkeit zur Be-
kleidung eines 6ffentlichen Amts, Unfiahigkeit zum ge-
richtlichen Zeugnisse und zum Erfﬁllungseide) aﬁgedroht
. werden;

3. bel offentlich bestellten Miklern (8. 1333);

4. bei Justizcommissarien und Consulenten (§8.1834
bis 1544), beziiglich deren das Landrecht sehr ausfiiby-
liche Bestimmungen enthilt;

D. bei Privatverwaltern und Rechnungsfithrern
(§8. 1345—1349);

\ 6. beim Gesinde (§8.1350—1352). An den unter
5) und 6) bezeichneten Personen soll die Untreue nur
auf Antrag des Dienstherrn untersucht und bestraft
werden ;

7. bei Z?epositis (8. 1853—1369);

8. bei Offnung fremder Briefe (88. 1370—1371);

9. bei Bevollmtchtigten (§§. 1872—1374),

10. vei Handlungsgesellschaftern (§. 1375); ’
11. bei Versicherern und Versicherten (§ 1376).

Schon die Durchsicht dey einzelnen oben angefiihrten
Kategorien lisst keinen Zweifel dariiber, dass dem Ge-
setzgeber das Institut der romisch-rechtlichen Infamie
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vorschwebte, und dass er dasselbe auf seinen legislativen
Grund zu untersuchen, einen Ersatz fiir dasselbe zu
schaffen und dabei die ihm nach der Natur der betretfen-
den Verhiltnisse erforderlich scheinende Vermehrung
der hieher gehtrigen Fille zu verfligen beabsichtigte.

Analoge Bestimmungen, wenn auch durchaus nicht
so ausgedehnter Art und vielfach' mehr oder minder
den Charakter der Gelegenheitsgesetzgebung an sich
tragend, finden sich in zahlreichen deutschen Straf-
gesetzgebungen., Von grosserem Interesse sind die hieher
gehirigen Bestimmungen des bairischen Strafgesetzbuches
vom 16. Mai 1813 u, zw.:

Art. 295, ,, Vormiinder und Curatoren, welche ihren
Pflegebefohlenen in rechtswidrigem Vorsatze zum Nach-
theile handeln, sollen aller Wiirden, Staats- und Ehren-
gmter unfdhig sein und iiberdiess zu achttigigem bis
dreimonatlichem Geféingniss vernrtheilt werden, sofern
nicht die von ihnen begangene Treuniosigkeit zugleich
in Betrug, Unterschlagung oder anderes schweres Ver-
brechen libergeht.®

Art. 398, ,Wer in einem Verhiltnisse, wodurch
er einem Anderen zu besonderer Treue und Ergebenheit
verpflichtet ist, seiner Verbindlichkeit vorsitzlich zu-
wider handelt, wird dieser Treulosigkeit wegen nach
folgenden Gesetzen bestraft, wenn nicht seine Handlung
zugleich in Betrug, Unterschlagung oder eine andere
schwerere Ubertretung iibergeht.«

Art. 399. ,Bevollmiichtigte, Verwalter, Geschifts-
fithrer (negotiorum gestores), Depositarien, Gesellschafts-
genossen, welche in dieser Eigenschaft absichtlich dem
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A.nderen zam Nachtheile handeln, sollen mit achttigigem
bis dreimonatlichem Gefiingnisse bestraft werden, ¢

) Das spitere bairische Strafgesetzbuch v, 16. Nov
1861 hat im Art. 331 die betreffende Strafandrohun ,
verschirft, jedoch anderseits auf Vormiinder, Testament'f
V;)Hst{ecker; Curatoren und andere Verwalter fremden
.Y ermogens, welche wissentlich zum Nachtheile der unter
ihre Obhut gestellten Personen, Giiter oder Vermigens-
m.assen handeln, beschrankt, Andere Strafgesetzbiicher
wie z B. fir Hannover v, 8 Aug. 1840 (Axt 919“)’
und fir Baden v, 6, Mirz 1845 (88 539K 546; b;/
sc?r‘z&nken die betreffende Strafandrohu;g bIO;s auf VOI”:
miinder und Curatoren, Das Strafgesetzbuch fiir Hessen-
Darmstadt v. 17. Sept. 1841 (Art. 407) nennt aus;;er-

dem auch Mas
securatoren, Giiterpfleger !
, er und Testaments-
executoren, "

i .
§ Vou besonderem Interesse ist fiip unsere Unter-
suel g i
;SJ;ng das preussische Strafgesetzbuch v, 14 April
9L, Nach & 246 des ven U
. selben werden wegen g
bestraft: son e
1. Vormiinder, Curatoren, Sequester, Testaments-
[ g i :
ieczlutoren und Verwalter von Stiftungen, wenn sie vor-
Sibgliol - . .
Satzlich zum Nachtheile der ilirer Aufsicht anvertrauten
Personen oder Sachen handeln

2. Mikler, Gﬁterbestatiger, Schaffner und andere
Gewerbtreibende, welche zur Betreibung ihres Gewerbes
VO'H der Obrigkeit besonders verpflichtet sind, wenn sie
?sez‘ den ihnen iibertragenen Geschiiften vors'al’tzlich die-
Jenigen benachtheﬂigen, deren Geschifte sie besorgen

Wird die Untrene in der Absicht veriibt, sich oder
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Anderen Gewinn zu verschaffen, so tritt neben der
Freiheitsstrafe auch Geldstrafe ein,

Ans. dieser Bestimmung wurden absichtlich alle
Privatbeamten und Hberhaupt diejenigen Personen aus-
geschlossen, bei denen die Verpflichtung zu einer be-
sonderen Treue lediglich aus Privatsrechtsverhiltnissen
entspringt und die Strafandrohung bless auf solehe Per-
sonen beschrinkt, welche mit einem 6ffentlichen Charakter
bekleidet sind oder wenigstens unter Sffentlicher Autori-
tdt wirken. Die Commission der zweiten Kammer, in
welcher der Antrag gestellt wurde, die Bestimmungen
der fritheren Entwiirfe wiederherzustellen, wonach auch
die Haus- und Wirthschaftsbeamten, Beamten von Aktien-
Handels- und anderen Gesellschaften, Gewerbsgehilfen
und Diensthoten zu den Personen gerechnet werden
sollten, welche eine Untreue begehen und auf Verlangen
des Verletzten bestraft werden konnen, lehnte diesen
Antrag ab und bemerkte zur Begriindung: ,Derjenige,
welcher Privatvertrige mit einem anderen abschliesst,
welche auf ein besonderes Vertrauen berechnet sind,
mag sich selbst vorsehen, wihrend denjenigen Personen,
welche unter offentlicher Autoritdt wirken und von dem
Stagte dem Publikum zur Besorgung gewisser Angelegen-
heiten bezeichnet werden, mit Recht von Vornherein
ein grisseres Vertrauen erwiesen wird.* Die Art und
der Inhalt der Argumentation entspricht vollstindig den
zur Zeit dieser legislativen Berathung herrschend ge-
wesenen juristischen wund wirthschaftlichen Anschau-
ungen?),

1) Beseler, Dr. Georg, Commentar iiber das Strafgesetz-
buch fir die preuss. Staaten. 8. .469.
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Eine erhebliche Erweiterung des Kreises der durch
die Sirafandrohung der Untreue getroffenen Personen
zeigt wieder der § 266 des deutschen Reichsstrafgesetz-

buches, indem ausser den frilher angefiihrten, ans dem

preussischen Strafgesetzbuche heriibergenommenen und
f;heﬂweise erweiterten Kategorien von Personen, welche
m.l §. 266 cit, in Ziffer 1 und 3 enthalten sind, unter
Ziffer 2 die Strafe der Untreue auch aHen’ Bevoll-
michtigten angedroht wird, welche iitber Forderungen
oder andere Vermogensstiicke des Auftraggebers ab-
sichtlich zum Nachtheile desselben verfiigen?), wozu in
d.en Motiven lediglich bemerkt wird, dass man hiedurch
einem allerdings in der Praxis hervorgetretenen und
auch newerdings wieder in der Wissenschaft eingehend
erbrterten Beditrfnisse Abhilfe verschaffen zu sollen
geglaubt habe,
1) Kine analoge Strafdrohung findet sich bereits im
Art. 297 des sHchs. Strafgesetzbuches v. 13. Aug. 1855
“{onach es der Unterschiagung gleich zu achten ist. Wenn’
ein Geschéftsfﬁhrer itber Forderungen oder Vel‘mﬁgenéstﬁcke
de‘s Geschéftsherrn, welche er nicht im Besitz hat, in ge-
wxm@Mhtiger Absicht zum Nachtheile des Gesehéi’ftshe;rn
verfigt., Thre Erginzung fand diese Bestimmung im Art, 362
desselben Gesetzbuches, welcher nicht bloss Staa‘;sdié;le;
;olelfiern auch andere in besonderen ijffentlichen7
ichten .stehende Personen, welche sich durch Miss-
brauch der in ihrer 6ffentlichen Stellung liegenden Ei 61;-
s.(.-,haften (?der Befugnisse, oder durch geflissentliche Ve%ab-
fal'llY:mHg lhrler Oblieg?nheiten, einer Bedriickung, Misshand-
ung oder widerrechtlichen Beglinstigung Jemandes schuldig
iﬂachenr, oder durch die obgedachten Handlungen oder Unter-
gssungen Jemandem Schaden zuftigen, mit Gelde und i
schwereren Fillen mit Freiheitsstrafe bedroht. ’
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Die neuere deutsche (Gesetzgebung hat die Strat-
drohung wegen Untreue in einzelnen Specialgesetzen noch
auf andere Fille ansgedehnt. So unterliegen in Gemiissheit
der Gesetze v, 7. April 1876 und 1. Juni 1884 (8. 34) Mit-
glieder des Vorstandes und des Ausschusses eingeschrie-
bener Hilfskassen, welche absichtlich zum Nachtheile der
Kasse gehandelt haben, der Strafbestimmung des§. 266 cit.
Desgleichen haften nach dem deutschen Gesetz iiber ‘die
Krankenversicherung der Arbeiterv. 15.Juni 1883(8.42)
die Mitglieder des Vorstandes, sowie Rechnungs- und
Kassenfithrer der Kasse, und nach dem Unfallversiche-
rangsgesetz v. 6. Jull 1884 (§.26) und den Gesetzen iiber
die Ausdehnung der Unfallversicherung die Mitglieder

der (renossenschaftsvorstinde, sowie die Vertrauens-
minner der Genossenschaft fir getrene Geschaftsver-
waltung, wie Vormiinder ihren Mindeln und unterliegen,
falls sie absichtlich zum Nachtheile der Kasse, be-
ziehungsweise Genossenschaft handeln, der erwihnten
Strafbestimmung. Mit erheblich strengerer Strafe be-
droht endlich §. 249 des Gesetzes betreffend die Com-
manditgesellschaften auf Actien und die Actiengesell-
schaften v. 18. Juli 1884 die personlich haftenden
Gesellschafter, Mitglieder des Aufsichtsrathes und
Liguidatoren einer Commanditgesellschaft auf Actien,
sowie die Mitglieder des Vorstandes und des Aufsichts-
rathes und die Liquidatoren einer Actiengesellschaft
fiir den Fall, dass diese Personen absiehtlich zum Naeh-
theile der Gesellschaft handeln.

Die neueste Strafrechtsgesetzgebung zeigt das Be-
streben, auf unserem Gebiete wieder zu allgemeineren
Gresichtspunkten zu gelangen. So findet das neue



ungarische Strafgesetzbuch (G. A. 37 v. J. 1880) den
Thatbestand der Veruntreuung darin, dass jemand, der
mit der Verwaltung, Curatel oder Aufsicht iiber ein
fremdes Vermigen betraut ist, in dieser Higenschaft
demjenigen, dessen Interessen er'zu fOrdern verpflichtet
ist, mit Wissen und Willen einen Vermdgensnachtheil
zufiigt. - Die Veruntrenung, welche sonst als Vergehen
zu bestrafen ist, wird zum Verbrechen, wenn sie zu-dem
Zwecke veriibt wird, damit der Thiter dadurch sich
oder einem Anderen widerrechtlieh einen Vermbgens-
vortheil verschafft ($§. 361-—364). Der neueste isterr.
Entwurf eines Strafgesetzbuches in seiner vom Aus-
schusse des Abgeordnetenhaunses heschlossenen Fassung
(1893) bedroht im § 302 mit der Bestrafung wegen
Untreue Vorminder, Curatoren, Bevollmichtigte oder
andere mit der Begorgung {remder Vermogensangelegen-
heiten betraute Personen, welche denjenigen, deren
Vermigensrechte ihrer Obsorge unterstehen, wissentlich
Schaden zufiigen, insoferne sie nicht diess aus Billigkeit
oder anderen beriicksichtigungswerthen Griinden red-
Hicherweise thun zu diirfen vermeinten. Auch hier tritt
eine gehr erhebliche Erhthung der Strafe in dem Falle
ein, wenn die Untrene um eigenen Vortheils willen
begangen wurde, Der bereits frither angefiihrte schiweize-
rische Entwurf vom Jahre 1894 endlich bestimmt im
Art. 82 ganz allgemein: ,Wer Vermdgensinteressen,
deren Wahrung ihm anvertraut ist, eigennfitzig zum
Nachtheil des Berechtigten verletzt, wird mit Geld-
strafe bis zu 10000 Franken oder mit Zuchthaus bis
zu fiinf Jahren bestraft.®

IIl. Verpflichtung zum Ersatze von
Auslagen und Schaden.

Tch wende mich nunmehr zu einer anderen Seite
der den Gegenstand unserer Untersuchung bildenden
Rechtsgeschifte, bezichungsweise Rechtsverhiltnisse,
welche in gewissem Sinne die nothwendige Erginzung
der hisher betrachteten Besonderheiten bildet. Muss
der Ausschluss der Verfolgung des eigenen Vortheils
auf Kosten des Mitcontrahenten als ein besonderes
Merkmal der Rechtsgeschifte der wirthschaftlichen
Organisation im Gegensatze 2zU den den Austausch
aguivalenter Giiter und Leistungen bezweckenden Ver-
trigen angesehen werden, so ergibt sich als eine noth-
wendige Folge dieses Grundsatzes im Sinne der Postulate
der ausgleichenden Gerechtigkeit, dass der durch die
Vorsclirift des Gesetzes in der Verfolgung des eigenen
Vortheils behinderte Vertragstheil anderseits vor Be-
nachtheiligung bewahrt und dass ihm namentlich seine
Auslagen ersetzt werden. Tn der That finden sich hier-
auf beziigliche Vorschriften bei allen hieher gehdrigen
Rechtsverhiltnissen in den verschiedenen Gesetzgebungei.
Schon im gemeinen Rechte wird gelehrt, dass der Ge-
sellschafter Ersatz fir die Aufopferungen verlangen
kann, welche er im Interesse der Gesellschaft gemacht
hat: ebenso ist der Auftraggeber Ve‘rpﬁiehtet, dem‘ Be-
auftragten die Aufopferungen zu ersetzen, welche dieser
in oder bei Ausfiibrung des iibernommenen Auftrages
gemacht hat?). Ganz analoge Grundsitze gelten in

5) Windscheid a. a. 0. L Bd. §. 406, 3; §. 410, 2;
§. 449, 2; §. 438, 2; §. 447; §. 430, 2.
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Betreff der Gemeinschaft, ferner aller Arten der Vor-
mundschaft und Giiterpflege und bekanntlich hat auch
der Geschiftsfilhrer ohne Auftrag gegen den Geschafts-

berrn einen Anspruch auf Ersatz desjenigen, was er

aus seinem Vermogen fiir den Geschiftsherrn aufgeopfers
hat, sofern nur die Aufopferung mit dem Willen gemacht
wurde, den Geschéftsherrn zum Ersatz zu verpfiichten
und die Aufopferung im Interesse des Geschiftsherrn
g‘?leg’en war. Es wiirde zu weit filhren und kein ge-
n%gendes Interesse darbieten, die gang analogen Be-
stimmungen der verschiedenen neueren Civilgesetz-
gebungen des niheren anzufithren und zu besprechen;
nur beispielsweise mag auf die §§. 1014, 1037, 10427
1190, 837, 238—249 des sterreichischen bﬁrgerliehen’
()}esetzbuches, auf Art. 93 des Handelsgesetzbuches,
161‘118‘1* auf' Art, 1852, 1999, 1875, 471 des Code civﬂ!
verwiesen werden. Selbstverstindlich enthilt auch das
deutsche biirgerliche Gesetzbuch analoge Vorschriften

50 in Betreff des Auftrages im §. 670, in Betreff der’
Gesellschaft im § 713, der Gemeinschaft im §. 748

der Geschiiftsfiihvung  ohne Auftrag im §. 683 delj
Vormundschaft im §. 1835, der Pflegschaft im §. £915

Entsprechende Vorschriften finden sich auch im Beamten-'
rechte, und ganz richtig hebt Laband?) hervor, dass

X-’v'ellll auch nach den Grundsitzen dey modemen, staatj

h‘chen Finanzwirthschaft der Beamte der Regel nach

nicht in die Lage kommt, aus eigenen Mitt:ln Aus-
Iage’n fiir den Staat zp machen, es dennoch gewisse
Beziige der Beamten gibt, welche rechtlich durchans

) Laband a. a. 0. I §, 474,
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verschieden sind von dem Gehalte, indem sie nicht eine
Rente fiir den Lebensunterhalt des Beamten sind, son-
dern ein Aquivalent fir Auslagen und Verwendungen
desselben in Austibung seines Amtes. Dem Rechtssinn
nach sind diese Beziige nicht Einnahmen-des Beamten,
sondern lediglich Ersatz von Auslagen., Hieher gehtren
namentlich Pauschsummen (in Osterreich Amtspauschalien
genannt), ferner Reprisentationsgelder und Funktions-
zulagen, endlich hauptsichlich Tagegelder (Diiiten),
Fubrkosten und Umzugskosten.

Die in Rede stehende Verpflichtung zum Ersatze
von Auslagen kommt nun freilich nicht bloss bei den
Rechtsgeschiiften der wirthschaftlichen Organisation
vor; sie findet sich auch bei solchen Vertrigen, aus
welchen die Verpflichtung zur Riickgabe einer indivi-
duell bestimmten Sache entspringt, also beim depositum,
heim commodatum, beim pignus und bei der Sachmiethe.
Es handelt sich in diesen F#llen um den Ersatz von
Verwendungen, welche der einstweilige Inhaber der
betreffenden Sache auf dieselbe gemacht hat. Durch
die Vornahme solcher Verwendungen gelangt aber eben
der Depositar, der Commodatar, der Pfandgliubiger,
der Miether seinem Mitcontrahenten gegeniiber in Betreff
dieser Verwendungen in eine einem Mandatar oder
einem mnegotiorum gestor analoge Stellung, was bei-
spielsweise im deutschen biirgerlichen Gesetzbuche in
Betreff des Verwahrungsvertrages durch die Fassung
‘des §. 693 im Vergleiche mit § 670, und ferner durch
§. 601 in Betreff der Leihe, durch §. 1216 in Betreff
des Pfandvertrages, durch §. 547 in Betreff der Miethe
ausdriicklich anerkannt ist. Es liegen hier specielle
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Anwendungsfalle des frither besprochenen, den Rechts-
geschiften der wirthschaftlichen Organisation eigen-
thiimlichen Grundsatzes vor, was darin seine Begriin-
dung findet, dass in den besprochenen Rechisverhalt-
nissen der Depositar, Commodatar, Pfandgliubiger oder
Miether seinen Vertragsgenossen in Betreff der Fiir-
sorge fiir die den Gegenstand des Vertrages bildende
Sache zu vertreten hat, ’

Zu noch weit schirferem, wenngleich in den ver-
schiedenen Gesetzgehungen durchaus nicht gleichartigem
Ausdrucke gelangt diese Seite der in Rede stehenden
Rechtsverh#iltnisse in solchen gesetzlichen Bestimniungen,
kraft deren ein Vertragsgenosse, welcher bei Vornahme
einier aus seiner vertragsmissigen Verpfliehtung sich
ergebenden Handlung Schaden an seinem Vermogen er-
leidet, von demjenigen Ersatz zu fordern berechtigt ist,
tir welchen er thitig wurde. Stobbe') macht darauf
aufmerksam, dass solche Fille im #lteren deutschen
Rechte hiufig sind und soll die genannte Verpflichtung
insbesondere eintreten gegeniiber dem Gesinde, welches im
Dienstedes Herrnsein Gut verliert, gegentiberdem Biirgen,
welcher fiir den Schuldner das Einlager leistet, gegen-
iiber dem Vasallen, welcher im Lehensdienste und dem
Beamten, welcher im stidtischen Dienste Schaden er-
leidet. Der mittelalterlichen deutschen Rechtsbildung
mit ihrer #iberall zu Tage tretenden Tendenz zur Be-
griindung von genossenschaftlichen und anderen Orga-

') Stobbe, Handbueh des deutschen Privatrechtes,
Bd. IIT, §. 183e¢; Stobbe, Zur Geschichte des deutschen
Vertragsrechtes, 8. 204, 286, 288, 289,
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nisationen lag die in diesen Rechtssiizen zu lage
tretende Auffassung der Dinge gewiss auch seh'r nahe.
Das gemeine Recht ist auf diesem Grebiete zu
keiner durchgreifenden Lisung gelangt. ~ Als herr-
schende Meinung darf es fiiv die beiden hier vorzvfgs-
weise in Betracht kommenden Vertragsverhiltnisse
bezeichnet werden, dass beim Mandat der Schaden,
welchen der Beauftragte bloss bei Gelegenhei.t der {&us—
filhrung des Auftrages (ex occasione mmzdatz)' erleidet,
ihm nur dann vom Auftraggeber zu ersetzen ist; wenn
diesen Letzteren dabei ein Vorwurf trifft, Wéhren.d der
Gesellschafter fiir den Schaden, welchen er bel Ge-
legenheit der Besorgung von Gesellsehaftsangelege?-
heiten erlitten hat, unbedingt Ersatz verlangen ka]%ﬂ‘).
Die angefiihrten Sitze sind aber namentlich 1’iicksw%xt=
lich des Mandats durchaus nicht unbestritten undf gibt
die Sache iberhaupt Anlass zu den mannigf&lﬂgst‘en
und interessantesten Erorterungen, wie sich namentlich
aus den Ausfihrungen Unger’s in seiner .neuesten,
iiberaus anregenden Schrift: ,Handeln auf fremde Ge-
fain*“ zeigt?). Derselbe Autor macht aunch darauf au"f-
merksam, dass im Gegensatz zum allgemeinen preussi-
schen Landrecht, welches diese Frage fiir beide £.7er-
trige nach analogen Grundsitzen, und zwar nac?l ‘eme'r
mittleren Meinung zu 1osen sucht®), der Code eivil die

1) Windscheid, Pandekien, Bd. II, §. 410, 406.

) Unger a. a. 0. 8. 20—44. .

5 AL, R.T, 18, 88 80, 81, I, 1%, §.'22’Z. A § 80:
Ungliicksfille, weleche den Bevollmichtigten bei A.usmchtung
desuGeschétftes treffen, ist der Machtgeber nur 1‘nsofe1:n ZU
?ergﬁten schuldig, als er dazu auch nur durch ein geringes
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beiden genannten Obligationsverhiltnisse wieder ver-
schieden behandelt, jedoch merkwiirdiger Weise im
Gegensatz zum romischen Recht den Socius ungiinstiger
als den Mandatar stellt. Denn in Betreff des letzteven

bestimmt Art. 2000: Le mandant doit aussi indemniser

le mandataire des pertes que celui-ci a essuyées &
Uoceasion de sa gestion, sans tmprudence qui lui
soit imputable; dagegen gewihrt Art. 1852 dem
Socius den analogen Ersatzanspruch gegen die Gesell-
schaft nur 4 raison des wisques inséparables de sa
gestion. Zachariae') bemerkt also mit Grund, dass sich
die Ersatzpflicht im Falle des Art. 2000 weiter er-
streckt, als nach Art. 1852 und dass der Mandatar
auf Entschidigung Amnspruch hat, wenn er auf der
Geschiftsreise beranbt oder ohne seine Schuld bestohlen
wird, der Socius dagegen nicht, Das 0Osterreichische
Gesetzbuch steht wieder anf dem Standpunkt gleicher
Behandlung der beiden Vertragsverhiltnisse, indem es
im § 1190 bestimmt, dass wenn einem oder einigen
Gesellschaftern der Betrieb der Geschiifte anvertraut
wird, dieselben als Bevollmichtigte zu betrachten sind,

Verschen Anlass gegeben bat. §. 81: Doch muss der bloss
zufillige Schaden auch alsdann vergiitet werden, weun der
Bevollméchtigte die bestimmte Vorschrift des Méchtgebers.
ohne sich der Gefahr einer solchen Beschidigung aus:
zusetzen, nicht hat befolgen konnen. §. 227: Fiir die bei
solcher (elegenheit (scil. bei Ausrichtung der Societits-
geschifte) erlittenen Schiden, kann er (der Gesellschafter)
unter eben den Umstdnden, wie ein Bevollmichtigter, Ersatz
fordern. :
Y Handbuch des franz, Civilr ; ;
BLIL S 3ot b nz, Civilrechts, bearh. v, Crome,
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stellt aber in den §§. 1014 w. 1015 eine andere Norm
fiir die Entscheidung unserer Frage auf, indem es
den Mandanten zunichst bloss als verpflichtet erklart,
allen durch sein Verschulden entstandenen oder
mit der Erfiillung des Auftrages verbundenen
Schaden zu ersetzen, jedoch ausserdem dem Mandatar,
der bei der Geschiftsfihrung nur zufilliger Weise
Schaden leidet, aber bloss fir den Fall, als er das
Geschift unentgeltlich zu besorgen ibernahm, jenen
Betrag zubilligt, welcher ihm bei einem entgeltlichen
Vertrage zur Vergltung der Bemilhung nach dem
hichsten Schitzungswerthe gebithrt haben wiirde. Der
Vollstandigkeit wegen sei noch erwihnt, dass nach
Art. 93 des deutschen Handelsgesetzbuches die Gesell-
schaft dem Socius fiir die Verluste, welche er unmittel-
bar durch seine Geschiftsfihrung oder aus Gefahren,
welche von derselben unzertrennlich sind, erleidet, ver-
haftet ist, dass das schweizerische Obligationenrecht, dem
Beispiele des gemeinen Rechtes theilweise nachfolgend,
laut der Art. 400 w H37 den Beauftragten in Betreff
des zufillig erlittenen Schadens wieder ungiinstiger
gestellt hat, als den geschiftsfithrenden Gesellschafter,
und dass endlich das deutsche Dbiirgerliche Gesetz-
buch zwar im §. 718 fir die Beurtheilung der Rechte
und Verpflichtungen der geschiftsfilhrenden Gesell-
schafter die entsprechenden fiir das Mandat geltenden
Vorschriften als massgebend erkldrt, dass jedoch
diese letzteren Vorschriften (§§. 664—670) iiber
unsere Frage gar keine Bestimmung enthalten, wohl
aas dem schon in den Motiven zum ersten Ent-
Dy. Steinbach, Rechtsgeschifte. 4
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wurfe') ausgesprochenen Grunde, dass ,wegen Ver-
schiedenheit der in Betracht kommenden Fille eine
Entscheidung durch das Gesetz nicht gegeben werden
kann,*

Erwihnung an dieser Stelle'gebiihrt auch jenen
Bestimmungen des Beamtenrechtes, wonach auch solchen
Beamten, - welchen an sich der Anspruch auf einen
stindigen Versorgungsgenuss noch nicht oder nur in
geringem lasse zustehen wiirde, eine giinstigere Be-
handlung fiir den Fall gewihrleistet ist, als dieselben
in Folge ihrer Amtsverrichtungen oder durch ein auns
Anlass derselben ilinen zugestossenes Ereigniss dienst-
untauglich werden?®),

{Uberblickt man nun die vorstehenden Bestim-
mungen, so wird bei aller Verschiedenheit derselben,
namentlich in den zuletzt erdrterten Beziehungen, und
bei allem Schwanken der Rechtsanschauungen, welches
aus denselben zu Tage tritt, nicht in Abrede gestellt
werden kinnen, dass seitens der einzelnen Gesetz-
gebungen auch in der angedeuteten Richtung das Be-
diirfniss besonderer Behandlung der hier in Rede
stehenden Rechtsverhdltnisse gefiihlt wird. Der Grund
hieflir liegt zuniichst nicht in jenen Erwigungen, welche
auch bei manchen unentgeltlichen Vertrdgen, nament-

1) Motive zu dem Entwurfo eines biirgerlichen Gesetz-
buches fir das Deutsche Reich. Berlin 1888. Bd. II, 8. 541.

?) Siehe in dieser Hinsicht Mayerhofer, Handbuch fur
den politischen Verwaltungsdienst. 5. Aufl. Wien 1895,
Bd. I, 8. 157. Deutsches Reichsbeamtengesetz v. 31. Mirz
1873, §. 36; deutsches Gesctz betreffend die Fiirsorge fir
Beamte in Folge von Betrviebsunfillen v. 15. Mérz 1886.
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Jich aber beim Depositum einzelne Gesetzgebungen, ins-
besondere den Code civil und die ihm nachfolgenden
Gesetzbiicher veranlasst haben, die frither herrschend
gewesene gemeinrvechtliche Lelre, dass der Hinterleger
aen durch die Beschaffenheit der himterlegten Sache
dem Verwahrer ohne dessen Verschulden verursachten
Schaden auch dann zu ersefzen habe, wenn er
gich in entschuldbarer Unksnntniss fiber die
gefihrlichen Eigenschaften der deponirten
Gache befunden habe, anzunehmen, ja -sogar noch
su erweitern. Der Code civil bestimmt in dieser Be-
ziehung im Art. 1947: La personne qui a fait le
depit, est tenue . . . . de Uindemniser (scil. le déposi-
taire) de toutes les pertes que le depdt peut lui avoir
occasionnées. Die neuere gemeinrechtliche herrschende
Lehre steht in dieser Hinsicht bekanntlich auf dem
Standpunkte, dass der Deponent fiir den aus der Ver-
wahrung entspringenden Schaden nicht unbedingt, son-
dern nur im Falle von Unredlichkeit und Nach-
lissigkeit hafte und ihr sind die Mehrzahl der
Partikulargesetzgebungen, so das Osterr. Gesetzbuch
(§. 967), das preuss. Landrecht (I, 14, §§. 42, 43),
das schweizerische Obligationenrecht (Art. 477) und in
der Hauptsache auch das deutsche biirgerliche Gesetz-
buch (8 694) gefolgt. Mit Recht weist nun Unger') in
seinen sehr eingehenden bezliglichen Errterungen darauf
hin, dass der Grund fiir die #ltere gemeinrechtliche An-
sicht, sowie fiir die Stellung des franzdsischen Rechts in
dieser Frage anf der Erwiigung beruhe, dass, wer eine be-

1) Unger a. a. 0. 8. 224,
4*



wegliche Sache fiir einen Anderen in Verwahrung nimmt,
dem Hinterleger einen Gefilligkeitsdienst leistet und es
nur eine Forderung der Billigkeit ist, dass man aus einer

solchen Dienstleistung nicht zu Schaden komme, oder

wie es in L 61, § 5, D. XLVIL 2 heisst: aeguum est,
nemini offictum suwm, quod ejus, cum quo contraxerit,
non etiam  Sut. commodi causa susceperit, dammnosum
esse. Es ist hiebei hervorzuheben, dass ebenso wie nach
gemeinem, 80 auch nach franzisischem Recht das Depo-
situm stets ein unentglicher Vertrag ist, und dass, so-
bald dem Verwahrer filr den von ihm zur Verfiigung
gestellten Raum ein Entgelt gewihrt wird, ein anderes
und zwar ein entgeltliches Rechtsgeschift vorliegt?),
bei welchem die angefiihrten Grundsitze nicht zur An.
wendung gelangen,

Es ergibt sich aus der Natur der Sache, dass
analoge Erwdgungen auf die den Gegenstand der vor-
stehenden Erbrterungen bildenden Rechtsgeschiifte der
wirthschaftlichen Organisation nicht Anwendung finden
ktnnen. Das ist zunfichst vollkommen klar in Betreff
aller Formen der soctetas, da bei dieser die Frage der
Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit des Rechtsge-
schiftes iiberhaupt nicht aufgeworfen werden kann,
Viel niiher dem Wesen der Sache kommen in dieser
Beziehung die #lteren Juristen, wenn sie zur Recht-
fertigung der fiir die sociefas geltenden besonderen
Vorschriften sich auf den Ausspruch Ulpian’s in der
1.63 pr. D. XVII, 2 berufen, dass n#mlich dieser Ver-

Yy Windscheid a. a. O. §. 377 Code civil Art, 1917;
Dalloz, Code civil annoté, Bd. II. S. 791,

trag ,jus quoddam fraternitatis* insich enthalte®), weil
diese Ausserung, wenn auch nur dunkel, die Auffassung
sum Ausdrucke bringt, dass es sich bei der societas
nicht um einen Vertrag des gewdhnlichen Tauschver-
kehrs, sondern um ein organisches, familienhafte Ziige
an sich tragendes juristisches Gebilde handle. Aber
anch heim Mandat ist fiir die Begriindung der hier in
Frage kommenden Rechtssitze nicht das Moment der
Unentgeltiichkeit in erster Linie entscheidend, wenn
es auch, wie die frilher berufenen §§. 1014 und 1015
des osterr. Gesetzbuches zeigen, auf den Gedankengang
des Gesetzgebers. in einzelnen Fallen von FEinfluss sein
kann.  Es muss hier darauf verwiesen werden, dass
aueh nach gemeinem, sowie nach franzisischem Rechte
die Unentgeltlichkeit nicht unbedingt zum Begriffe des
Mandats gehdrt?) und dass nach beiden Rechtssystemen
die frilher erwhhnten Vorschriften auch auf das ent-
geltliche Mandat zur Anwendung zukommen haben, mithin
nicht durch die Unentgeltlichkeit des Rechtsgeschiftes
bedingt sind. Sehr bezeichnend ist in dieser Hinsicht
eine Aunsfihrung des franzosischen Civilrechislehrers
Paul Pont®): L'art. 2000 ne fait aucune distinction en
ce qui - concerne Uindemnité des pertes, ewtre le manda-
taive.qui - gere grotuitement. et celui auguel un salaire
est-alloué.  Et en effet, il n'y avait pas, auw morns en

9 8. beispielsweise Struve, Syntagme juris civilis,
Exerc. 22, 1ib. 17 tit. 2, §. 87, Glick, Erlduterung der
Pandekten. Bd. 15, 8. 313

%) Windscheid a. a. 0. §. 409, Code civil Art. 1986.
B % Conmunentaive traité des petits comtrats. Bd. T,
N. 1116.
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principe, de distinction & &abliv sous ce rapport: " af-
faire étant dans U'intévet exciusif du mandant,
méme quand Ly a stipulation de salaive aw profit du
mandataire, il est juste que les pertes oceasionnées par

da gestion ne vestent pas, méme en ce cas, & la charge

de ce dernier. TUnd auch die friither beiufenen Bestim-
mungen auns dem Beamtenrechte beziehen sich selbst-
verstindlich nicht auf einen wunentgeltlichen Vertrag.
Der leitende Gedanke scheint eben hier auf ganz
anderer Stelle, ndmlich in der Erwigung zu suchen zu
sein, dass jemand, der sich in seinem Interesse eines
Anderen zur wirthschaftlichen Ergénzung seiner Per-
sonlichkeit, also gleichsam wie eines Werkzeuges be-
dieut, auch den Schaden tragen muss, den diese ihn
ergidnzende Person bei ihrer hierauf beziiglichen Thiitig-
keit erleidet, so wie ihn auch der Schaden trifft, den
sein Werkzeng nimmt. Auf den Gegensatz zwischen
dieser Auffassung und den Consequenzen aus der als
Gliteraustanschvertrag des gewthnlichen Verkehrs sich
darstellenden locatio conductio operis und operarum
wird noch in der Folge zurlickzukommen sein,

IV. Beschrankung der Haftung auf
diligentia in conecreto.

Bei Fortsetzung der Untersuchung der den Gegen-
stand der vorstehenden Ausfiihrungen bildenden Rechts-
geschiifte bietet sich uns noch ein weiterer Gesichts-
punkt dar, welcher nicht mindere Eigenthiimlichkeiten
dieser Rechtsgeschiifte im Entgegenhalte zu den Giiter-
austauschvertriigen offenbart, als diess schon in den

bisherigen Erorterungen sich gezeigt hat, Hs ist diess
die Frage der Haftung der Vertragsgenossen unter-
einander.

Die freilich nicht ausnahmslos durchgefithrte Regel
des rbmischen Rechts in Betreff der Haftung der Con-
trahenten von Vertrigen, welche die Ubertragung von
Sachen oder ihrer Beniitzung, oder die Leistung von
Arbeiten und Diensten zum Gegenstande haben, geht
bekanntlich dahin, dass bei allen onerosen Vertriigen
beide Theile fir dolus, culps late und levis haften,
wilirend bei unentgeltlichen Vertrigen derjenige, welcher
die Gefalligkeit erhilt, gleichfalls fir culpa levis, der-
jenige aber, welcher die Gefilligkeit erwelist, bloss fir
dolus vnd culpa late haften soll. Sicut in confractibus
Lonae fidei servatur, uf st quidem utriusque contralentis
commodum - versetur, etiam  culpa, sin unius solius
delits  mialus tantummodo  praestetur (1. 108, §. 12,
DU XXX)Y). In beiden Fallen ist das Recht bestrebt,
fiir die Haftung der Contrabenten einen. objectiven,
aligemein giltigen, von den concreten Personen der
Vertragsparteien unabhingigen Massstab zu gewinnen,
wenngléich sich die Anwendung dieses Massstabes in
der lebendigen Praxis in vielen Féllen schwierig genug
gestalten mag. In ganz #hnlicher Weise bestimmt
das preussische  Landrecht unter Anlelnung an die
einst herrschend gewesene Unterscheidung dreier Grade
der culpa: Th. I, Tit. b, §. 277, , Wer bei Erfilllung
eines Vertrages ein grobes Versehen sich zn Schulden
kommen ldsst, ist in allen Fillen zom Schadensersatz

1} Windscheid a. a. O. Bd. II, §. 265.
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verbunden.® 8§ 278. ,Haben beide Theile unmittelbar
aus dem Vertrage selbst Vortheile zu erwarten, so sind
beide auch aus einem missigen Versehen wechselseitig
verpflichtet,“ & 279. ,Hat nur ein Theil aus dem Ver-

trage selbst Vortheil zu erwarten, so ist er auch fiir -

ein geringes Versehen zu haften schuldig.* §. 280. , Wer
aus dem Vertrage gar keinen unmittelbaren Nutzen zu
hoffen hat, bleibt nur fiir sein grobes Versehen ver-
antwortlich, “

Analoge Bestimmungen enthiilt das stichs. biirger-
liche Gesetzbuch in §. 728: ,Die Betheiligten bel
einer Forderung haften .in ibren gegenseitigen Be-
ziehungen zu einander fiir absichtliche Verschuldung und
filr grobe und geringe Fahrlissigkeit. Hat jedoch einer
von ihnen nach der Natur des Verhiltnisses keinen
Vortheil von demselben, so haftet er bloss fiir absicht-
liche Verschuldung und filr grobe Fahrlissigkeit;“

und ferner Art. 113 des schweizer. Gesetzbuches
iber das Obligationenrecht: ,Im Allgemeinen haftet der
Schuldner fiir jede Fabrlissigkeit. Diese Haftung ist
eine mehr oder minder ausgedehnte, je nach der be-
sonderen Natur des Geschiiftes. Insbesondere wird

dieselbe milder beurtheilt, wenn das Geschift fir den

Schuldner keinerlei Vortheil bezweckt,*

Andere Gesetzbiicher wieder haben diesen Unter-
schied in Betreff der Haftung der Contrahenten bei
entgeltlichen wund unentgeltlichen Vertriigen nicht
recipirt. Dazu gehdrt beispielsweise das Osterr. bilrgerl,
Gesetzbuch (§. 1295) und der Code civil (Art. 1186,
1137). Auch das deutsche biirgerliche Gesetzbuch hat
diese Unterscheidung nicht aufgenommen (§. 276).

Tm Gegensatze zu diesen Vorschriften, welche
sinheitlich oder in mehreren Abstufungen allgemeine
und objektive Merkmale fir die gegenseitige Haftung
der Vertragsparteien aufzustellen Dbestrebt sind?), ge-
wahrven wir nun, dass die Gesetzgebungen fiir gewisse
und zw. insbesondere fiir die Rechtsverhiltnisse, welehe

- durch  die den Gegenstand der gegenwirtigen Unter-

suchung bildenden Rechtsgeschilfte begriindet ‘werden,
dem Richter fiir die Beurtheilung der Haftungspflicht

1) Solche allgemeine Massstibe finden sich, wenngleich
i1 sehr verschiedener Form, in den meisten Gesetzgebungen,
so z B. & 1297 des osterr. biirgerl Gesetzbuches: ,Es
wird aber auch vermuthet, dass jeder, welcher den Ver-
standesgebrauch besitzt, eines solchen Grades des Fleisses
ind der Aufmérksamkeit fihig sei, welcher bei gewdhn-
lichen Faligkeiten angewendet werden kann. Wer....
diegen "Giad des Fleisses oder der Aufmerksamkeit unter
lssst; macht sich eines Versehens schuldig,“ Art. 282 des
Handelsgesetzbuches: ,Wer aus cinem Geschifte . . . ..
cinem Andern zur Sorgfalt verpflichtet ist, muss die Sorg-
falt eines ordentlichen EKaufmannes anwenden®
Art. 1187 des Code eivil: , L’obligation de veiller & la con-
servation de la chose . . . . soumel celwi qui en est chargé
& y apporter tous les soins d'un bon pere de famille,”
§.276 des deutschen biirgerlichen Gesetzbuches: , Fahrldssig
handel, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt
ausser Acht lisst.* Kaum ist es nothig, an die bezfiglichen
allgemeinen Massstibe des romischen Rechts zu erinnern,
an den diligens pater familias (z. B. in 1. 14 D. XII, 7),
an 181 D.IX,2: ,culpam auiem esse, quod cum a diligente
provideri potuerit, non esset provisum®, an die homines
frugi et diligentes der 1 12 D. XVIIL, 6, und an L 213
§. 2 D. L, 16: Lata culpa est nimia negligentia, i. e. non

intellegere, quod ommnes intellegunt.



_ B8 —

der betheiligten Personen einen anderen, einen sub-
jektiven Massstab an die Hand geben und ihn anweisen,
die Haftungsfrage nicht nach allgemeinen Gesichts-
punkten, sondern mit Riicksicht anf die subjektiven

Eigenschaften der betreffenden in Anspruch genommenen -

Person zu entscheiden. Man spricht in diesen Fillen
bekanntlich von der Pristation der difigentia quam in
suis oder der diligentia in concreto. '

Wohl am bezeichnendsten tritt dieser subjektive
Massstab im rOmischen Rechte bei der sociefas hervor.
Gajus schreibt in 1. 72, D. XVIL 2 — und damis
stimmt §. 9, J. TII, 25 vollstindig und vielfach wirt-
lich fiberein — : ,Socius socio etiam culpae nomine
tenetur, id est desidiae atque negligentiae. Culpea autem
non ad exactissimam diligentiom dirigenda est: sufficit
enim talem diligentiam communibus rebus adhibere,
qualem suis wrebus adhiberve solet, quia qui
parvum deligentem socium $101 adquirit, de se
quert debet®,

An  diess Stelle ankniipfend, macht Mommsen®)
mit Recht daraunf aufmerksam, dass die culpa in concreto
die Vernachldssigung der von dem Schuldner in seinen
eigenen Angelegenheiten durchg#ngig beobachteten
Sorgfalt, der diligentia qualem suis rebus adhibere
selet, ist." Ks kann demnach, um den Vorwurf der
culpa in concrefe abzuwenden, nicht genfigen, dass der
Schuldner bei der Betreibung der fremden Angelegen-
heit nicht nachlissiger gewesen ist, als er es ein ein-

) Friedrich Mominsen, Beitriige zum Obligationenrecht,
Abth. 3, 8. 374,

zelnes Mal auch in einer eigenen Angelegenbeit gewesen
ist. Wie bei der levis culpa das durchgingige Be-
nehmen eines dilegens pater  familias den Massstab
ildet, so fragt es sich auch hier, ob die Handlung ?der
Tnterlassung des Schuldners dem Benehmen entspricht,
welches er durchgangig in seinen eigenen Angelegen-

b

heiten heobachtet.”

“Wenn Dernburg') die oben angefithrte Erkldrung
des Gajus mit Riicksicht auf den Umstand unbefriedi-
gend findet, dass der von dem romischen Juristen ange-
fithrte Grund bei jedem Contracte zutreffen wiirde und
die Ansicht ausspricht, dass die Beschriinkung der
Haftung der Gesellschafter - auf die culpa in concreto
sich darch den familienartigen Charakter der alten
societas erklire, dass dieser Satz aber fiir merkantile
Gesellschaften nicht passe, wenn er sich auch traditionell
auf sie vererbt hat, so kann dieser Ausfihrung nicht
in vollem Umfange beigepflichtet werden. Der Hinweis
auf den familienartigen Charakter der societas ist
gewiss insofern zutreffend, als eben auch die Familie

" gich als ein Organismus darstellt, in dessen Innerem

auch fiir die Haftung der Familienglieder einander
gegenitber vielfach ein anderer, alg der gewdhnliche
objektive Vertragsmassstab angelegt wird, Eine Ana-
logie in dieser Beziehung ist also ohne Zweifel vor-
handen. Das vorher erwihnte Argument des rémischen
Juvisten aber kann nur in solchen Fillen gegriindete An-
wendung finden, in welchen nach der Natur der Sache
der eine Vertragstheil beim Vertragsabschlusse in erster

1) Dernburg, Pandekten, Bd. II. § 125.
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Linie die perstnlichen Eigenschaften seines Vertrags-
genossen in Betracht zu ziehen sich veranlasst sehen
muss, namentlich also — wenn auch nieht ausschliess-
lich — in allen Fillen, in welchen der Inhalt des Ver-

trages nicht in der Uberlassung wirthschaftlicher Giiter,

sondern in der Schaffung oder Ergiinzung des Subjektes
der Wirthschaft besteht.

Zu den Rechtsverhiltnissen, in welchen nach den
Grundsitzen des rOmischen Rechts die Haftung fiir
diligentic in concrefo eintritt, gehort ausser der
bereits erwdhnten sociefas und den in Betreff der
Haftungsfrage analog geregelten Fillen der comsuntio
rerum*) ferner die fufels. In Betreff derselben be-
stimmt 1. 1 pr. D. XXVIL 3: ,In omaibus quae fecit
tutor, cum facere mnon deberel, item in his quae non
fecit, wvationem reddat hoc judicio, praestando dolum,
culpam ¢t quantam in vebus suis diligentiam. Derselbe
Grundsatz gilt fiir die verschiedenen Arten der Gliter-
pllege, namentlich in jenen Fillen, in welchen die (Tber-
nahme derselben eine Biirgerpflicht ist.?) Desgleichen
haftet nach rémischem Rechte bekanntlich der Ehemann,
wihrend er das das Dotalvermigen verwaltet, fiir culpa
in conereto®),

Es mag gleich an dieser Stelle auf die ganz ana-.
logen Bestimmungen des sichsischen biirgerlichen Ge-

5125 8§ 16,18 D. X, 2.

%) Windscheid a. a. O. II, §. 447.

3 L17D.XXIIL, 8: In rebus dotalibus virem praestare
opoTt?t tam dolum quam culpam, quia causa sua dotem
accipit: sed ebiam diligentiom praestabit, quom in suis
rebus exhibet. l

N 5

setzhuches aufmerksan gemacht werden, welches be-
kanntlich im Allgemeinen gern der gemeinrechtlichen
Doctrin folgt und demgemiss den Grundsatz der Haf-
tung fiir diligentia in concreto beim Gesellschaftsvertrage
(§.1371), bei der Gemeinschaft des Eigenthums (§. 336),
bei der Verwaltung des Vermbgens der Ehefrau durch
den Ehemann (§. 1650), ferner des  Vermbgens der
Kinder durch den Vater (§ 1817) und bei allen Arten
der Vormundschaft (8. 1949, 1998) anerkennt.

Wir begegnen also im Wesentlichen hier wieder
Jjenen Rechtsverhdltnissen, mit welchen wir im ganzen
highierigen Verfolge - der gegenwartigen Ausfithrungen
uns 7w beschaftigen und deren besondere rechtliche
Natm: wir bereits in verschiedenen Beziehungen zu er-

" kennen Gelegenheif hatten Nur eine der Hauptformen

der hiehergehtrigen Rechtsverhiltnisse fehlt an dieser
Stelle, das Mandat. In dieser Hinsicht erscheinen
einige weitere Bemerkungen geboten.

Es ist ein bekannter Grundsatz des romischen

‘Rechts, dass der Mandatar bei Ausfilhrung des iiber-

nommenen Auftrages nicht bloss wegen Arglist, sondern
auch wegen jeder Nachlissigkeit haftet. Dieser Grund-
satz wird an verschiedenen Stellen der Quellen, s0
z B.in L 23, D. L, 17 und in ¢ 11, C. IV. 35 mit
aller Deutlichkeit ausgesprochen.

Es ist klar und wurdebereits vielfachhervorgehoben,
dass diese Vorschrift mit dem rdmisch-rechtlichen Grund-
satze, wonach die gewShnliche Haftung des Schuldners fir
ommis culpa in jenen Féllen nicht eintritt, in welchen das

Verhiltniss, aus dem das Forderungsrecht erwachsen

ist, lediglich dem Gliubiger zam Vortheile gereicht, nicht
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im Einklange steht, da doch der Mandatar bei der
grundsiitzlichen Unentgeltlichkeit des Mandats von dem
Geschift keinen Vortheil hat. Uber den legislativen

Grund dieser Abweichung gibt 1. 21, C. IV, 35 einige

Aufklirnng: In re mandate non pecuniae solum, cujus
est certissimum mandati judicium, verum etiam exisii-
mationis periculum est. Nam suse quidem quisque rei
moderator atque arbiter non omuia negotia, sed pleraque
ex proprio antmo facit; aliena vero negotia exacto officio
geruntur, nec quicquam n eorum administratione negle-
ctum ac declinatum culpavacuumest. Diesenletzteren Satz
umschreibt Hasse!) zutreffend in nachstehender Weise:
nBigenes Hauswesen kann im Ganzen Jeder nach Gut-
diinken verwalten, von seinem Fleisse in diesem ist er
in der Regel Niemandem Rechenschaft schuldig; wer
aber sich Fremdem unterzieht, wer fremde Geschifte
auf sich nimmt, darf nicht vergessen, dass er im Namen
des Anderen handelt, dass er es also so gut machen
muss, als nar immer der Andere selbst es hiitte machen
konnen; kein Versehen, auch das geringste nicht, kann
ikm also hingehen, denn der, an dessen Stelle er ge-
treten, oder ein Dritter, den er sich substituirt, hitte
es ja vermeiden konnen.” Wer es also durch frei-
willig eingegangenen Vertrag fibernimmt, eine Thitig-
keit an Stelle eines Anderen zu verrichten, der muss
die Stelle so ansfiillen, wie es ein bonus pater familias
thun wiirde, wenn er aus dem Vertrage auch gar keinen
Vortheil ziehen kann und bei schwerer Rechtsfolge

Yy Hasse, Die Culpa des rbmischen Rechts. 2. Aufl,
S. 869.

such nicht ziehen darf. Es tritt hier nach einer an-
deren Richtung hin dieselbe Auffassung zu Tage,
welche in der frither (S.33,34) angefihrten Stelle aus
der. Rede Cicero’s pro Sexto Roscio Amerino so be-
vedten Ausdruck gefunden hat.

Tas romische Recht fasst also die Frage der
Haftung beim Mandat nur von dem Standpunkte der

freiwilligen Plichteniibernahme seitens des Mandatars ins
Aﬁga und lisst die andere Seite des Verhiiltnisses,
welche es: bei der sociefas so scharf hervorhebt, die
Answalhl des Mandatars durch den Mandanten (,quie
qui parum diligentem socium sibi adquirdt, de se queri
debet) vollig ausser Betracht. Diese letztere Seite des
Verhiltnisses muss bei der megotiorum gestio nach der
Natur der Sache unberficksichtigt bleiben, weil bei
dieser eine Auswall des megofiorum gestor durch den
Geschaftshierrn iiberhaupt nicht Platz greift und es
entspricht vollkommen diesem Standpunkte, dass nach
gemeinem Rechte der megotiorum gestor bei seiner Ge-
schiiftsfilhrung regelmiissig die Sorgfalt eines guten
Haugvaters aufzowenden und daher auch fitr levis culpa
zn haften hat'). Damit ist es ganz wohl vereinbar,

1) Windscheid a.a. 0. II, §. 430, 1; Dernburg a. a. 0.
II, 8122, 'Die von Sturm (das Negotium ulilifer gestum
1878 8/ B8 1f., 'das Grundprincip der negofiorum gestio,
1882, € 11) geiiusserte Ansicht, dass der Geschiftsfithrer
nur jene Sergfalt aufzuwenden habe, ,welche der Herr ver-
muthlich angewandt haben wiirde®, findet in den dafir
geltend: gemachten Quellenstellen wohl keine ausreichende

. Stittze und entspricht auch nicht dem Standpunkte des ge-

meinen Rechtes in dieser Frage. Massgebend bleibt hier
wohl die allgemeine Regel im § 1, J. TI, 27: ,Quo casy



dass im Sinne der freilich sehr verschieden ausgelegten
1.3 §9, D.III, 5 ein Geschiiftsfiilhrer ohne Auftrag, der
in einem Nothfalle das im Interesse des Geschiftsherrn

Nothwendige vorkehrte, nur fiir dolus und culpa laia

einsteht. .

Auch hier mag sowchl in Betreff des Mandats als
der Geschiftsfihrang ohne Auftrag sofort die Uber-
einstimmung des sichsischen biirgerlichen Gesetzbuches
mit dem gemeinen Rechte hervorgehoben werden, die
sich darin zeigt, dass in den von den betreffenden
Gesetzesstellen (§8. 1302 u. 1347) berufenen allge-
meinen Haftungsparagraphen 728 u. 729 ausdriicklich
der Grundsatz ausgesprochen wird, dass der an einem
obligatorischen Verhiltnisse Betheiligte auch dann, wenn
er nach der Natur des Verhiltnisses keinen Vortheil
von demselben hat, in dem Falle auch fiir geringe
Fahrlissigkeit haftet, wenn er fremde Geschifte besorgt.

Auf einem verschiedenen, fiir die hier behandelten
Fragen sehr bezeichnenden Standpunkte befindet sich
das preussische ILandrecht., Auch dieses Gesetzbuch
anerkennt den Grundsatz der Haftung fiir diligentia
in concreto im Ganzen in denselben Rechtsverhiltnissen
wie das gemeine Recht, so insbesondere bei der
Gesellschaft, bei der Vormundschaft, bei der Verwal-
tung des Kindesvermigens durch den Vater und des

ad  exactissimam quisque diligentiam compellitur reddere
rationem: nec sufficit talem diligentiam adhibere, qualem suis
rebus adhibere solerct, st modo alius diligentior commodius
administraturus esset negotia®.
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Vermogens der Ehefrau durch den Gatten'), aber es
geht noch weiter. Es bestimmt némlich zundichst in
Betreff des Mandats: T, 13, §& B5: ,In der Regel ist
der Bevollmichtigte bel Vollziehung des Auftrages zu
demjenigen Grade des Fleisses und der Aufmerksamkeit,
welche er in seinen eigenen Geschiiften derselben Art
anzawenden pflegt, verpflichtet. § 56. ,Kann hie-

nach der Grad seiner Verantwortlichkeit nicht aus-
gemittelt werden, oder hat er den Auftrag gegen Be-
lobnung iibernommen, so muss jedes missige Versehen
iiberhaupt von thm vertreten werden“ In Hhnlicher
VWeaise bestimmt  ferner das allgemeine Landrecht in
Betreff. des Verwahrungsvertrages I, 14, § 11: ,In
allen Fillen ist der Ubernehmer nur verpflichtet, die
ihm~ anvertraute Sache mit eben dem Fleisse zu ver-
wahren; als er bei seinen eigenen Sachen von gleicher
Avt zu thun pflegt®, sowie in Betreff der Verwaltung
fremder Sachen und Giiter, I, 14, § 109. Hinsichtlich
der Geschiftsfithrung ohne Auftrag bestimmt dagegen
I, 13, & 24H: ,Wer sich fremden Geschaften nur in
éer Absicht, den Vortheil des Eigenthiimers dadurch zu
beférdern, ohne Auftrag unterzieht, muss dabei schon ge-
ringes Versehen vertreten.“ Das allgemeine Landrecht hat
daher beim Mandat und auch beim Depositum im Gegen-
satze zum . gemeinen Rechte bei Entscheidung der

1) Preuss. Landrecht I,17, §. 211; 1I, 18, §§.275, 276
(gedndert durch die Vormundschaftsordnung v. 20, Juli 1875,
§.382); II, 1, §8.554, 5555 1L, 2, §. 281 (Dernburg, Preuss.
Privatrecht, Bd.III, § 58). Bei der communio incidens ist
auch fitr levis culpa zu haften, I, 17, §. 58.

/ Dr. Steinbach, Rechisgeschifte, 5
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Haftungsfrage auf den Umstand der Auswahl des Man-
datars, beziehungsweise Depositars durch den Mandaunten,
riicksichtlich Deponenten das Hauptgewicht gelegt, und
hat daher auch in dieser Hinsicht das Mandat in gleicher
Weise wie die iibrigen, die Wirthsche‘xf’sliche Organisation
bezweckenden Rechtsgeschifte behandelt.

Das Bsterreichische biirgerliche Gesetzbuch bietet
fiir die zuletzt erbrterten Fragen kein Material, da es

das Institut der Haftung fiir diligentia in concrefo

bekanntlich iberhaupt verwirft. In einer vielleicht
etwas zn weit getriebenen Vereinfachungstendenz be-
stimmt nfmlich § 1295: ,Jedermann ist berechtigt,
von dem Beschidiger den Ersatz des Schadens, welchen
dieser ihm aus Verschulden zugefiigt hat, zu fordern;
der Schaden mag durch Ubertretung einer
Vertragspflicht, oder ohne Berziehung auf einen
Vertrag entstanden sein * Und der § 1297 fiigt
bei: ,Es wird . ... vermuthet, dass jeder, welcher den
Verstandesgebrauch besitzt, eines solchen Grades des
Fleisses und der Aufmerksamkeit fihig sei, welcher bei
gewthnlichen Fihigkeiten angewendet werden kann.
Wer bei Handlungen, woraus eine Verkiirzung der
Rechte eines Anderen entsteht, diesen Grad des Fleisses
oder der Aufmerksamkeit unterlisst, macht sich eines
Versehens schuldig.“ Der Urentwurf hatte diesen
Standpunkt noch nicht eingenommen, und namentlich
in Betreff des Mandates hatte §. 109 im dritten Theile
desselben bestimmt: ,Der Gewalthaber ist verpflichtet,
das Geschift seinem Versprechen, und der erhaltenen
Vollmacht geméss, mit der ihm gewOhnlichen Aufe
merksamkeit zu besorgen.“ Aber in den Berathungen
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vemerkte Zeiller®) zu diesem Paragraphen: ,Die culpa
in concreto, worauf hier gedeutet wird, liesse kein
sicheres Merkmal zu. Wann weiss der Richter, dass
er jene Summe der Handlungen aufgefasst habe, die
shi hieriiber einen hinveichenden Aufschluss geben,
oder soll er wohl gar den ganzen Lebenswandel eines
Mensehen. zu dem Behufe -untersuchen? Der fleissige

und geschickte Mann' sei bei dieser Bestimmung iibler
daran, als der trige und unvorsichtige. Wer nicht
einmal die gewthnlichen Fahigkeiten zur Besorgung
sines Gesclinftes besitzt, soll sich damit nicht befassen,
et gui propriam fatetur turpitudinem, non auditur in
gures  Von demselben Gedankengange geleitet, fiihrt
Zeiller anch in seinem Commentar zu $§. 1296—1298
aus?): -, Aus dieser Rechtsregel erkennen wir, dass
der schiuldige Fleiss des  Beschiidigers nicht nach
seiner gewohnlichen Handlungsweise in seinen eigenen

‘Geschiften (diligentia in concreto, welche dem Richter

beinahe unerforschlich ist und wobel der gewdhnliche
achtsame Bilrger ibler als der unachtsame davon kime),
sondern nach den gewothnlichen Fihigkeiten der Ein-
wohner tberhaupt zu beurtheilen sei; wobei der
Richter ‘theils  auf sein eigenes inneres Bewusstsein,
theils anf die durch den.Gemeinsinn und das allgemeine

" Betragen der Mitblirger gegebene, #ussere Erfahrung

Riicksich{ nehmen wird.®
Zwar- nicht geradezu ablehnend, wie das Oster-

1)-Ofner, Jul, Die Berathungs-Protokolle des osterr.
allg. biirgerl. Gesetzbuches, Wien 1889, Bd. 1L, S, 185.
2y Zeiller, Commentar iiber das allg. biirgerl. Gesetz-
buch, Bd. ITI, Abth. 2, §. 711.
B
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reichische biirgerliche Gesetzbuch gegeniiber der Haf-
tung fir deligentia in concrefo, enthilt doch auch der
Code civil keine so ausdriickliche Anerkennung dieser
Art der Haftung, wie diess im gemeinen Rechte oder
im preussischen Landrechte der Fall ist. Die Tendenz
des franzisischen Gesetzbuches geht ja bekanntlich
Uberhaupt dahin, dem Richter in Beurtheilung des zum
Schadensersatze verpflichtenden Grades des Verschuldens
moglichst freie Hand zu lassen. Im Allgemeinen
schreibt Art. 1187 vor: L'obligation de weiller & la
conservation de la chose, soit que la comvention #'ait
pour objet que Uutilité de lune des parties, soit quelle
ait pour objet lewr wutilité commune, soumet celui qui
en est chargé & y apporter tous les soins d’un bon
pere de famille. — Cetle obligation est plus ow moins
tendue relativement & certains contrats, dont les effets
a cel égard, sont expliqués sous les titres qui les con-
cernent. Und Art, 1147: Le débiteur est condamné,
sl y a liew, au patement de dommages et intéréts, soit
& raison de Uinexécution de Uobligation, soit & raison
du retard dans Z’e@récutz’on} toutes les fois qu'il me
Justifie pas que Pinexécution provient dune cause évan-
gére qui ne peut lui ére imputée, encove qu'il Wy ait
awcune mauvaise foi de sa pari. Ausnahmsbestim-
mungen, wie sie von Art. 1137 angekiindigt werden,
finden sich Deispielsweise in Betreff des Mandats
im Art. 1992: Le mandataive vépond non seulement
du dol, mais encore des fautes qu'il commet dams sa
gestion.  Néanmoins la  responsabilité relative ouwx
fawtes est appliquée moins rigoureusement & celui dont
le mandat est gratwit qu'a celui qui recoit un salaire.
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Terner in Betreff der negotiorum gestio im Art. 1374:
IT (scil, der Geschisftsfihrer) est fenu dapporter 4 la
gestion de Vaffaive tous les soins d'un bon pére de
famille, — Néanmoins les circonstances qui Uont con-
duit o se charger de Uaffaire, peuvent autoriser le juge
& modérer les dommages et dntéréts qui résulteraient
des fautes. on. de Lo négligence du géromt. Xndlich beim

Depositum im Art, 1927: Le dépositaire doit apporter,
dans lo garde de la chose déposée, les mémes soins qu'il
apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent,
wozn freilich Art. 1928 wieder einschréinkend beifligt:
La disposition de Uarticle précédent doit étre appliguée
avee plus de rigueur, 1° si le dépositaire s'est offert lui
méme - pour recevolr e dépot; 2° sl a stipulé un
salaire pour lo garde du dépdt; 8° si le depot a été
fait wniguement pour Uintérét du dépositaire; 4° s'il a
éte convenu expressement que le dépositaire vépondrail
de toute espéce de faute. Alle diese Vorschriften haben
selbstverstindlich zu den mannichfachsten Erfrterungen
der Commentatoren und zu verschiedenen richterlichen
Entscheidungen Anlass gegeben. Auch fir den Gesell-
schaftsvertrag wird ungeachtet der principiellen Bestim-
mung des Art. 1850: , Chague associé est tenu envers la
sociéte des dommages qu'il lui o cousés pay sa fawte® im An-
schlusse an die mit der gemeinrechtlichen iibereinstim-
mende Lehre Pothier’s') vielfach, so beispielsweise von
Duranton und Troplong die Anwendbarkeit des gemein-
rechtlichen Grundsatzes auch fiir das franzisische Reeht

Y Pothier, troité du- contrat de sociélé, chap. 7,
art. 1, §. 3.
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vertreten, withrend andere Schriftsteller der entgegenge-
setzten Meinung sind oder eine Mittelmeinung vorbringen?).

Es mag an dieser Stelle darauf verwiesen werden,
dass die Frage der Haftung fiiv culpa n concreto auch
auf dem Gebiete des anglo-amerikanischen Rechtes zu
analogen Erdrterungen Anlass gegeben hat und ver-
dienen in dieser Beziehung namentlich die sehr inter-
essanten Ausfihrungen des Amerikaners Wharton?), in
welchen er den Bestand dieser Art der Haftung fiir das
genannte Rechtsgebiet untersucht und namentlich fiir
die partnership (societas) darthut, alle Aufmerksamkeit,

Auch die neuesten Gesetzblicher anerkennen den
Begriff der culpa in concreto, wenngleich dieselben im
Ganzen geneigt sind, auf dem Gebiete der Haftung fiir
das Verschulden und der verschiedenen Grade des-
selben dem Richter freiere Bewegung einzuriumen und
es an einet principiellen Behandlung der Frage, in welchen
Fillen nach der Natur der Sache bei der Beurtheilung
der Haftung ein subjectiver, und nicht ein objectiver
Massstab in Anwendung zu bringen sei, fehlt. So findet
sich in dem schweizerischen Gesetzbuche fiber das
Obligationenrecht neben der allgemeinen Bestimmung
des Art. 118, wonach der Schuldner im Allgemeinen
fiir jede Fahrldssigkeit haftet und seine Haftung ins-
besondere milder beurtheilt wird, wenn das Geschift
fiir ihn keinerlei Vortheil bezweckt, im Titel iiber die
yeinfache Gesellschaft die Vorschrift des Art. 538,

Y Laurent, F., Principes de droit civil, Bd. 26, n.2585.
Pont, Sociétés civiles et commerciales zu Art. 1850, S, 248.

Y Francis Wharton, 4 treatise on the law of negligence.
FPhiladelphia 1874, §§. 54, 69, 5§16, 741,

dass der Gesellschafter verpflichtet ist, in den An-
gelegenheiten dev Gesellschaft den Fleiss und die Sorg-
falt anzuwenden, welche er in seinen eigenen anzu-
wenden plegt. Ahnliche Bestimmungen enthilt das
deuntsche biirgerliche Gesetzbuch, welches neben der
allgemeinen Vorschrift des § 27 6, wonach der Schuldner,
sofern. nicht ein Anderes bestimmt ist, Vorsatz und

Falirlassigkeit zu vertreten hat und fahrlissig der-
jenige handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorg-
falt ‘ausser Acht lisst, die Haftung fiir diligentia in
conereto, welehe nach § 277 von der Haftung wegen
grober Fahrlissigkeit nicht befreit, fiir den unentgelt-
lichen Verwalhver (§ 690), fir die Gesellschafter (§. 708),
ferner fiir die Fhegatten (§ 1859) und fiir die Eltern
bei Ausfibung der elterlichen Gewalt (8§. 1664, 1686)
festsetzt,

© Uberbliekt man die bisher angefiihrien gesetzlichen
Vorschriften tiber die Frage der Anwendbarkeit des
Grundsatzes der Haftung fiiv culpa in concreto, so wird
man. wohl des Eindruckes sich nicht erwehren konnen,
dass die verschiedenen Gesetzgebungen, welche diese

Art der Haftung aus dem rOmischen Rechte — bhald
mit Erweiterung, bald mit Einschrénkung ihres An-
wendungsgebietes — iibernommen haben, diess mehr

aus Grinden historischer Continuitdt, als aus selbst-
stindigen Erwﬁguﬂgen der Gesetzgebungspolitik gethan
zuhaben scheinen.  Mit Ausnahme des preussischen
Landrechtes, welches den Gedankengang der rdmischen

Juristen wieder aufzunehmen und fortzubilden suchte,

haben ~die librigen hier in Frage kommenden Gesetz-

~gebungen sich darauf beschrinkt, den ausgetretenen
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gemeinrechtlichen Pfaden mehr oder weniger weit nach-
zufolgen. Und es lasst sich ja sicherlich nichtleugnen,
die Entscheidungen der grossen r8mischen Juristen ent-
halten ein solches Mass legislativ-politischer Gedanken-
arbeit, dass es den wunbefangenen Becbachter mit
Bewunderung erfiillen muss und dass hiedurch die
Mboglichkeit geboten war, durch die Jahrhunderte seit
der Reception damit das Auslangen zu finden. TUnsere
Zeit freilich mit ihrer in alle bisherigen Verhiltnisse
tiefeingreifenden, sich iiberstiivzenden wirthsehaftlichen
Entwicklung muss allmilich sich auch daran gewsShnen,
ihre Gesetzgebungspolitik nach eigenen, selbststindigen,
von den historisch iberkommenen Rechten unabhiingigen,
aus der Neugestaltung aller wirthschaftlichen Verhilt-
nisse abstrahirten Gedanken zu gestalten.

Mit Riicksicht auf das Gesagte muss es gewiss
unsere besondere Aufmerksamkeit erregen, dass das
gemeine Recht und die dem Vorbilde desselben folgenden
(Gesetzgebungen den Grundsatz der Haftung fir dili-
gentia in concreto nur bei solchen Rechtsverhiltnissen
eintreten lassen, welche frither als zu den Rechtsver-
hiltnissen der wirthschaftlichen Organisation gehirig
bezeichnet wurden'). Freilich ist diess nicht hinsichtlich

*) Hine Ausnahme bildet in einigen Gesetzgebungen,
welche den Grundsatz des romischen Rechtes in Betreff der
minder strengen Haftung jenes Vertragstheiles, der nach
der Natur des Verhiltnisses keinen Vortheil aus demselben
hat, nicht angenommen haben, wie beispielsweise der Code
civil oder das deutsche burgerliche Gesetzbuch, die Fest-
setzung der Haftung fir diligentia in concrefc beim un-
entgeltlichen depositum, welches mnicht zu den Rechts-
geschiften der wirthschaftlichen Organisation gerechnet
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aller der bezeichnéten Rechtsverhiltnisse der Fall, es
finden sich diessfalls in den einzelnen Gesetzgebungen
sogar weitgehende Unterschiede und fiir ein sebr wich-
tiges der hieher gehorigen Rechtsverhiiltnisse wird der
Grundsatz des snbjectiven Haftungsmassstabes in gar
keiner der angefithrten Gesetzgebungen anerkannt, nidm-
ek fir das Verhaltniss des Beamten zn seinem Dienst-

s

herrn., Darin liegt aber nichts iiberraschendes, denn
gerade dieses Verhiltniss hat erst in der neueren Zeit
zugleich mit seiner weiten Verbreitung und inneren
Forthildung “eingehendere juristische Untersuchung er-
fahven.  Die hierauf beziiglichen Bestimmungen des
vomischen Rechtes sind der Natur der Sache nach noch
sehy wenig zalilveick und nicht prineipiell durchgebildet
und das Vorbild des romischen Rechtes konnte daher

auf dissem Rechtsgebiote filr dis weitere Rechtsentwick-

Iung nicht in solcher Weise massgebend sein, wie es
im - Obligationenrechte sonst der Fall ist. Uber die
Rechtsentwicklung auf diesem Gebiete enthilt eine sehr
interessante Abhandlung von Freund iber ,die Verant-
wortlichkeit der Beamten fiir die Gesetzmissighkeit ihrer
Amtshandlungen® ) sehr reichhaltige Mittheilungen,
deren Resultat der Verfasser selbst dahin zusammen-

-faset, dass fir das rOmische und franzisische Recht dis

werden kann. Doch fallt diese Ausnahme nicht ins Ge-
wicht, weil durch die betreffenden gesetzlichen Bestimmungen
nur die Unbilligkeit vermieden werden soll, welche darin
gelegen ist, dem-unentgeltlichen Depositar die Haftung fir
omnis. culpa. aufzuerlegen.

3 Laband u. Stoerk, Archiv fiir 8ffentliches Recht,

"Bd. 1, 8. 361, 385.



Stellung des Beamten bezfiglich seiner Haftung aus
gesetzwidrigen Amtshandlungen keine rechtlichen Be-
sonderheiten bewirkt, wihrend dieselbe im preussischen
Rechte eine Verschirfung, im s#chsischen eine Abmil-
derung der Verantwortlichkeit, gegeniiber den allge-
meinen Grunds#tzen iiber die Delictsklagen zur Folge
hat. DMan kann bei der Priifung des von Freund an-
gefithrten Gesetzesmateriales aber auch die Beobachtung
machen, dass jene Unterscheidung, welche fiir die gegen-
whrtige Untersuchung von entscheidender Bedentung ist,
n#mlich die Unterscheidung zwischen der Haftung des
Beamten nach innen, n#mlich gegeniiber dem Dienst-
herrn auf Grund des zwischen beiden bestehenden Ver-
tragsverhiiltnisses, und nach aussen gegeniiber dritten
Personen in den betreffenden gesetzlichen Vorschriften
regelmiissig ganz unberiicksichtigt bleibt, Fiir das
gemeine Recht wird von Windscheid®) unter Hinweis
auf die von den romischen Gemeindebeamten handelnde
1. 6 D. L. 8 die Ansicht vertreten, dass die Haftung
der Beamten dem Dienstherrn gegeniiber sich auf alle
Nachlissigkeit erstrecke und zur Begriindung angefiihrt,
dass die Ubernahme des Amtes freiwillig ist und daber
der Milderungsgrund, welcher sich bei der Vormund-
schaft geltend macht, hier wegfillt, Laband¥) constatirt,
dass fiber die Frage, inwiefern der Beamte fiir eine
Verletzung der ihm obliegenden Sorgfalt hafte, das

Y Windscheid, Pandekten II, §. 448. Die L6 D. L, 8
bestimmt: Magistratus rei publicae non dolum solummiodo,
sed et latam negligentiam et hoc amplius etiam diligentiam
debent.

% Laband, Staatsrecht des Deutschen Reichs, Bd.1,§. 48
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Teichsbeamtengesetz nichts bestimmt habe und dass
daher nach & 19 desselben die Grundsitze der Parti-
cularrechte zur Anwendung gelangen. Nach diesen
Lafte der Beamte zwar tberall fiir dolusund lafa culpa;
snswieweit er aber auch fir missiges oder geringes Ver-
sehen einsteht, sei in den einzelnen Particularrechten

*sehr verschieden Dbestimmt. Jetzt bestimmt §. 893 des

deutschen biirgerlichen Gesetzbuches: ,Verletzt ein
Beamter vorsitzlich oder fahrldssig die ihm einem
Dritten gegeniiber obliegende Amtspflicht, so hat
or dem Dritten den daraus entstehenden Schaden zu

‘ersetzen,’’ und scheint damit die Regelung der Haftungs-

frage. zwischen Beamten und Dienstherrn aus seinem
Boreiche suszuscheiden, zomal Art. 80 des Einfiihrungs-
gesetzes ganz allgemein festsetzt: ,,Unberiihrt bleiben,
sofern nicht in dem biirgerlichen Gesetzbuche eine be-
gondere Bestimmung getroffen ist, die landesgesetzlichen
Vorschriften itber die vermdgensrechtlichen An-
spriiche wnd Verbindlichkeiten der Beamten, der
Geistlichen und der Lehrer an offentlichen Unterrichts-
anstalten ans dem Amts- oder Dienstverh#ltnisse,
mit Einschlosy der Anspriiche der Hinterbliebenen.”

“Die Rechtsentwicklung ist daher in dieser Frage auch

istzt noeh nicht zu definitiven, allgemein anerkannten

 Resultaten gelangt.

Auf Grund der vorstehenden Erorterungen konnen
wir wvielleicht durch-die nachstehende Betrachtung zu
einigen: allgemeineren Gesichtspunkten gelangen,

Eg liegt in der Natur der Sache, dass bei der
rechtlichen Beurtheilung der Bezichungen der Menschen
zu - einander s vielfach Durchschnittsmassstibe zur
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Anwendung gelangen miissen, Alsdas allererste Postulat
an das Gesetz und die Rechisprechung gilt — und
gewiss mit vollem Rechte — Objectivitit und Unpar-
teilichkeit; daraus folgt aber unmittelbar die Noth-

wendigkeit der Anwendung von objectiven — also-

namentlich von Durchschnittsmassstiben. Ichhabe seiner-
zeit diese Sachlage fiir ein anderes als das hier behan-
delte Gebiet darzustellen versucht. Am Schlusse meiner
Untersuchung der Grundsitze des heutigen Rechts iiber
den Ersatz von Vermbgensschiden!) wird ausgefilrt,
dass, so verschieden auch der Rechtszustand in Betreff
dieser Frage in den einzelnen Rechtsgebieten sich
gestaltet, in einer Hinsicht doch eine gewisse
Ubereinstimmung zu bestehen scheint, nimlich darin,
dass die Verpflichtung zur Leistung eines Schadens-
ersatzes, beziehungsweise zur Tragung eines verhilt-
nissmissig grisseren Antheiles an einem entstandenen
Schaden in der Regel durch eine Abweichung von dem
Gewbhnlichen, dem Mittleren bedingt wird, ,,Wer unge-
wohuliche Berechtigungen fiir sich in Anspruch nimmt;
wer nicht so aufmerksam ist, als Menschen seines Stan-
des gewthnlich sind; wer ungewdhnlich gefihrliches
Eigenthnm hat; wer Unternehmungen betreibt, welche
mit ungewdhnlichen Gefahren verbunden sind oder eine
ungewshnliche Ausdehnung haben; wer endlich unge-
wihnlich grosses oder gefihrdetes Vermogen besitzt und
schon aus diesem Grunde grissere Gefahr liuft, als
Andere, der wird auch in hdherem Masse zur Ersatz-
leistung oder Schadentragung herangezogen.” Des-

1) Op. cit. Wien 1888, S. 92.
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gleichen mag auf die von ‘hervorragenden Rechts-
lehrern®), namentlich fiir das Gebiet des Nachbarrechtes
vertretene Ansicht bingewiesen werden, wonach, ab-
n von unmittelbaren Kingriffen in eine fremde

il

%eahtssphére, welche mit dem Gebrauch eines eigenen
Pechits verbunden sind, auch mittelbare Eingriffe als
unstatthaft angesehen werden miissen, wenn die aus
denseiben entspringende Beschiidignung oder Belistigung
dag Mass des Gewdhnlichen und Ortstiblichen

tibersteigt.
In zahlreichen Fillen wird tibrigens die Anwendung

soloher Massstiibe im Gesetze geradezu vorgeschrieben,
Hieher gehbrt es beisplelsweise, wenn — um nur einen
oder den anderen Fall anzufiliren — das Usterreichische
biirgerliche Gesetzbuch im § 922 vorschreibt, dass,
wenn jemand sine Sache auf eine entgeltliche Art einem
Andeven tberlisst, er dafiir Gewihr leistet, dass sle die
ausdriicklich Dbedungenen, oder gewshnlich dabei
vorausgesetzten Eigenschaften habe, oder wenn
das . deutsche Handelsgesetzbuch, dem Vorbilde des
preussischen Landrechtes?) folgend, im Art. 835 ver-
ordnet: ,Ist im Vertrage tiber die Beschaffenheit und

 Giite der Waare nichts Niheres bestimmt, so hat der
- Verpflichtete Handelsgut mittlerer Art und Gite

kl} Thering in ‘den Jahrbichern fiix die Dogmatik des

Privatrechtes, Bl VI & 118#:°Bd, X, S 3156 Unger
“in der Ztschrit. fiir-das Privat- und offentl, Recht, Bd. XITT,
8B

% The I, Tt b5, 8. 275: Ist eine bloss nach ihrer
allgemeinen Gattung bezeichnete Sache (genus) versprochen
worden, .80 muss - eine Sache von mittlerer Art und Giite
gegehen werden.



— 78 —

zu gewihren. Zu diesen objektiven Massstiben gehirt
nun auch die Diligenz des bonus pater fomilias mit
allen ihren Varianten und Abarten, von welchen einige
Beispiele bereits frither (S. D7) angefiihrt wurden,
und worauf an dieser Stelle nur newerlich verwiesen
werden mag.

Die Nothwendigkeit und Gerechtigkeit der An-
wendung solcher Massstibe ergibt sich bei niherer Be-
trachtung der einschlsigigen Rechtsverhiltnisse vonselbst.
Bei den Vertragen, deren Inhalt den Austausch wirth-
schaftlicher Giter bildet, hat jeder vertragschliessende
Theil das Recht, den Gegenwerth des von jhm hin-
gegebenen Gutes zu fordern. Entsteht dariiber Streit
und enthdlt tiber das, was gegenseitig zu leisten ist,
nicht der Vertrag selbst die erforderlichen n&heren Be-
stimmungen, so eriibrigt, wm Unrecht zu vermeiden,
nichts Anderes, als die versprochene Leistung nach
einem mdglichst ohjektiven, einem mittleren, einem
Durchschnittsmassstabe zu fixiren. Das gilt ebensowohl
von der Leistung von Sachgiitern, als von der Leistung
von Arbeiten, sowie von der bei der Leistung zu pré-
stirenden Sorgfalt. Dabel ist mit dem vollzogenen Giiter-
austausche das Vertragsverhiiltniss erschipft; das Inter-
esse der Parteien ist lediglich dahin gerichtet, fiir die
eigene Leistung mbglichst viele und mdglichst vorziig-
liche Giiter im Austausch zu erlangen und jeder sucht
dabei seinen Vortheil — wenn auch zum Schaden des
anderen Vertragstheiles ~— nach Kriften zu wahren,
lediglich beschriinkt durch etwaige gegen Ausheutung
eines Vertragstheiles durch den Andern erlassene Vor-
schriften des positiven Rechts.
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in hievon vollig verschiedenes Bild bieten die
von mir so genannten Rechtsgeschifte der wirthschaft-
lichen Organisation.

Wenn bei diesen, wie frilher gezeigt wurde, in
den Beziehungen der Contrahenten zu einander die
Wahrung von Treu und Glauben gefordert, die Ver-

foleung. des eigenen Vortheiles auf Kosten des Vertrags-

genossen ausgeschlossen, ja in vielen Féllen sogar mit
Qirafe bedroht wird, dann kann. der so beschréinkte Ver-
tragsgenosse wohl auch mit Grund verlangen, dass bei
der Beurtheilung seiner eigenen Leistungen ein anderer
sl der Massstab des gewdhnlichen Giliteraustausches
angelegt, dass auch ihm gegeniiber Billigkeit beobachtet
werde und man nicht von ihm Leistungen verlange, welche
or-nach seinen subjektiven Anlagen vielleicht gar nicht
zu pristien im Stande ist. Wie frither dargethan
wiirde, erschbpfen sich die hier inBetracht kommenden

‘Rechtsverhéltnisse nicht in einzelnen Tauschleistungen,
sie beschriinken sich in grosser Regel nicht auf ver

einzelte Berithrungen der Vertragsgenossen unterein-
ander, sie reprisentiren. vielmehr mehr oder weniger
organische Beziehungen der Vertragsgenossen zu ein-

 ' ander und-haben--derén-gegenseitige Erginzung zum
Zwecke. - In einem organischen Gebilde aber miissen
sicherlich einerseits die Glieder des Organismus, welche
_einen einheitlichen Zweck verfolgen, einander gegen-

iiber Treue wahren und dirfen nicht ihren Privat-
vorthell — vielleicht sogar auf Kosten der {Tbrigen —
verfolgen.  Hin solches Vorgehen stinde im Wider-
spruche mit dem Wesen und Zwecke der Organisation
und miisste ibren Untergang zur Folgehiaben. Andererseits
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aber muss sich jeder Organismus auch mit den be-
sonderen subjektiven Eigenschaften jedes seiner Glieder,
seiner Zellen abfinden; er kann nieht von ihnen Leistungen
verlangen, welche sie nach ihrer natiirlichen Beschaffen-
heit nicht préstiren kiénnen; es ertibrigt ihm nur, solche
Glieder, die seinem Zwecke nicht entsprechen, entweder
nicht anfzunehmen, oder sie — falls diess noch moglich
ist — wieder auszuscheiden. Die Leistungen' der Theil-
nehmer an einem Rechtsverhiltnisse der wirthschaft-
lichen Organisation sind eben nicht Leistungen des Giiter-
austausches, die im Prinzipe objektiv #quivalent sein
sollen, sie sind gegenseitige Leistungen der Glieder

desselben Organismus, hinsichtlich welcher im Interesse

der Forderung des gemeinsamen Zweckes gefordert
werden muss, dass jeder sein subjektiv Bestes — aber
eben auch nur das — leiste und diesem Gedankengang
entspricht der Begriff der diligentia in concrefo, wonach
der hiezu Verpflichtete in dem betreffenden Rechts-
verhiltnisse soviel zu leisten hat, als er unter dem
michtigen Triebe des Egoismus in seinen eigenen An-
gelegenheiten zu leisten pflegt.

Bei vollkommen durchgreifender Anwendung des
erwihnten subjektiven Massstabes wiirde man freilich
auch zu der Folgerung gelangen, dass von einem ausser-
gewOhnlich erfahrenen und gewissenhaften Menschen,
welcher diese besonderen Eigenschaften in seinen eigenen
Angelegenheiten anzuwenden pflegt, in den erwihnten
Rechtsverhédltnissen anch bel der Besorgung fremder
Angelegenheiten ein grosseres Mass von Sorgfalt als
die gewshnliche diligentic beansprucht werden miisse
und in der That ist diese Folgerung auch fiir das
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gemeine Recht bereits vertreten worden 1). Das moderne
gemeine Recht hat sich aber dieser Ansicht nicht an-
geschlossen und ebenso wie Hasse, der die von ihm ci-
tivte Meinung Briickners bek#mpft, lehren beispielsweise

guch Mommsen?) und Windscheid, dass das Hinstehen

far relative Sorgfalt eine Milderung der Haftung wegen

“gewohnlicher Nachlissigkeit sei und dass daher, wer

fiir relative Sorgfalt haftet, nie mehr zu leisten brauche,
als die Sorgfalt eines ordentlichen Mannes. Diese Auf-
fassang der Sache entspricht gewiss nicht der strengen
Consequenz, welche aus der Anwendung eines subjektiven
Massstabes der Sorgfalt sich ergeben wiirde; sie findet
aber ihre Rechtfertigung in praktischen Erwigungen
und namenilich in der Natur jener Rechtsverhiiltnisse,
béi welchen das rOmische Recht den Massstab der
diligentic in econcrefo in Anwendung bringt, insofern
ans diesen ‘Rechtsverhiltnissen fiiv den zur Sorgfalt
Verpflichteten ein Vermogensvortheil entweder gar nicht
oder ~doch nur in beschrinktem Umfange entspringt,
theilweise sogar eine Verpflichtung zum Eintritte in
diese ‘Rechtsverh#linisse vorliegt und daher allzngrosse

Strenge gegen den Verpflichteten nicht billig erschiene.

M. Zusammenfassung.

Fassen wir nunmehr die fir unsere Untersuchung
in Betracht kommenden Organisationen niher in’s Auge,
g0 kbnnen wir wahrnehmen, dass dieselben in ihrer

. 1y Siehe: den bei Hasse a. 4. 0. 8. 146 citirten Briickner
de culpa quae concretive, pag.. 88 init.
%} Mommsen a. a. O. 8. 376; Windscheid a. a. O.

‘Bd. 1T, §. 9265, A. 15,

Dr. Steinbaoh, Rechtsgeschifte. 6
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Struktur grosse Verschiedenheiten zeigen, welche mit
dem Inhalte der ihnen als Grundlage dienenden Rechts-

geschifte innig zusammenhingen. Es lassen sich in
dieser Hinsicht geradezu gewisse Typen anfstellen, von

welchen ohne die Absicht einer durch die Vielgestaltig-

keit des Verkehrs auch kaum erreichbaren vollstandigen
Aufzihlung einige hier charakterisirt werden sollen,
Eine und zwar eine sehr wichtige Form dieser
Organisationen ist die Verbindung selbststindiger Sub-
Jjekte zur Erreichung eines wirthschaftlichen Zweckes.
Es handelt sich dabel um eine Vereinigung von im Wesent-
lichen gleichberechtigten Subjekten, um eine Neben-
nicht um eine Unterordnung. Die typische Vertrags-
form fiir diese Art der Organisation ist die sociefas.
Dieses Wesen der socielas als einer Association gleich-
berechtigter Subjekte empfand das romische Recht so
lebhaft, dass es sogar zu einem Verbote der sogenannten
societas leonina') sich veranlasst sab. Die Arten,
Zwecke und Grosse dieser Form der wirthschaftlichen
Organisation, der Association, sind natiirlich iiberaus
mannigfaltig, aber das erwihnte typische Merkmal
bleibt iiberall dasselbe, gleichviel ob es sich um eine

9129 §.2 D. XVII, 2: Aristo refert Cassium respondisse
societatem talem coiri nom posse, wt alter lucrum tantwm,
alter dammum sentiret et hanc societatem leoninam solitum
appellare: ef nos consentimus talem societatem nullam esse . . . .
iniquissimum enim genus societatis est, ex quo quis damnum,
non etiam lucrum spectef. Das preuss, Landrecht (I, 17,
§. 245) bestimmt: Kin Abkommen, wodurch einem der Ge-
sellschafter aller Schaden, dem anderen aller Vortheil allein
angewiesen wird, ist nach den Regeln von Schenkungen zu
beurtheilen,
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gemeine oder um eine Handelsgesellschaft, um eine Pro-
duetivassociation oder um ein Cartell oder Syndicat
handelt. Wohl aber verdient ein Punkt an dieser
s:otle besendere Hervorhebung. Die frither angefiihr-
ten auf die sociefas bezliglichen Rechtssiitze, welche
alg dem Wesen eines Vertrages der wirthschaftlichen

Organisation entsprechend dargethan wurden, haben

pamlich nur dann Geltung, wenn es sich in der That
am eine Association von Personen zur Erreichung eines
wirthschaftlichen Zweckes und nicht bloss um eine Ver-
einigung von Kapitalien, um eine sogenannte Kapitals-
association handelt. Dieser Gegensatz gelangt beispiels-
weiseim deuntschen Handelsgesetzbuche zu sehr deutlichem
Ansdrucke. Bekanntlich bestimmt Art, 96 in Betreff
dér offerien Gesellschaft, dass ein Gesellschafter ohne
Genehmigung der anderen Gesellschafter weder in
deni Handelszweige der Gesellschaft fiir  eigene
Rechnung oder filr Rechnung eines Driften Geschéfte
machen, noch an einer anderen Handelsgesellschaft als
offener. Gesellschafter Theil nehmen kann. Laut
‘Art. 157 und 159 findet diese Bestimmung wohl auch
auf ‘die. perstnlich haftenden Gesellschafter einer Com-
manditgesellschaft, keineswegs. aber auf die Commandit-

. isten Anwendung.  In Betreff der (Gesellschafter einer
‘ Actienges;eﬂséhaft, also dertypischen Kapitalsassociation,

nidmlich der Actioniive st von einer solchen Beschrink-
ung selbstverstindlich nicht die Rede. Bei den Ei-
werbs- und  Wirthschaftsgenossenschaften findet sich
‘dagegen in-'§. 66 dés deutschen Reichsgesetzes vom
1. Mai 1889 wieder die Bestimmung, dass ein Genosse

~wegen -der. Mitgliedschaft in  einer anderen Ge-

6*



nossenschaft, welche an demselben Orte ein gleich-
artiges Geschift betreibt und wenn es sich um einen
Vorschuss- und Creditverein handelt, auch dann,

wenn der andere derartige Verein sein Geschift

nicht an demselben Orte betreibt, zum Sehlusse des
Geschiftsjahres aus der Genossenschaft ausgeschlossen
werden kann, Der Art. 93 des Handelsgesetzbuches
normirt die Ersatzpflicht der Gesellschaft gegeniiber
dem Offentlichen Gesellschafter fiir die von ihm be-
strittenen Auslagen und erlittenen Verluste und Art, 94
stellt in Betreff seiner Haftung den Massstab der
diligentia in concreto fest, Diese Bestimmungen gelten
laut Art. 157 auch fiir die perstnlich haftenden Gesell-
schafter einer Commanditgesellschaft und nach Art, 167
wohl auch fiir den Commanditisten, der fiir die Gresellschaft
Geschifte schliesst, ohne ausdriicklich zu erkliren, dass
er nur als Procurist oder als Bevollm#chtigter handle,
aber nach Art. 196 Abs. 3 nicht mehr fir den Com-
manditactionfir und gewiss auch nicht fiir den Actionir
tiberhaupt. Zu ganz analogen Beobachtungen gibt das
schweizerische Gesetzbuch iiber Obligationenrecht Ge-
legenheit. Es ergibt sich hieraus die Consequenz, dass
je mehr die sociefas aufhort, ein Verhiltniss zwischen
Personen zu sein und bloss eine Vereinigung von Kapi-
talien représentirt, deren Eigenthiimer der Gesellschaft
gegeniiber vollstindig in den Hintergrund treten und
auf die Geschiftsgebahrung derselben unmittelbar gar
keinen Einfluss nehmen, — umsomehr dieselbe aus der
Reihe der den Gegenstand der gegenwirtigen Unter-
suchung bildenden Rechtsgeschiifte ausscheidet, und sich
den Giiteraustauschvertriigen nihert, - Es ist fiir diese

Sachlage gewiss sehr bezeichnend, dass sich der Ein-
iyt als Actionir in eine Actiengesellschaft nach den
heutigen Verkehrsverhiltnissen regelmissig durch den
Kauf, der Austritt aus der Gesellschaft durch den Ver-
kauf der Aectien, also durch den typischen Gfiteraus-
tauschvertrag vollzieht und wird dadurch der beste

. Beweis dafiir geliefert, wie wenig das Verbiltniss der

Actionsre untereinander die Bezeichnung eines organischen
verdient. Es wird auch von keiner Seite behauptet,
Jass ein Actionir zu seiner Gesellschaft in irgend
welehem Treueverhiiltniss stehe, dass er nicht herech-
tigt sei, sich bel Vertragsabschliissen mit ihrem Schaden
z1l bereichern oder sonstwie verpflichtet sei, Riicksich-
ten gegen sie zu beobachten, z B. ihre Actien nicht zu
contreminiren, ihr keine Concurrenz zu machen u. s, W.
sofern er nur all das in seinem Privatinteresse gelegen
erachtet. Ja selbst der Kauf von Actien hat heutzu-
tagé in viel selteneren Fillen den Zweck der dauernden
Betheiligung an einem Unternehmen, als vielmehr die
NatureinesSpeculationskaufes, wenn nichtgar einer Wette.
} Eine zweite Hauptform der erwihnten Organi-
sationen st die Vertretung des Subjektes der Wirth-
schaft durch eine andere Person. - Diese Vertretung

kann eine allgemeine oder. auf bestimmte Kategorien
oder anch nur auf einzelne Rechtshandinngen beschrinkte

sein: sie kann durch den freien Entschluss der ver-
tretenen Person herbeigefilhrt, also in diesem Sinne

eine freiwillige, aber anch eine nothwendige sein, wenn

“das Subjekt der Wirthschaft entweder eine aus irgend
welchem Grunde ganz oder nur theilweise handlungs-
~unfihige physische oder eine juristische Person ist,
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welche letztere nach der Natur der Sache stets der
Vertretung bedarf; sie kann eine durch den Vertreter
frei #ibernommene oder demselben durch die berufene Be-
hirde als offentliche Pfiicht tibertragene, sie kann eine

voriibergehende oder dauernde, sie kann einer einzelnen-

Person fiir sich allein -oder mehreren collektiv iiber-

trageén sein, — in all’ diesen Fillen handelt es sichy

nm eine Erginzung des Subjektes der Wirthschaft, sei
diess ein Einzelner oder eine Gesammtheit von Per-
sonen, eine Corporation oder ein durch die Gesetzgebung
als Person behandeltes Vermogen, in dem Sinne, dass
fiir dieses Subjekt und mit Wirkung fiir dasselbe ein
Anderer in rechtlicher Beziehung handelnd auftritt, Diese
Form der Organisation stellt sich gegeniiberdritten ausser-
halb der Organisation stehenden Personen juristisch
als Vollmacht oder als gesetzliche Vertretung dar;
nach innen, also im Verh#ltnisse zwischen dem Vertre-
tenen und dem Vertreter, welches fiir die Struktur der
Organisation in erster Linie in Betracht kommt, kamn
sie auf verschiedenen Rechtgverhiltnissen beruhen, fiir
welche aber das Wesen und die Grundsiitze des Mandats
typisch sind. Es gehtren hieher ausser dem Mandat
und der wnegofiorum gestio die Verhiltnisse des Ehe-
gatten, Vaters und Vormundes, soweit sich dieselben
auf die Verwaltung des Vermbgens der Ehegattin,
Kinder und Miindel beziehen, die verschiedenen Formen
der Curatel und Pflegschaft in der analogen Beziehung
auf die Vermdgensverwaltung, das Verhiltniss des Con-
cursverwalters, alle die mannigfaltigen auf Gesetzen,
behdrdlichen Aneordnungen, Statuten oder Vertriigen
beruhenden Rechtsverhidltnisse zwischen juristischen

87 —

Personen und den zu ihrer Vertretung in privatrecht-
}ieher Beziehung nach aussen berufenen Organen und .
noch manche andere analoge Verhiltnisse. Ob diese
Verhiltnisse zwischen Vertretenen und Vertretern ent-
gelslich oder wnentgeltlich sind, ist fiir-das Wesen der
Organisation nicht entscheidend. Das dentsche biirger-
e Cesatzbuch hat zwar, wie bereits Kingangs her-
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vorgehoben wurde, in §. 662 bestimmt: ,Dureh die
Annahme eines Auftrages verpflichtet sich der Beauf-
tragte; ein fhm von dem Auftraggeber ibertragenes

 Geschift fir diessn unentgeltlieh zu besorgen,®
und hat dadurch das entgeltliche Mandat in die Kate-

gaﬁen des Dienst- oder des Werkvertrages eingereibt.

Damit ist aber selr wenig gefindert, da laut § 67D
anf eines Dienstvertrag oder einen Werkvertrag, der

cine Geschiiftshesorgung znm Gegenstand hat, die Vor-

- wchriften itber den Auftrag mit ganz unwesentlichen

Modificationen zur Anwendung zu gelangen haben. An
djeser Stelle mag es fibrigens dahin gestellt bleiben, ob
denn auch ‘alle im Gesetzbuche tiber den Dienst- oder
Werkvertrag enthaltenen Vorschriften auf das entgelt-

'J}iche;,Mandat passen und was im anderen Falle zu
g‘eschéhen habe.

 FBine dritte Hauptform der gedachten Organisationen
endlich ist die organische Erginzung des Subjektes der
- Wirthschaft durch demselben - untergeordnete Hilfs-
krifte. Das Hauptgewicht liegt hier auf den Merk-

malen der organischen Erginzung und der Unterordnung,

-denn unter diese Kategorie gehtrt durchaus nicht etwa
- jede Heranziehung der Arbeit anderer Personen seitens

‘des Subjektes der Wirthschaft. Im Gegentheile, der



s

Arbeitsvertrag, die locatio conductio operis und operarum,
der Dienst- und der Werkvertrag sind als solehe ihrem
Wesen nach Giiteraustauschvertriige und haben mit

den Organisationsvertriigen nichts gemein, Hier handelt

es sich dagegen um den organischen Arbeitsvertrag,
dessen Typus der sogenannte Beamtenvertrag ist.
Uber diesen letzteren: Vertrag nuu, seine Natur
und seinen wesentlichen Inhalt habe ich in' meinem
frither angefihrten Vortrage ,Erwerb und Beruf¢ be-
reits des Niheren gehandelt und insbesondere dargethan,
in wie zahlreichen Féllen die zunsichst dem Staatsbeamten-
thum eigenthiimliche Arbeitsorganisation auch in anderen
Berufskreisen Anwendung findet und zufolge der neueren
wirthschaftlichen Entwicklung sich weiter verbreitet,
in welch’ letzterer Hinsicht namentlich auf das Wachs-
thum des Berufsbeamtenthums der &ffentlichen Corpo-
rationen durch Vermehrung ilrer Aufgaben, auf die
Aushreitung des sogenannten Privatbeamtenthums und
auf die Versuche einzelner Unternehmer zur berufs-
missigen Organisation ihrer Arbeiterschaft hingewiesen
wurde.?) TIch kann mich an dieser Stelle im Ganzen
mit der Bernfung auf diese Ausfihrungen, sowie auf
die ebendort gegebene Ertrterung des wesentlichen In-
haltes des Beamtenvertrages und seiner charakterist-
ischen rechtlichen Merkmale begniigen. Nur auf zwei
Punkte will ich der Vollstdndigkeit und der leichteren
Ubersicht wegen an der Hand der hierauf beziiglichen
Ausfithrungen Laband’s in seinem Staatsrechte des
dentschen Reichs hier neuerlich hinweisen, nimlich dass

') Steinbach a. a. O. 8. 284, 384, 13f
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der Beamtenvertrag keine Dienstmiethe ist, sondern ein
Gewaltverhiltniss des Diensthierrn, eine besondere Gehor-
sams-Treue- und Dienstpflicht des Beamten, und eine
- Pficht des Dienstherrn zum Schutze und zur Gewihrung
des  zugesicherten Diensteinkommens ~begriindet, und
ferner, dass die Besoldung keine Lohnzahlung ist, wie
“sie-der-Dienstmisthe. entspricht, sondern eine mit der
Verwaltung des Amtes verbundene Rente, dass sich die
Hihe dieser Rente nicht nach dem Masse oder der
Schwierigkeit der Arbeit bestimmt und nicht nach dem
Umfange der Geschiifte wechselnd ist, sondern nach
der socialen Stellung, welche der Triger eines Amfes
einnimmt, sich richtet, dass die DBesoldung demnach
eine standesgemisse Alimentation des DBeamten ist.
Der Beamtenvertrag ist also — und das ist fiir die
gegenwirtige Untersuchung das Wesentliche — lkein
auf dem Gedanken der Aquivalenz der gegenseitigen
Leistungen beruhender Giiteraustauschvertrag, sondern
ein Organisationsvertrag in dem hier gebrauchten Sinne
.dieses Wortes,

Die nahere Betrachtung der verschiedenen Ge-
staltungen des heutigen Rechitslebens zeigt nun freilich,

 dass die hier in Betracht kommenden Verhdltnisse

in jenen Fillen, wo es sich nicht um das Beamten-
thum der 2rossen sffentlichrechtlichen Corporationen, des
:Sfa,ates, der Liander und der grossen Gemeinden, sowie
um die Stellung der Officiere und der Seelsorger aner-
kannter Kirchen und Religionsgesellschaften handels,
alsc inshesondere in den Gebieten, in welche die Grund-
sétze des Beamtenvertrages erst in neuerer Zeit einzu-
dringen und sich zu verbreiten beginnen, nimlich in
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Betreff der sogenannten Privatheamten — etwa mit
Ausnahme der Beamten grosser Privatdeminen, wo
vielfach schon seit langer Zeit ein eigentliches Beamten-
thum besteht — und der Arbeiter sehr hiufig nicht
auf der consequenten Durchfiihrung eines und desselben
Principes beruhen, sondern als Misch- und Ubergangs-
formen zwischen dem Wesen der locatio conductio ope-
rarum und dem Beamtenvertrag sich darstellen, in
welchen die denkbar verschiedensten Combinationen
zwischen den Elementen der beiden genannten Vertrags-
typen durchzufiihren versucht wird, denen aber freilich
oft genug das Wahrzeichen der praktischen Undureh-
filhrbarkeit und Erfolglosigkei‘c von vornherein aufge-
prigt ist. Die Entstehung von Mischformen zwischen
den Gebilden der Giiteraustausch- und der Organisations-
vertréige ist freilich schon dadurch bedingt, dass es
sich als nothwendig herausgestellt hat, Personen, welche
im Betriebe eines Unternehmens beschiftigt werden und
zu dem Unternchmen im Verhiltnisse eines Dienst-,
also eines Gfiteraustauschvertrages stehen, auch zur
Vertretung des Unternehmers als Mandatare heranzu-
ziehen, oder umgekehrt BevollmAchtigten des Unter-
nehmers, welche ihre aus diesem Vertragsverhiiltnisse
entspringende Thitigkeit in hohem Masse in Anspruch
nimmt, hiefiir ein stindiges Entgelt zuzugestehen und
sie hiedurch auch in das Verhiiltniss eines Dienstver-
trages zu bringen. Jedes solche Verhiltniss musste in
der praktischen Durchfiilhrung nothwendiger Weise zu
gewissen Schwierigkeiten fiihren, weil eben das Wesen
der beiden Vertragsverhdltnisse ein so verschiedenes ist,
ndmlich in der locatio comductio ein dem Gebiete des
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wirthschaftlichen Kampfes angehoriges, auf dem Streit-
verhiiltnisse zwischen Angebot und Nachfrage beruhendes,
im Mandate dagegen ein auf gegenseitiger Treue und
Vertrauen basirendes Vertragsverhiltniss. Aber auch
ohne Riicksicht auf das Vollmachtsverhiltniss miissen
solche Mischformen sich bilden, weil in der wirthschaft-
lichen Unternehmung das Bediirfniss nach stindigen
’ I{ilfékré%ften, welche dem Unternehmen durch ein stirkeres
Band als dasjenige einer gewdhulichen locatio conductio,
eines Giiteranstauschvertrages verbunden sind, sich als
unabweisbar herausstellt, Das Rechtsleben fritherer
Zeiten kam — ganz abgesehen davon, dass die damalige
wirthschaftliche Entwicklung bei weitem nieht mit der
gegenwirtigen zu vergleichen ist — viel leichter iiber
diese Schwierigkeiten weg, verspiirte sie wohl kaum.
Tm rdmischen Reiche wurden im Betriebe der wirth-
gehaftlichen Unternehmung u. zw. bis zu den leitenden
Stellen hinauf in der Regel gewaltunterthéinige Personen,
Sclaven, verwendet, die ihrem Gebieter gegeniiber fiber-
haupt nicht als Vertragscontrahenten in Betracht kamen;
“im Mittelalter aber war das gewerbliche Unternehmen
berufsmissig organisirt und fiir die locatio conductio
apémmm, fiir einen Giiteraustansehvertrag im Inneren

- dieser Organisation iiberhaupt kein Ranm. Von Gierkein

getner Rechtsgeschichte der deutschen Genossenschaft!)
wird dieses Verhiltniss in seiner Blitthezeit in iiberaus
zutreffender und prignanter Weise charakterisirt. Er
weist darauf hin, dass den Ztinften in der Regel der
Betrieb eines gewissen Handwerkes oder Gewerbes als

1) Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, Berlin
~.1864, Bd, I, 8. 360, 402 ff.



Gesammtpflicht oblag uwnd als Gesammtrecht zustand
und fahrt dann fort: ,Dieses Gesammtrecht aber hatte
urspriinglich keinen privatrechtlichen, sondern einen
Gffentlichrechtlichen Charakter. Es war und hiess
ein offentliches Amt.
wurde nach diesem Amt ein Amt oder ammet, officium,
ein hantwerk oder gewerk, opus, aunch, weil man an
eine leihweise Uberlassung dachte, ein lehen genannt,
Dieses Amt, welches den Begriff der Pflicht vor
dem des Rechts in sich enthielt, war zur Zeit der

Die Genossenschaft selbst

Stiadtefreiheit ein Dienst des gemeinen Wesens, ein
stadtisches Amt OGffentlicher Natur; hierdurch unter-
scheidet es sich von dem patrimonialen Dienstamt des
Hofhandwerkers ebensosehr, wie von dem spiteren pri-
vatrechtlichen Gewerbemonopol,“ Ganz in Uberein-
stimmung mit dieser Auffassung war die Organisation
der Lehrlinge und Gesellen. ,Sie waren anfdnglich
iiberall Mitglieder des Hauswesens ihrves Meisters und
mittelbare Genossen — Schutzgenossen der Zunft.“ Schon
die Lehrlinge bedurften einer formlichen ,Aufnahme
in das Amt“ und erlangten durch die ordnungsmissige
Absolvirung der vorgeschriebenen Lehrzeit ein festes
Anrecht, in die Classe der Gesellen aufgenommen zu
werden. Was aber die Gesellen anbelangt, so hatten
diese, wenn sie die vorgeschriebene Dienstzeit ausge-
halten oder statt dessen auf der Wanderschaft unter
Wahrung des Zusammenhanges mit der Zunft die nothigen
Fahigkeiten erworben hatten, ,bei Erfillung der son-
stigen Bedingungen einen Rechtsanspruch auf die
Aufnahme als Meister. Aus diesem Allen geht schon
hervor, dass die Gesellen in der Bliithezeit des Zunft-

.

wesens nichts als werdende Meister waren. Es
a’n Leinen besonderen Stand der Gesellen, keinen un-
selbststandigen Arbeiterstand neben einem Stande selbst-
“stindiger Unternehmer, sondern es gab nur eine Lehr-
nnd Dienstzeit als Vorschule und Vorstnfe fiir eigene
Ausiibung des Amts. Die Untersehiede von Meister
 und Gesellen waren wesentlich nur erst Unterschiede
des Alters und der Ausbildung.®
Wit dem Fortschreiten der wirthschaftlichen Ent-
wicklung und dem damit in Verbindung stehenden Nieder-
gange der Zunftverfassung anderten sich diese Verhilt-
nisse vollstandig, Gierke weist darauf hin, dass sobald
o Was ém verschiedenen Orten und bei verschiedenen
Gewerben zn sehr verschiedenen Zeiten, vielfach aber
“sehion seit dem Beginne des 15. Jahrhunderts geschah —
dureh die Trschwerungen des Meisterwerdens, die Ver-
lingerung der Lehr- und Wanderzeit und das Vor-
kommen von Gesellen, die niemals Meister
wurden, die Gesellen als ejn eigener Stand in einen
gewissen Gregensatz zum Stande der Meister traten und
‘siéh‘ - gemeinsamer - Standesintersssen bewusst wurden,
sich sofort troty mancher obrigkeitlichen nnd zinftigen
erbote, unter den Gesellen der Einigungstrieb zeigte
6%38!1&, wenn aneh mit der Gesammtzunft in
ang stehende Genossenschaften bildeten, die
&elen genmsqensehafﬁhd},en Zwecken auch das
ewerbliche Interesse in Fragen des Lohus,
der Selbststandiglkeit gemeinsam wahr-
nahme*x mé{ in dieser Beziehung schon in frither Zeit
‘ yipianmasszge Coalitionen und Arbeitseinstellungen den
Meistern gegeniiber herbeiftihrten. Je weiter nun die
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alte berufsmissige Organisation des Gewerbes sich voa
threr Grundlage entfernte und ihr Wesen #dnderte, je
mehr die Zunft den Charakter einer freien, auf ethischer
Grundlage beruhenden, das Handwerksamt regelnden
Genossenschaft verlor und zu einem privatrechtlichen
Institute zum Zwecke der Verwerthung und Auvsnutzung
des ,,Privilegiums® und soweit als es die Umstéinde er-
laubten, des ,Monopols“ einer bestimmten Art des Ge-
werbebetriebs wurde, je mehr in Folge dessen die auf-
strebende und den Kreis ihrer Aufgaben erweiternde
Macht des Wohlfahristaates es als geboten erachtete,
in das Wesen der Zunft einzugreifen, ihre Machtbefug-
nisse und ihren Wirkungskreis zu beschrinken, und ihr
so viel als moglich den Charakter einer Polizeianstalt
aufzuprigen, desto lebhafter wurde auch der Widerwille

gegen die Gesellenversinigungen, der schliesslich dazu -

fiilhrte, dass eigenmiichtige oder heimliche Einungen
oder Versammlungen der Gesellen mit schwerer Strafe
bedroht, die h#rtesten Strafen aber, ja selbst Todes-
strafe auf das Zusammenrottiren, die Aufstinde, die
Arbeitsverweigerung, das haufenweise Austreten oder
» anderes dergleichen rebellisches Unwesen“ gesetzt
wurde.*) Die letzten Ausliufer dieser Anschauungen
sind die neueren Strafgesetze gegen Arbeitercoalitionen,
wie sie beispielsweise noch der durch das Gesetz vom
7. April 1870, R.G.B. Nr.43 aufgehobene § 481 des
Usterr. Strafgesetzbuches enthielt. Der Grundgedanke der
alten Zunftorganisation in Betreff des Verhiltnisses des

1) Reichsschluss von 1731, Gierke a. a. 0. 8. 916 £,
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Meisters zum Gesellen, dass nimlich der Geselle nichts

. anderes als ein werdender Meister, dass die Gesellenzeit

por eine Schul-, eine Vorbereitungszeit ist, ist in weiten
Kreisen  vollig verschwunden; was in dieser Hinsicht
die Selbstsucht der Ziinfte begann, das hat die voll-

stindige Umanderung des gewerblichen Betriebes, nament-

lel die nngeheure, noch stets fortschreitende Ausbreitung
der Grossindustrie und die Nothwendigkeit verhiltniss-
missig grossen Kapitales auch fiir den kleineren ge-
werblichen Betrieb vollendet, An die Stelle der berufs-
missigen Organisation der gewerblichen Arbeit, des
zinftigen Gesellenverhiltnisses ist die locatio conductio
operarum, der Dienstvertrag, also ein Giiteraustausch-
vertrag getreten und mit gutem Grunde stellen sowohl
die deutsche Reichsgewerbeordnung als auch die Osterr.
Gewerbeordnung an die Spitze ihrer diessfilligen Be-
stimmungen den Grundsatz, dass die Feststellung der
Verhiltnisse zwischen den selbststdndigen Gewerbe-
treibenden und ihren Hilfsarbeitern innerhalb der ge-
sptzlichen Grenzen Gegenstand freier Tvereinkunft
ist?). Damit sind aber eben die friiher erwihnten, aus

dér Natur der Sache sieh ergebenden Schwierigkeiten
zu brennender Actualitit gediehen. Die wachsende
Tinsickt in den «Bestand  dieser Schwierigkeiten und
: das Bestreben, die-Verbindung zwischeu dem Unter-

nehmer und gewissen Kategorien der von ihm beschéf-
tigten Personen zi einer engeren, als der durch einen
gewihnlichen Giiteraustauschvertrag hergestellten zu

1y Deutsche Reichsgewerbeordnung §. 105; Osterr. Ge-
werheordnung §. 72.
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gestalten, hat zu verschiedenartigen gesetzlichen Vor-
schriften den Anlass gegeben, iiber deren Werth und
Erfolg die Ansichten sehr getheilt sein kénnen, Sehr
weit in dieser Richtung ist die dsterr, Gewerbeordnung
gegangen, welche noch in 'der durch das Gesetz vom
8. Mirz 1885, R.G.B. Nr. 22 erfolgten neuen Fassung
der hetreffenden Abschnitte trotz des im § 72 aus-
gesprochenen Grundsatzes der Vertragsfreiheit im §. 76
den Hilfsarbeiter ganz allgemein fiir verpflichtet er-
klart, dem Gewerbsinhaber Treue, Folgsamkeit und
Achtung zu erweisen, sich anstindig zu befragen und
sich gegen die iibrigen Hilfsarbeiter und Hausgenossen
vertriglich zu benehmen. Selbstverstindlich kann als
Sanction dieser mehr den Charakter ethiseher Empfeh-
lungen, als erzwingbarer Rechtspflichten an sichtragenden
Vorschriften nur die Entlassung des Hilfsarbeiters,
eventuell, wenn die im § 82 festgesetzten Voraus-
setzungen zutreffen, ohne vorhergehende Kiindigung in
Betracht kommen,') Hieher gehort beispielsweise ferner
die Bestimmung des Art, 59 des deutschen Handels-
gesetzbuches, wonach ein Handlungsgehilfe ohne Einwil-
ligung des Prinzipals weder fiir eigene Rechnung, noch
fir Rechnung eines Dritten Handelsgeschifte machen
darf und sich auf Verlangen des Prinzipals gefallen
lassen muss, dass die fiir seine Rechnung gemachten
Geschifte als fiir Rechnung des Prinzipals geschlossen an-
geschen werden, Gegen einen solchen Handlungsgehilfen
kann nach Art, 64 Z.2 auch die Aufhebung des Dienst-

1) Krasnopolski in Griinhuts Zeitschrift filr das Privat-
und offentl. Recht, Bd. 14, 8. 332.
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verhalinisses vor der bestimmten Zeit ausgesprochen
werden. Eine dem Art. B9 analoge Bestimmung ent-
hilt bekanntlich Art, B6 des Handelsgesetzbuches in
Betreff der Procuristen und der zum Betriebe eines
ganzen Handelsgewerbes bestellten Handlungsbevoll-
michtigten, wilrend andere Handlungsbevollmiichtigte

- gnter-die-erstere Bestimmung nur fallen, insofern sie

zugleich Handlungsgehilfen sind. In &hnlicher Weise be-
stimmt $. 82 lit. e der Gsterr. Gewerbeordnung, dass
oin-Hilfsarbeiter, der ohne Einwilligung des Gewerbs-

jnhabers ein der Verwendung beim Gewerbe abirig-

liches Nebengeschift betreibt, ohne Kiindigung entlassen
werden kann, Nach einer anderen Richtung wieder hat
der §. 617 des deutschen biirgerlichen Gesetzbuches
Vorsorge treffen zu miissen geglanbt, indem fiir den
Fall, als bei einem danernden Dienstverhfiltnisse, welches
die Erwerbsthiitigkeit des Verpflichteten vollstindig oder
hauptsiichlich in Anspruch nimmt, der Verpflichtete in
die hiusliche Gemeinschaft aufgenommen ist, der Dienst-

Jberechtigte ihm im Falle der Erkrankung die erforder-

liche Verpflegung und #rztliche Behandlung bis zur
Daner von sechs Wochen, jedoch nicht tiber die Be-
endigung des Dienstverhdlinisses hinaus, zu gewilren
hat, sofern nicht die Erkvankung von dem Verpflichteten

satzlich oder durch grobe Fabrlissigkeit hevbei-
gefithrt worden ist. Ahnliche Zwecke verfolgen Art. 60

~des Handelsgesetzbuches und & 616 des deutschen
_ biirgerlichen Gesetzbuches.

. Die angefiibrten und noch zahlreiche andere

Gesetzesbestimmungen dhnlichen Inhalts — von einigen
derselben, - welche In neuester Zeit den Anlass zu

Dr. Steinbach, Rechisgeschiifte. ‘
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besonders eingehender Discussion gegeben haben, wird
weiterhin noch die Rede sein — tragen unverkennbar
den Charakter von Gelegenheitsgesetzen in dem Sinne
an sich, dass sie ihrve Entstehung dem an gewissen
Punkten sich besonders fithlbar machenden Widerspruche
zwischen den logischen Consequenzen eines Princips
und den thatsichlichen Bedirfnissen verdanken und
bestimmt erscheinen, solchen Widerspriichen von Fall
zi Fall nach Thunlichkeit abzuhelfen. Bei niherer
Erwigung der Sachlage kann aber dariiber kein Zweifel
eriibrigen, dass — um die Ausdrucksweise des deut-
schen biirgerlichen Gesetzbuches zu gebrauchen —
schon zwischen einem danernden Dienstverhiltnisse,
welches die Erwerbsthitigheit des Verpflichteten voll-
stindig oder hauptsiichlich in Ansproch nimmt und
einem vorfibergehenden, auf einzelne Leistungen be-
schrinkten Dienst- oder auch Werkvertrage ein tief-
gehender innerver Unterschied obwaltet, welcher noch
weit mehr hervortritt, wenn man auch die Art der
Dienstleistung beriicksichtigt und wieder nach dem Bei-
spiele des §. 622 des deutschen biivgerlichen Gesetz-
buches Dienste hoherer Art, insbesondere der Lehrer,
Erzieher, Privatbeamten, Gesellschafterinnen von
anderen Diensten unterscheidet. Die angefithiten Ge-
setze unternehmen nun den Versuch, in die dem Beamten-
verh#ltnisse sich n#hernden Dienstvertragsverhiltnisse
einzelne Klemente auns dem ersteren einzufiigen, also
das durch den Giliteraustauschvertrag begriindete Rechts-
verhiltniss -durch Elemente eines Organisationsvertrages,
eines Treueverhiiltnisses zu erginzen  und dem an-
gestrebten Zwecke niher zu bringen. Bei den gesetz-
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lichen Vorschviften der letzterwihnten Art handelt e
sich hisher nur um ganz vereinzelte Fille, in welchen
¢ine Ausgleichung der Ybezeichneten Widerspriiche be-
- sonders dringend geboten erschien. In der allgemeinen
":Ree};'ssiiberzeagung wird jedoch dieser. (Gegensatz seit
. jeii@r lebhaft gefiihlt.  Jeh will zur Erhértung dessen
_wur auf einige Beispiele hinweisen. Wenn in dem Ver-
halthisse eines Wetk- oder auch eines voriibergehenden
_ Dienstvertrages ein besonders geschickter Arbeiter
~in dem begriindeten Bewusstsein, dass gerade er und
kein anderer zur Verrichtung einer bestimmten Arbeit
hesonders gééignet sei, seine Anspriiche unerwartet und
i&e&éﬁt‘en& steigert, oder der Arbeitgeber einen Arbeiter,
. ssen  Arbeitskraft. oder: (Geschicklichkeit ihm nicht
;géﬁ&gé, nicht mehy beschaftigt, so kann ein solches
Vorkommpiss fiir den Vertragsgenossen sehr unangenehm
; :ﬁein,' aber Jedermann wird das betreffende Vorgehen
- erklﬁflich und im Hinblicke auf die bestehenden Ver-
__ kehrsverhaltnisse gerechtfertigt finden. Geht dagegen
i diéser Weise ein Arbeiter vor, der durch lange
Jahre in guten und -bisen Zeiten in demselben Unter-
_ nehimen sein reichliches Auskommen gefunden hat, ja viel-
eicht z}mft ausgebildet-wurde und seine Geschicklichkeit
lanet hat, oder entlisst ein Arbeitgeber einen durch
le Jahre bei ihm beschiftigten Arbeiter wegen Ab-
nialme seiner Arbeitskraft oder wegen einer momentanen
‘ kGES‘tﬁhaft’sstﬁckung, so wird ein solches Vorgehen all-
_ gemeiner Missbiﬂigﬁng begegnen., Wenn einem stindig
_in demselben Dienstverhiltniss stehenden Arbeiter an-
Tasslich  seiner vertragsmissigen Thitigkeit ein Unfall
znstiisst oder ihn ein Verlust trifft — ich spreche hier
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nicht von den durch die obligatorische Unfallversicherung,
welche ihre Entstehung einem vondemhier in Rede stehen-
den villig verschiedenen Ideengange verdankt, geregelten
Fillen — so wird es fiiv billig gehalten werden, dass der
Arbeitgeber den Arbeiter wenigstens theilweise ent-
schitdige oder doch unterstiitze; bel rasch wechselnden Ar-
beitern oder bei einem Werkvertrage wird ein solcher An-
spruch kaum von irgend Jemandem fiir gerechtfertigt er-
kigrt werden. Sowohl bei dem Dienst- als bei dem Werk-
vertrage ist bei Beurtheilung der Haftung der Vertrags-
genessen die Anwendung des jeweils im Gesetz normirten
allgemeinen oder auf bestimmte Stinde beschrinkten
Durchschnittsmassstabes gewiss nicht zweifelhaft, Setzt
man jedoch den Fall, dass ein Unternehmer einem von
ihm durch Jahre beschiftigten, ibm genau bekannten
Arbeiter plotzlich eine demselben ganz neue, ihm nicht
vertraute Arbeit iibertrage. so wird man im Falle eines
von dem Arbeiter hiebei begangenen geringen Versehens
gewiss geneigt sein, bel Anwendung des Durchschnitts-
massstabes auch das subjective Moment nicht vollig
ausser Acht zu lassen. Kin Osterreichischer Richter
wird in einem solehen Falle wahrscheinlich den § 1304
des blirgerlichen Gesetzbuches anwenden und den ent-
standenen Schaden theilen,

Die angeftihrten Fille zeigen, wie unser Rechtsgefiihl
stets geneigt ist, die den Organisationsvertrigen eigen-
thiimlichen Rechtsssitze zur Anwendung zu bringen, wenn
es die Voraussetzung hiefiir, ndmlich den wenn auch nur
thatsiichlichen und nicht rechtlichen Bestand einer wirth-
schaftlichen Organisation, selbst auch nur zum Theile, als
gegeben erachtet, Ist durch private Initiative eine
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wirkliche Arbeitsorganisation nach Analogie des Be-
“amtenverhiltnisses mit den wesentlich dazu gehdrigen
gegenseitigen eigenthiimlichen: Rechten und Phichten
begriindet worden, wie es in neuerer Zeit hiuflg genug
geschielit, so unterliegt auch die Behandlung des Ver-
Liltnisses zwischen Dienstherrn und Untergebenen als
iries gegenseitigen Schutz- und beziehungsweise Treue-
verhaltnisses keiner Schwierigkeit und die Anwendung
der den  Organisationsverh#iltnissen entsprechenden
Rechtssitze auch auf diese Verhilltnisse ergibt sich von
selbst.Tst das aber nicht in hinveichendem Masse der

- Fall. dann entstehen. eben die geschilderten Mischver-

hiltnisse zwischen Arbeits- und Beamtenvertrag und
‘die. Versuehe gesetzlicher Regelung einzelner hieher
gehbriger-Fragen.

Anf diesem letzteren Wege kann nach der Natur der
Saehe in einzelnen Fallen mbglicher Weise ein Palliativ-
mittel fir eine gewisse Zeit der Entwicklung gewonnen,
gewissaber nicht eine principielle Losung der entstandenen
Fragen, eine endgiltige Beseitignng der hervorgekom-
menen Schwierigkeiten erzielt werden. Zwischen dem
Aquivalenzverhiltnisse des Dienst- und Werkvertrages
und dem Unterordnungs- .und = Treueverhiiltnisse des

k,Beamt,envertmges besteht eben auf allen.Punkten ein

tnverkennbarer Gegensatz; es ist nicht moglich, fir die
Lolmzahlungen der locatio conductio operarum die
Gehorsams< und  Treveverpflichtungen des Beamten-
vertrages als Gegenleistung sich stipuliren zu lassen, denn
zur gesicherten Bewirkung einer einem Treuneverhiltnisse
entsprechienden Handlungsweise genfigt nicht die ver-
~tragsmissige {Tbernahme der darauf gerichteten Verpflich-
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tung; es gehirt dazu aunf Seite des Verpflichteten auch
die entsprechende, auf ethischer Grundlage beruhende
(Gesinnung und diese entsteht und erhilt sich aur,
wenn sie auch auf der anderen Seite besteht und in
der Ubernahme und genauen Erfiilllung der entsprech'en_-
den Gegenverpflichtungen ihren Ausdruck findet, Wenn
irgendwo, so gilt hier wie im Lehenrechte das Sprich-
wort: ,Trene wird um Treue verkauft“; ein Vertrags-
verhaltmss aber, das auf der einen Seite die Treuever-
pflichtungen eines Organisationsvertrages begriinden,
den anderen Vertragsgenossen aber nicht weiter ver-
pilichten soll, als jeder Giiteraustauschvertrag, und den-
selven namentlich asuch zur Anwendung aller Waffen
des Concurrenzkampfes gegen den zur Treue verpflich-
teten Contrahenten berechtigt, ein solches Vertrags-
verhiltniss kann nicht auf dauernden Bestand wund
genaue Erfillung rechnen,

In viel hoherem Grade als die erwihnten Misch-
formen und ihre gesetzliche Regelung ist, wie bereits
frither angedeutet wurde, die Ubertragung des Beamten-
vertrages selbst und der demselben entsprechenden Rechts-
verhiltnisse anf das Privatunternehmen, namentlich auf
Grossindustrie und Grosshandel, auf Bergwerksunter-
nehmungen, FEisenbahnen, Schiffabrtsunternehmungen,
Banken nnd andere Creditinstitute, Versicherungsgesell-
schaften u. s. w. geeignet, den frither hervorgehobenen
Schwierigkeiten abzuhelfen. Dem entsprechend sehen
wir auch, wie ich an anderem Orte darzulegen mir er-
laubt habe®), das sogenannte Privatbeamtenthum, eine

Yy Steinbach, Erwerb und Beruf, 8. 28 f,, 38

Nachabmung

E samver
“eniete, in stetiger Verbreitung und im lebhaftesten
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heziehungsweise Verpflanzung der dem
Beamtenthum der dffentlichen Corporationen eigenthiim-
Yichen - Organisation und des entsprechenden beider-
Schutz- und Treweverhiilinisses auf andere
Wachsthum. An derselben Stelle habe ich auch auf
1 stets mehrenden Félle der Nachbildung dieser
Institution in der berufsmissigen Organisation der
‘Avbeiterschaft grosser Unternehmungen hingewiesen,

Tn den hicher gehorigen Organisationen -beruht das Ver-

hau}tmbs zwischen Dienstherrn und Privatbeamten, be-
ziehungsweise Arbeitern mnicht mehr auf einer locatio
conductio, auf- einem als Giiteraustauschvertrag sich

_ darstellenden Dienstvertrage, sondern auf einer dem
. eigentlichen DBeamtenvertrage analogen Rechtsbildung
- it entsprechiénden - belderseitigen Rechten und Ver-

pfiichtungen. Dagegen ist diess nicht der Fall bei der

‘Bildung von Arbeiterverbiinden, und der entsprechenden
- Organisation der-Arbeiterschaft. In diesem letzteren

Falle liegt wohl dem Arbeiterverbande selbst ein Orga-
nisationsvertrag mit gegenseitiger Treneverpflichtung
zu Grunde, und zwar ist es ein societitsartiges Gebilde,
cine Vereinigung - gleichberechtigter Genossen zur Er-

ﬂmg gemeinsamer wirthschaftlicher Zwecke, das uns

hier entgegentritt, Wenn aber dieser Ver band, be-
ziehungsweise seine Organe mit dem Unternehmer oder
 seinem Reprasentanten oder etwa anch mit einem Unter-

nehmerverbande fiber die Bedingungen der Arbeits-
leistung - seiner Mitglieder verhandelt und diessfillige
Veiembamngen trifft, wie diess ja bel den Gewerk-
wzemen namentlich in England, insbesondere aber bei
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den russischen Artellen in der That oft geschieht, so
enthilt eine solche Vereinbarung keinen Organisations-
sondern nur einen Giliteraustauschvertrag, eine locatio
conductio operarum oder operis, also einen Vertrag,
dessen Bedingungen von dem Erfolge eines wirthschaft-
lichen Kampfes abhiingen, bei welchem nur die bethei-
ligten Vertragssubjecte viel zahlreicher geworden sind,
und daher fiir Angebot und Nachfrage andere Momente
entscheidend werden, als bei den von einzelnen Sub-
jecten geschlossenen Dienstvertrigen.

Fassen wir nun das Resultat unserer bisherigen
Beobachtungen und Untersuchungen zusammen, so er-
gibt sich wohl zur Evidenz, dass die verschiedenen
civil- und auch strafrechtlichen Gesetzesbestimmungen,
auf welche ich anfmerksam zu machen mir erlaubt habe,
nicht als zufillige zusammenhanglose Erscheinungen
des Rechtslebens angesehen werden kinnen, sondern dass
dieselben in enger Verbindung mit einander und in
Ubereinstimmung mit dem Wesen jener Rechtsgeschifte
und Reehtsverhiiltnisse stehen, auf welche sie nach der
Absicht der Gesetzgeber ihre Anwendung finden sollen.
Dass dieser Zusammenhang vielleicht nicht immer ein
bewusster war, dass bei der Erlassung der betreffenden
Gesetze mbglicher Weise in manchen Fillen ein fremdes
Beispiel und namentlich das Vorbild des gemeinen
Rechtes das ausschlaggebende Moment war, das andert
nichts an der Existenz des Zusammenhanges selbst.
Wenn wir die angegebenen Formen der wirthschaft-
lichen Organisation, zn deren Verwirklichung die an-
gefiihrten Rechtsgeschifte, namentlich aber die typischen
Organisationsvertriige: sociefas, Mandat und Beamten-

T — 106 —

vertrag bestimmt sind, in’s Auge fassen, ndmlich die
Vereinigung wesentlich gleichberechtigter Subjecte zur
Erreichung eines wirthschaftlichen Zweckes, die Ver-
tvetung des Subjectes der Wirthschaft durch eine
andere Person und die organische Erginzung des Sub-

’ jectes der Wirthschaft durch demselben untergeordnete

Hilfskyiifte, so zeigt sich, dass die den erwihnten Ge-
setzésbestimmungen zu Grunde liegenden Zwecke dem
Wesgen und der Aufgabe der angefiihrten Organisations-
formen vollkommen entsprechen, Unbedingtes Verbot
der Verfolgung des eigenen Vortheiles aunf Kosten des
Miteontrahenten, wie fiberhaupt die unter Umstéinden
nnter den Schutz des Strafrechtes gestellte Pflicht zur
Wahrung der, dem betreffenden Rechtsverhiltnisse
wesentlichen Treue, ferner der Schutz des in der Ver-
foleung seines Privatvortheils Behinderten gegen Schiiden
wnd Nachtheile, welche ihn bei Erfiillung seiner ver-
tragemsssigen Aufgabe treffen, endlich die Anwendung
eines subjectiven Massstabes bei Beurtheilung der Haf-
tungsverbindlichkeit der in eine Association einge-
tretenen ‘oder zur Erginzung des Subjectes der Wirth-
schafi herangezogenen Organisationsglieder — alle diese

. Vorschriften ergeben sich eigentlich von selbstaus dem
 Wesen der. wirthschaftlichen. Organisation wund ihrer

. angevebenen Formen. ~Gewiss “werden im Kinzelnen

die mannigfachsten Modificationen  dieser principiellen
Standpunkte eintreten kounen; fehlt es doch auch nicht
an Differenzen in der Auffassung und an Gegensitzen
in den angeflihrten Gesetzesbestimmungen, welche sich
leicht noch vervielfiltigen liessen; aber alles das vermag

nichis an: dem  Hauptresultate der bisherigen Unter-
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suchung zu dndern, dass die Vertrige der wirthschaft-
lichen Organisation in ihrer innersten Natur sieh von
den Gilteranstauschvertrigen tief unterscheiden, ja ge-
radezu einen Gegensatz zu denselben bilden. Auf der
einen Seite stehen die Giiteraustauschvertrige, ihver
Natur nach dem Gebiete des wirthschaftlichen Kamyfes
angehtrend, ja denselben voraussetzend, gewissermassen
die Friedensschliisse zu dem vorhergegangenen Kampfe
zwischen Angebot und Nachfrage und den sonstigen
auf die Preisbildung Einfluss nehmenden mannigfaltigen
Momenten, wobei die Niederlage des schwiicheren
Theiles hbesiegelt, die Folgen seiner Niederlage fest-
gesetzt und unter staatlichen Rechtsschutz gestellt wer-
den, sofern nicht das staatliche Gesetz selbst der Aus-
beutung des einen Vertragscontrahenten durch den
anderen eine Grenze zieht; — auf der anderen Seite
erblicken wir die Organisationsvertriige, die nicht den
Kampf der einzelnen Subjecte, sondern das friedliche
Zusammenwirken derselben zu einem gemeinsamen Zwecke
voraussetzen und dieses Zusammenwirken zu ordnen
bestimmt sind, welche die einzelnen Zellen zu Gebilden
htherer Ordnung zusammenfassen und ihre Beziehungen
zu einander regeln. Dieser Gegensatz wird der Rechts-
wissenschaft und Gesetzgebung in der kiinftigen Ent-
wicklung wohl in htherem Masse zum Bewusstsein
kommen, als es bisher der Fall war.

VI Actuelle Fragen.
Ich ktnnte an dieser Stelle meine Ertrterungen
schliessen, wenn nicht gerade die letzte Bemerkung,
der Hinweis auf die Zukunft mir den Anlass bieten
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wirde, noch einige Fragen zu besprechen, die gerade
i Tetzter Zeit die Offentliche Discussion und die Gesetz-
gebung in hervorragendem Masse beschiiftigt haben

3 wohl noch beschiftigen werden und beziiglich derer

it -

eq mnir scheint, dass die Erorterung derselben leichter und

vielleicht auch tibersichtlicher gewesen wire, wenn man
sich den erwihnten Gegensatz vor Augen gehalten
'}ié'.tte. Diese Frwigung und auch der Wunseh, zu zeigen,
weleh’ tiefgehenden Einfluss auf die Beurtheilung so
mancher praktischer Gesetzgebungsprobleme die Wiir-
digung des obigen Gegensatzes auszuiiben geeignet ist,
veranlassen mich, noch einige der erwihnten Probleme
mit méglichster Kilrze zu behandeln,

a. Das Selbsteinfrittsrecht des Commissionérs.

Nach Art, 361 des deutschen Handelsgesetzbuches
hat der Commissionfir das Geschift mit der Sorgfalt
éines ordentlichen Kaufmannes im Interesse des Com-
mittenten gemiss dem Auftrage auszufithren, er ist
verpflichtet, dem Committenten fiber das Geschiift Rechen-
schaft zu geben und ihm dasjenige zu leisten, was er
aus: dew Geschiifs zu fordern hat. Nach Art. 872
kommt in dem Falle, als der Commissionsir zu vortheil-

_ hafteren Bedingungen abschliesst, als sie fhm vom

Committenten gestellt wurden, der Vortheil dem Letzteven
allein zu statten. © Nach Art. 871 endlich ist der

. Committent schuldig; ~dem Commissiondir zu ersetzen,
was dieser an barven Auslagen oder iberhaupt zum

Vollznge des Geschiftes nothwendig oder niitzlich auf-

~gewendet hat. - Aus den angefiihrten Bestimmungen
-—ergibt sieh zur Evidenz die Natur des Commissions-
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geschiftes als eines Organisationsvertrages, nfmlich,
wie auch allseits zugegeben wird, als eines Analogon
des Mandats, welches nur nach aussen nicht erkennbar
wird, da der Commissionir zwar fiir Rechnung, aber
nicht im Namen seines Auftraggebers handelt. Nun
enthilt aber Art, 376 des Handelsgesetzbuches eine hiemit
durchaus nicht im Einklange stehende Bestimmung.
Derselbe lautet bekanntlich in seinen beiden ersten Ab-
sitzen: ,Bei der Commission zum Einkauf oder zum
Verkauf von Waaren, Wechseln und Werthpapieren,
welche einen Borsenpreis oder Marktpreis haben, ist der
Commissiondr, wenn der Committent nicht ein Anderes
bestimmt hat, befugt, das Gut, welches er einkaufen
soll, selbst als Verk#ufer zu liefern, oder das Gut,
welches er zu verkaufen beauftragt ist, als Kiufer fiir
sich zn behalten. In diesem Falle ist die Pflicht des
Commissionéivs, Rechenschaft fiber die Abschliessung des
Kaufes oder Verkaufes zu geben, auf den Nachweis
beschriinkt, dass bei dem berechneten Preise der Birsen-
preis oder Markipreis zur Zeit der Ausfibrung des
Auftrages eingehalten ist, Er ist zu der gewbdhnlichen
Provision berechtigt und kann die bei Commissionsge-
schiften sonst regelmissig vorkommenden Unkosten be-
rechnen“ Die hier festgesetzte Berechtigung, welche
man als das Selbsteintrittsrecht des Commissionirs zu
bezeichnen pflegt, hat bereits bei der Berathung des
Handelsgesetzbuches mannigfache Anfechtung erfahren,
Schon die Motive zum preussischen Entwurfe 5 be-
merken in dieser Beziehung: .Hs widerspricht der Natur

) 8. 1601
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des Mandats, dass der Commissiondr, welcher, als Man-
&Va‘tarkaﬂfgefasct das Interesse seines Auftraggebers
ungetheilt wahrzunehmen verpflichtet ist, diesem gegen-
sher sich selbst als den dritten Contrahenten hinstellt
" und ein eigenes Interesse als Selbstkiiufer oder Selbst
verkaufer verfolgt, indem er bei der Verkaufscommission
die Waare an sich selbst oder an einen Anderen, von
dem ér etwa eine ents prechen&e Einkaufscommission
srlialteni hat, verkauft und bei der Einkaufscommission
die Waare von sich selbst oder von einem Anderen,
weleher ihm eine Verkaufscommission ertheilt hat, an-
kauft.¢  Nichtsdestoweniger wurde die angefithrte Be-
%ﬁimmung in das Gesetzbueh aufgenommen, um den
Anschagungen ind Gewehnheiten des Handelsstandes
Rechnung zu tragen und glaubte man dadurch, dass die
Befugniss' des - Commissiondrs, selbst als Kiunfer oder
Verkiufer einzutreten; auf solche Geschifte beschrinkt
wird, deren Gegenstand der Verkauf oder Ankauf von
: ’Vaaren ist, welche einen Borsencurs oder amtlich fest-
estellten Marktpreis haben, Missbriinchen vorgebeugt
zm& das Intevesse des Committenten austeichend ge-
sichert zu haben, da der Borsencurs oder Marktpreis
das etwa fehlende Preislimitum . ersetzt und der Com-
nissio kar nicht befugt: ist, denselben bel Berechnung
Emkéufs~~ oder V erkaufxpreises zu - fiberschreiten.
ie ‘E Fabrung hat gezeigt, dass diese Voraussetzung
ine irfige: war, da ganz abgesehen von der Frage der
_Avt und Weige und  der damit zusammenhingenden
 Verlisslichkeit der Feststeilung der Marktpreiseund Curse,
die in hinfigen Fillen sehr bedeutenden Schwankungen
~ derselben an - einem - und demselben Tage dem
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Commission#ir vollste Gelegenheit zu untreuem Vorgehen
gewahren. Der Bericht der deutschen Borsen-Enquéte-
Commission vom 11. November 1893, welcher fiir den
Fortbestand des Selbsteintrittsrechtes des Commissionérs
sich ausspricht, bemerkt demnoch: ,Unleugbar erfolgt
mittelst der Combination des Commissionsgeschiftes mit
dem Selbsteintrittsrechte beim Commissiondr ein Zu-
sammentreffen einander entgegengesetzter Interessen,
und die Losung dieser Collision erzeugt in vielen Fillen
thatséichliche und juristische Schwierigkeiten. Im Ein-
zelnen ldsst sich nicht in Abrede stellen, dass das Recht
zom Selbsteintritt im Vergleich zur einfachen, durch
ein Ausfithrungsgeschift mit Dritten zu vollziehenden
Commission die Preisgebung der Interessen des Com-
mittenten an die Speculation des Commissiondrs zu
eigenem Vortheil erleichtert. . ... Im Wege des
Selbsteintrittsrechtes kann der Commissiondr sinnlose
Speculationsauftriige zu eigenem Vortheile ausfiibren,
sowie aus falschen Rathschligen, die er dem Kunden
ertheilt, zu dessen Nachtheil Nutzen ziehen. Bewirkt
er selbst eine Curssteigerung, um unter Hinweis auf
dieselbe Kunden zu Kaufauftrigen zu reizen, so fillt
ihm durch den Selbsteintritt, nach welchem das Sinken
des nur kilnstlich gesteigerten Curses die billigere
Anschaffung gestattet, die Frucht seines Vorhabens zu.
Falle dieser Art sind wiederholt vorgekommen. . . ..
Findet der Selbsteintritt statt, ohne dass sich der Com-
missiondr durch ein Geschift mit einem Dritten deckt,
so zeigt sich der Interessengegensatz in den Fillen
erforderlicher Ertheilung des richtigen Raths behufs
der Abwicklung des Geschiifts und getrener Ausfithrung

Erfahrunge
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des ferneren Anftrags, fiir die Deckung den glinstigsten
Zeitpunkt wahrzunehmen. Durch den Selbsteintritt wird

der sogenannte Cur sschnitt ermoglicht.”
Die in derselben Frage in Osterreich gemachten
n stimmen mit jenen der deutschen Borsen-

Engunéte- _Commission vollstindig fiberein. Namentlich

in Retreff des sogenannten Sechnittes hat ein in Wien

ktrzlich verhandelter Strafprwecs durch die Angaben
betheiligter Personen und dureh die daran gekniipfte
sehr lebhafte offentliche Discussion den Eindruck
hervorgerufen; dass in weiten Geschiftskreisen der
Curssehnitt filr rechtlich znlissig gehalten werde, dass
man es also fiir gestattet hilt, als Commissiondr von
dem Selbsteintrittsrechte in der Weise Gebrauch zu
machen, dass dem Committenten beim commissionsweisen
Binkauf der thunlichst hohe, beim commissionsweisen
Verkauf aber der thunlichst niedrige von verschiedenen
Crrsen desselben Tages in Rechnung gebracht werde,
Es bedarf keines Nachweises, dass ein sclches Verhalten
dem Treneverhiltniss des Mandats unbedingt wider-
Sﬁ)richt.

In Ubereinstimmung mit dem Standpunkte der

. Bursen - Engudte - Commission. hat sich auch das neue

dentsche Bovsengesetz vom 22, Juni 1896 fir die
B ibehalmng' des Selbsteintrittsrechtes des Commissio-

s entschieden, jedoch unter Aufhebung des Art. 376
. G. B. ganz neue Bestimmungen hieriiber erlassen.

‘Dle be’créﬁenden ziemlich ausfiihrlichen Vorschriften

lanten:
§ 71. ,Bei der Commission zum Einkauf oder

zum Verkanf von Waaren, welche einen Birsen- oder
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Marktpreis habén, und von \Verthpapiéren, bei denen
ein Birsen- oder Marktpreis amtlich festgestellt wird,
kann der Auftrag, wenn der Committent nicht ein
Anderes bestimmt hat, von dem Commissiondr dadnrch
ausgefiibrt werden, dass er das Gut, welches er ein-
kaufen soll, selbst als Verkidufer liefert, oder das Gut,
welches er zu verkaufen beauftragt ist, selbst als Kdufer
iibernimmt. “ '

oIm Falle einer solchen Ausfithrung des Auftrages
ist die Pflicht des Commissiondrs, Rechenschaft iiber
die Abschliessung des Kaufs oder Verkaufs zu geben,
auf den Nachweis beschrinkt, dass bei dem berechneten
Preise der zur Zeit der Ausfilhrung des Auftrages
bestehende Birsen- oder Marktpreis eingehalten ist.
Als Zeit der Ausfithrung gilt der Zeitpunkt, in welchem
der Commissiondr die Anzeige von der Ausfiihrung be-
hufs der Absendung anden Committenten ahgegeben hat.“

»Ist bei einem Aunftrage, der wihrend der Borsen-
oder Marktzeit auszuffihren war, die Ausfiihrungsan-
zeige erst nach dem Schlusse der Borse oder des Marktes
zur Absendung abgegeben, so darf der berechnete Preis
flir den Committenten nicht ungiinstiger sein, als der
Preis, der am Schlusse der Borse oder des Markfes
bestand. '

»Bel Auftriigen zu bestimmten Cursen (erstem
Curs, ’Mittelcur”, letztem Curs) ist der Commissionfir
ohne Riicksicht anf den Zeitpunkt der Absendung der
Ausfithrungsanzeige berechtigt und verpflichtet, diese
Curse dem Committenten in Rechnung zu stelien.®

»Bei Werthpapieren und Waaren, fiir welche der
Birsen- oder Marktpreis amtlich festgestellt wird, kann
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Jer Commissioniir im Falle der Ausfilhrung des Auf-

trages durch Selbsteintritt dem Committenten keinen

ungiinstigeren Preis als den amtlich festgestellten in
Rechnung stellen.”

,Die Bestimmungen der Absitze 2 bis 5 kinnen
nicht durch Vertrag abgedndert werden.®

§ 72. ,Auch im Falle der Ausfihrung eines
Auftrages durch Selbsteintritt (§ 71) muss der Com-
missiondr, wenn er bei Anwendung pflichtmés-
siger Sorgfalt den Auftrag zu einem glinstigeren als
demnach §. 71 sich ergebenden Preise ausfiihren konnte,
dem Committenten den giinstigeren Preis in Rechnung
stellen,® '

»Hat der Commissionfir vor Absendung der Aus-
fiibrungsanzeige auns Anlass des ertheilten Auftrages
an der Birse oder am Markte ein (Geschift mit einem
Dritten abgeschlosren, so darf er dem Committenten
keinen ungiinstigeren als den hierbei vereinbarten Preis
berechnen.*

,Die vorstehenden Bestimmungen konnen ~nicht
durch -Vertrag abgeiindert werden.”

§. 78, ,Der Commissiondr, der das Gut selbst
als Verksufer liefert oder als K#ufer iibernimmt, ist
zn der gewthnlichen Provision berechtigt nnd kann die
bei Commissionsgeschiften sonst regelmissig vorkommen-
den ‘Unkosten berechnen.®

§. 74, [Erklirt der Commissiondr bei der Anzeige
von der Ausfihrung des Auftrages nicht ausdriicklich,
dass er selbst eintrete, so gilt diess als Erklarung, dass
die Ausfihrung durch Abschluss des Geschiifts mit
‘einem Dritten fiir Rechnung des Committenten erfolgt sei.”

D, Bteinbach, Rechtsgeschiifte. 8
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,Bine Vereinbarung zwischen dem Committenten
und dem Commissiondr, dass die Erklirung dariiber

ob der Auftrag durch Selbsteintritt oder durch Abschluss

mit einem Dritten erledigt sei, fiber den Tag der Aus-
fithrungsanzeige hinaus aufgeschoben werden diirfe, ist
ungiltig #

sAuch wenn der Auftrag als durch Abschluss des
Geschifts mit einem Dritten ausgefiihrt gilt, haftet der
Commissionfir, falls er nicht zugleich mit der Anzeige
der Ausfiihrung den Dritten namhaft macht, fiir die
Erfiilllung des Geschifts. )

Zu den vorstehenden, mit Rechtsnormen zwingen-
der Natur reichlich ansgestatteten gesetzlichen Vor-
schriften gesellt sich noch eine sehr umfassende Straf-
bestinmung. §. 79 desselben Gesetzes besagt nimlich:

o Ein Commissiondr, welcher, um sich oder einem
Dritten einen Vermdgensvortheil zu verschaffen,

1. das Vermigen des Committenten dadurch be-
schidigt, dass er hinsichtlich eines abzuschliessenden
Geschifts wider besseres Wissen unrichtigen Rath oder
unrichtige Auskunft ertheilt, oder

2. bei der Ausfilhrung eines Auftrages oder bei
der Abwicklung eines Geschéfts absichtlich zum Nach-
theile des Committenten handelt,

wird mit Gefingniss bestraft. Neben der Ge-
fangnissstrafe kann auf Geldstrafe bis zu 3000 Mark,
sowie auf Verlust der biirgerlichen Ehrenrechte erkannt
werden. “

»Sind mildernde Umstdnde vorhanden, so kann
ausschliesslich aunf die Geldstrafe erkannt werden.
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,Der Versuch ist strafbar in den Fillen dev
Ziffer 1.¢

{berblickt man nun die Gesammtheit der ange-
sehrten Bestimmungen, welche den neuesten Versuch
der legislativen Regelung der schwierigen Materie des
Selbsteintrittsrechtes des Commissionéirs enthalten, so
wird, ganz abgesehen von etwaigen Detailbedenken, der
Gesammteindruck wohl kaum als ein befriedigender
bezeichnet werden konnen. Die Neuerungen im § 71
gegeniiber dem Art. 376 des Handelsgesetzbuches er-
regen zunichst den begriindeten Anschein, als ob dem
Commissiondir in gewissen vom  Gesetze nach Moglich-
keit zu verengern gesuchten Grenzen der Cursschnitt
gestattet, nimlich das Recht gewihrt werden solle, als
Selbsteontrahent unter allen Umstinden die im §. 71
festgesetzten Marktpreise und Curse dem Committenten
in Rechnung bringen zu diirfen. Diese Voraussetzung
erweist sich aber bald wieder als unrichtig, denn ganz
abgesehen davon, dass sie schon mit dem im.ersten Ab-
satze des §. 72 ausgesprochenen Grundsatze kaum ver-
einbar wiire, so richtet sich der zweite Absatz des §. 72
unmittelbar gegen dieselbe, indem er ganz allgemein
vorschreibt, dass, wenn der Commissionéir vor Absendung
der Aunsfilhrungsanzeige aus Anlass des ertheilten
Auftrages an der Borse oder am Markte ein Geschift
mit einem Dritten abgeschlossen hat, er dem Committen-
ten keinen ungtinstigeren, als den hiebei vereinbarten
Preis berechnen darf. Freilich liegt in dieser Bestim-
mung das ganze Gewicht auf den Worten: ,aus An-
lass des ertheilten Auftrages®, und wenn es richtig ist,

‘was der Bericht der IX. Commission des deutschen
8*
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Reichstags ther den Entwurf eines Borsengesetzes vom

26. Mirz 1896 hervorhebt'), dass es nimlich selbst- -

versténdlich Sache des Committenten sei, zu beweisen,
dass der Commissionir ein bestimmtes Geschift aus
Anlass des ihm ertheilten, Auftrages zur Aus-
fithrung gebracht habe, so wird ihm diese Gesetzes-
bestimmung gegen den Cursschnitt von Seite des Com-
missiondirs woll nur einen sehr mangelhaften Schutz
gewidhren, Desgleichen ldsst die im §. 79 enthaltene
allgemeine Strafdrohung gegen den Commissiongr,
weleher bel der Ausfilhrung eines Auftrages oder bei
der Abwickelung eines Gescliifts absichtlich zum Nach-
theile des Committenten handelt, gar manchen begriin-
deten Zweifel tiber ihre Tragweite iibrig und verliert
fiberhaupt sebr an Werth, wenn crwogen wird, dass
schon in der Begriindung zum Entwurfe eines Borsen-
gesetzes®) bemerkt wird: ,Selbstverstindlich bleibt es
dem Commissionsir unbenommen, fir Rechnung eines
anderen Auftraggebers oder auch als Eigenhindler die
durch den ordnungsgemissen Gewerbebetrieb veran-
lassten Handlungen vorzunehmen, wenn dieselben auch
mittelbar z B. durch Steigern oder Driicken des Curses,
dem Committenten Nachtheilrbrmgen kbnnen. “

An der Hand der hier vertretenen Anschanung
fallt es nicht schwer, den Grund all’ der Schwierigkeiten
anzugehen, welche bei Regelung der gegenwiirtigen
Materie zu Tage getreten sind. Die widerspruchslose
Juristische Gestaltung des Selbsteintrittsrechtes des

) Annalencdes Deutschen Reichs von Hirth w. Seydel,
Jahrgang 1896, 8. 752.
%) Hirth u. Seydel a. a. O. Jahrgang 1895, S. 921.
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Commissiondirs ist eben eine undurchfiihrbare Aufgabe.
Man kann nicht ein Rechtsverhiltniss befriedigend codi-
ficiren, welches je nach dem Willen einer Partei bald
ein Treneverhiltniss und bald ein Kampfverhiltniss sein
soll. Ein solches Verhiltniss kann gewohnheitsmissig
entstehen, wie esja im gegenwirtigen Falle geschehen ist,
kann sich auch durch lingere Zeit im Verkehr erhalten,
muss aber zuletzt in Folge seiner inneren Widerspriiche
und der dadurch hervorgernfenen Missbriuche in seiner
Anwendung wieder verschwinden. Die Begriindung
zum Entwurfe eines Borsengesetzes spricht die Ansicht
aus?), dass die Gesetzgebung in dieser Materie nur mit
Vorsicht eingreifen diirfe, da zu weit gehende Mass-
nahmen nur die Wirkung haben wiirden, das Com-
missionsgeschift zu Gunsten des Eigenhandels zuriick-
zudringen, , Wennin manchen Geschiftszweigen
eine derartige Entwicklung im Flusse ist, so
liegt doch deren Beschleunigung und Ausbreitung jeden-
falls nicht im allgemeinen Interesse“. Die angefiihrte
Begriindung ist vollkommen im Rechte, wenn sie die
gehannte Entwicklung constatirt, In vielen Geschifts-
zweigen hat das Commissionsgeschift lingst aufgehort,
ein Treueverhiltniss zu sein; es ist durch die gewohn-
heitsmissige Ausiibung des Selbsteintrittsrechtes zum
gewdhnlichen Giiteraustauschvertrage geworden. Die
reinliche Scheidung zwischen echtem Commissions- und
Kaufgeschift wird sich im Verkehr allmihlich vollziehen
und sie wird am allerwenigsten durch so complicirte
Codificationen eines widerspruchsvollen Mischverhdlt-

1) Hirth u. Seydel a. a. 0. Jahrgang 1895, 8. 916.
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nisses aufgehalten werden, wie es die angefithiten Be-
stimmungen des deutschen Birsengesetzes sind.

b. Die Strafbarkeit des Arbeitsvertragsbruches.

Wenn an dieser Stelle die Strafbarkeit des Arbeits
vertragsbruches in’s Auge gefasst werden soll, so ge-
schieht diess in dem Sinne, wie diese Bezeichnung in
der Offentlichen Discussion jetzt allgemein gebraucht
wird, dass n#mlich darnach gefragt wird, ob der Arbeits-
vertragsbruch als solcher, und namentlich das ungerecht-
fertigte vorzeitige Verlassen der Arbeit ohne vorherige
Kiindigung allgemein mit offentlicher Strafe zu belegen
ist. Es kann n#mlich sehr leicht vorkommen, dass ver-
tragswidrige Handlungen oder Unterlassungen eines
Arbeiters unter ein Offentliches Strafgesetz fallen —
nieht deshalb, weil sie Verletzungen des Arbeitsvertrages
sind, sondern aus dem Grunde, weil durch dieselben ein
anderes Rechisgut verletzt wird, Wenn z. B, im Sinne
der §§. 316 Abs, 2, 318 Abs. 2, 322 und 326 des
deutschen Strafgesetzes die zur Leitung der Eisenbahn-
fahrten und zur Aufsicht fiber die Bahn und den Be-
forderungsbetrieb bestellten Personen, durch Vernach-
ldssigung der ihnen obliegenden Pflichten einen Transport
in Gefahr setzen, oder die zur DBeaufsichtigung und
Bedienung der Telegraphenanstalien und ihrer Zu-
behbrungen angestellten Personen durch Vernachlissigung
der ihnen obliegenden Pflichten die Benutzung der An-
stalt verhindern oder stdren oder endlich jemand ein
zur Sicherung der Schiffahrt bestimmtes Feuerzeichen
oder ein anderes zu diesem Zwecke aufgestelltes Zeichen

seiner Dienstpflicht zuwider nicht aufstellt — mag

-
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eine soiche Handlung oder Unterlassung vorsitzlich
oder aus Fahrlissigkeit begangen worden sein — 80
verfallen die betreffenden Personen dem allgemeinen
Strafgesetze, nicht so sehr, weil sie ihre Dienstpflicht
verletzt haben, als weil ihre Handlungsweise den
Charakter der Gemeingefahrlichkeit an sich frigt, wes-
halb diese Handlungen auch unter die , gemeingefahr-
lichen Verbrechen und Vergehen “. des deutschen Straf-
gesetzes eingereiht wurden, Es gilt hier mutatis
mutandis dasselbe, was Laband') von den strafrecht-
lichen Folgen der Pflichtverletzungen eines Beamten
mit gewohnter Schiirfe und Pricision ausfithrt: , Welche
Pfichtverletzungen eines Beamten eine dffentliche Strafe
nach sich ziehen, lisst sich nicht aus dem Begriffe des
Staatsamts logisch herleiten oder a priori construiren.
s ist diess vielmehr nur nach den positiven Bestim-
mingen des Strafgesetzes festzustellen und Griinde der
Gesetzgebungspolitik allein entscheiden dariiber, welche
Handlungen oder Unterlassungen eines Beamten als so
schwere Verletzungen der Rechtsorduung oder als so
gefihrliche Bedrohungen der offentlichen Wohlfahrt er-
scheinen, dass der Staat mit den Mitteln des Strafrechts
sich gegen sie wenden muss. Ks versteht sich nach
dem Grundsatz nulle poens sine lege von selbst, dass
eine bffentliche Bestrafung eines Beamten nur dann
eintreten kann, wenn seine Handlung den Voraus-
setzungen einer bestimmten Strafandrohung entspricht;
dass dagegen die frivolste Verletzung der Amtspflicht

%) Laband, Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. I,
S, 448.
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und das unwiirdigste Verhalten eines Beamten keine

strafrechtliche Ahndung finden kann, wenn der That- -

bestand eines speciellen Delicts dadurch nicht gegeben
ist. Dadurch unterscheidet sich in hochst charakte-
ristischer Art die Offentliche Bestrafung von der dis-
ciplinarischen. Es gibt kein (criminelles) Verbrechen
oder Vergehen der Amtspflichtverletzung: sondern es
gibt nur einzelne, bestimmt normirte Verletzungen der
Amtspilicht, welche nicht bloss das zwischen dem Staat
und dem Beamten bestehénde Dienstverh#ltniss, sondern
die allgemeine staatliche Ordnung, das gesellschaftliche
Zusammenleben im Staate storen und deshalb mit sffent-
licher Strafe bedroht sind. Im Gegensatz dazu gibt es
kein System der Disciplinarvergehen, keine dnrch fest-
bestimmte Thatbestinde charakterisirten Arten von Dis-
ciplinarvergehen, sondern nur ein einziges, generelles,
~ nimlich die Verletzung der Amtspflicht, und nur graduell
verschieden kann die Schwere der Verletzung sein und
dementsprechend die Grisse der Disciplinarstrafe ab-
gestuft werden, “

Also auch im echten Beamtenverhiltniss, nament-
lich im Verh#iltniss der Staatsbeamten fallt nicht
die Verletzung der Dienstpflicht als solche unter die
Strenge des allgemeinen Strafgesetzes; diess ist nur dann
der Fall, wenn durch die Verletzung der Dienstpflicht
auch noch andere und zwar solehe Rechtsgiiter gefihrdet
werden, zu deren ungeschmilerter Wahrung der Staat
eine dffentliche Strafnorm als erforderlich erachtet; in
allen iibrigen Fillen hilt der Staat die genaue Ein-
haltung der Dienstpflicht im Beamtenverhiltnisse durch
die mit jeder Verletzung verbundenen Diseiplinarfolgen

:
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als vollig ausreichend gesichert. Es ist richtig, dass bei
manchen hieher gehdrigen Berufen die Drohung mit
Gffentlicher Strafe sich aus ganz besonderen Griinden
anf sehy weite Gebiete der Verletzungen der Dienst-
pllicht erstreckt. Diess gilt namentlich in Gemssheit
der Militéirstrafgesetzbiicher bei den Personen des Sol-
datenstandes und bei den Militirbeamten, welche sich
im Felde befinden, von jeder Verletzung des dienstlichen
Gehorsams?) und ebense bedroht der seinerzeit viel-
besprochene §. 3H3a des deutschen Strafgesetzbuches,
jeden mit einer auswirtigen Mission betrauten oder bei
einer solchen beschiftigten Beamten, welcher den ihm
durch seinen Vorgesetzter amtlich ertheilten Anwei-
sungen vorsiitzlich zuwider handelt, mit schwerer offent-
licher Strafe. Solche, wenn auch weitgehende Special-
bestimmungen ¥ndern aber nichts an dem prineipiellen
Standpunkte, denn es ist klar, dass auch diese Straf-
bestimmungen nicht zun#chst durch die stattgefundene
Verletzung der Dienstpflicht begriindet erscheinen,
sondern in der durch die Verletzung bedingten Gefihr-
dung der Sicherheit des Staates ihre Rechtfertigung
finden. ‘

Wird nunmehr aber die Frage aufgeworfen, ob
sich, abgesehen von den Fillen der bezeichneten Art,
in der neueren Gesetzgebung noch Bestimmungen vor-
finden, wonach der Arbeitsvertragsbruch ganz allgemein,
und ohne Riicksicht auf die Verletzung anderweitiger
Rechtsgiiter mit 5fentlicher Strafe bedroht wird, so ist

) Deutsches Militdrstrafgesetzbuch v. 20. Juni 1872,
§§. 89ff, 153.
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diese Frage zu bejahen. Solche Bestimmungen finden

sich namentlich ziemlich regelmiissig in den verschiedenen -

Gesindeordnungen.,  So sind nach den in Osterreich
geltenden Dienstbotenordnungen Dienstboten, welche vor
Ablauf der Dienstzeit den Dienst .eigenmichtig verlassen,
nicht bloss auf Verlangen des Dienstherrn durch Zwang
zur Riickkehr in den Dienst anzuhalten, sondern aunch
mit Geld oder Arrvest angemessen zu bestrafen. 3
Ahnnliche Vorschriften gelten in Preussen, Bayern, Sachsen,
wihrend in den deutschen Lindern, welche unter dem
FEinflusse des franzisischen Rechtes stehen, so nament-
lich in Elsass-Lothringen und Baden, die seit der fran-
zosischen Revolution massgebend gewordene Auffassung
dieses letzteren Rechtes platzgegriffen hat, wonach auch
das Dienstbotenverhiiltniss lediglich den privatrechtlichen
Normen unterliegt.”) Gewisse hieher gehérige Bestim-
mungen finden sich auch in den Seegesetzen, so nament-
lich in der deutschen Seemannsordnung v. 27, Dezbr.
1872, wonach heispielsweise nach § 89 Abs. 2 gegen
einen Schiffsmann, welcher, um sich der Fortsetzung
des Dienstes zu entziehen, entliuft oder sich verborgen
hilt, auf Antrag Geldstrafe bis zu 100 Thalern oder
Gefangnissstrafe bis zu drei Monaten verhiingt werden
kann. Zur Rechtfertigung dieser letzteren Bestimmung
kann sich -freilich nicht bloss auf die Verletzung des
Heuervertrages, sondern auch auf die Gefahr berufen
werden, welche durch ein solches Entlaufen fiir Schiff,

1) Mayrhofer, Handbuch fiir den Verwaltungsdienst,
4. Aufl, Bd. IIT, S, 1. '

*) Stengel, Worterbuch des deutschen Verwaltungs-
rechtes, Bd. 1., S. 583 ff
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Mannschaft und Ladung entstehen kaunn, Namentlich
ist aber an dieser Stelle anzufiihren der §. 85 der osterr.
Gewerbeordnung und zwar auch noch in der Fassung
des Gesetzes v. 8 Mirz 1885 R.G.B.Nr. 22, welcher
vorschreibt: ., Wenn ein Hilfsarbeiter den Gewerbs-
inhaber ohne gesetzlich zulissigen Grund vorzeitig ver-
lisst, so macht er sich einer Ubertretung der Geéwerbe-
Ol’dnﬁng schuldig und ist nach den Bestimmungen der
letzteren zu bestrafen. Uberdiess ist der Gewerbs-
inhaber berechtigt, den Hilfsarbeiter durch die Behorde
zur Rilckkehr in die Arbeit fiir die noch fehlende Zeit
zi verhalten und Frsatz des erlittenen Schadens zu be-
gehren.“ Die angedrohte Strafe ist nach § 135 in
der Regel Arrest und zwar nach §. 131 lit. ¢ bis zu
drei Monaten.

Analoge Bestimmungen hatten in den #lteren
Gewerbeordnungen  vielfach Aufnahme gefunden?)
und noch der im Jahre 1869 vorgelegte Entwurf
einer Gewerbeordnung fiir den norddeutschen Bund
enthielt im § 165 Abs. 2 eine dem §. 184 der preussi-
schen Gewerbeordnung v. 17. Junner 1845 nachgebil-
dete ganz allgemeine Strafbestimmung fiir den Ver-
tragsbruch der Gesellen, Gehilfen und Fabrikarbeiter.
Diese Bestimmung wurde jedoch in der parlamentari-
schen Behandlung eliminirt und auch die iiber denselben
Gegenstand in den Jahren 1873 und 1874 stattgefun-
denen Verhandlungen des deutschen Reichstages haben
zu einer Anderung dieses ablehnenden Standpunktes nicht

1) Loening im Handworterbuch der Staatswissen-
schaften, Bd. I, S. 754 . :
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gefithrt. Seither fehlt es im Deutschen Reiche an all-

gemeinen DBestimmungen iber die Strafbarkeit des -

Arbeitsvertragsbruches und befindet sich daher in dieser
Hinsicht die deutsche Reichsgesetzgebung anf demselben
Standpunkte, welchen jene Staaten einnehmen, in denen
die Grundsitze des Code civil fiber dem Arbeitsvertrag
zur Herrschaft gelangt sind.?)

An dieser Stelle muss einiger Bestimmungen ge-
dacht werden, welche durch das Gesetz v.1.Juni1891
in die deutsche Gewerbeordnung gewissermassen als
Ersatz fiir aligemeine Bestimmungen iiber die Bestrafung
des Arbeitsvertragsbruches Aufnahme gefunden- haben,
um dem Arbeitgeber die Realisirnng seiner. civilrecht-
lichen Schadensersatzanspriiche gegen den vertrags-
briichigen Arbeiter zn ermoglichen, beziehungsweise zu
erleichtern. Es sind diess die §§. 119a, 124b und 134
Durch dieselben wird zunfichst festgesetzt, dass Lohn-
einbehaltungen, welche von Gewerbeunternehmern zur
Sicherung des Ersatzes eines ihnen aus der widerrecht-
lichen Auflosung des Arheitsyerhdltnisses erwachsenden
Schadens oder einer fir diesen Fall verabredeten Strafe
ausbedungen werden, bei den einzelnen Lohnzahlungen
ein Viertel des filligen Lohnes, im Gesammtbetrage

den Betrag eines durchschnittlichen Wochenlohnes nicht -

fibersteigen diirfen, Ferner aber wird in diesen Para-
graphen bestimmt, dass, wenn ein Geselle oder Gehilfe
rechtswidrig die Arbeit verlassen hat, der Arbeitgeber

1) Loening a. a. O. 8. 746 ff. Auf die abweichende
Stellung der fritheren franzisischen Gesetzgebung zu dem
durch eineCoalition der Arbeiterherbeigefiihrten gemeinsamen
Arbeitsvertragsbruch wird noch spiter zurlickzukommen sein.
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als Entschidigung fiir den Tag des Vertragsbruches
und jeden folgenden Tag der vertragsmissigen oder
gesetzlichen Arbeitszeit, hichstens aber fiir eine Woche
den Betrag des ortsiiblischen Tagelohnes fordern kann,
welche Forderung an den Nachweis eines Schadens
nicht gebunden ist und durch deren Geltendmachung
der Anspruch auf Erfillong des Vertrages und auf
weiteren Schadenersatz ausgeschlossen wird. Aunf Ar-
beiter in Fabriken, in welchen in der Regel mindestens
20 Arbeiter beschiiftigt werden, finden dagegen diese nur
fiir Gesellen und Gehilfen geltenden Bestimmungen keine
Anwendung und bezliglich ihrer enthilt der §. 134 nur
die Bestimmung, dass den Unternehmern solcher Fabriken
untersagt ist, fiir den Fall der rechtswidrigen Auf-
I6sung des Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeiter die
Verwirkung des riickstindigen Lohnes fiber den Betrag
des durchschnittlichen Wochenlohnes hinaus auszube-
dingen, Die angefiihrten Bestimmungen gehen, wie
fiberhaupt die betreffenden Abschnitte der deutschen
Gewerbeordnung, von der Auffassung des Arbeitsver-
trages als eines Giiteraustausch-, eines Kampfvertrages
aus, bel welchen, wie ich in meinem oft citirten Vor-
trage®) des Ngheren ausgefilhrt habe, in Folge der
Gest-aitung der heutigen Verkehrsverhiltnisse dem
Staate vielfach die Aufgabe erwachsen ist, durch legis-
lative Massregeln die Ausheutung des einen Contrahenten
durch den anderen hintanzuhalten. Mit den von mir
so genannten Rechtsgeschiiften der wirthschaftlichen Or-
ganisation haben diese Gesetzesvorschriften nichts gemein.

1) Steinbach a. a. O, S, 3 £
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Besondere Hervorhebung verdient hier auch noch
eine Bestimmung eines englischen Gesetzes v. 13. Aug.
1875 (38 u. 39 Vict. ¢. 86), wonach der Vertrags-
bruch mit 8ffentlicher Strafe bedroht wird, wenn durch
denselben die Wasser- oder Gaszufuhr filr eine Stadf
abgeschnitten, oder mit Bewusstsein der Wahrschein-
lichkeit dieses Erfolges auf Seite des Vertragsbriichigen in
seinen Erfolgen, sei es allein, sei esin Verbindung mit an-
deren Umstiinden, menschliches Leben gefihrdet, schwere
Kbrperverletzung verursacht oder wertvolles, beweg-
liches oder unbewegliches Eigenthum der Zerstdrung
oder schwerer Beschidigung ausgesetzt wird. Hier
haben wir es wieder mit einer der Eingangs dieses
Abschnittes besprochenen Strafoormen zu thun, durch
welche der Vertragsbruch nicht als soleher, sondern,
weil durch denselben im speciellen Falle auch noch
andere Rechtsgiiter gefahrdet werden, mit Strafe be-
droht wird. ‘

{Uberblickt man nun das Gesagte, s0 gewahrt man
in der neuen Gesetzgebung fast auf allen Gebieten eine
auf Beseitigung oder doch Einschrinkung der auf den
Arbeitsvertragsbruch im Allgemeinen frither ange-
drohten Sffentlichen Strafen gerichtete Bewegung. Diese
Bewegung ist unverkennbar eine Folge der durch die
neuere Rechtsentwicklung herrschend gewordenen Auf-
fassung des Arbeitsvertrages als eines rein privatrecht-
lichen Giiteraustauschvertrages und der damit zu-
sammenhingenden Beseitigung der dem fritheren Rechte
eigenthiimlichen Abhiéingigkeitsverhiiltnisse der béuer-
lichen Bevolkerung, der gewerblichen Arbeiter und in
vielen Gebieten auch des Gesindes. Mit dieser Auf-
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fassung erschien die Androhung einer offentlichen
Strafe auf den Vertragsbruch der Arbeiter unvertrig-
lieh, weil darin eine Rechtsungleichheit erblickt werden
musste und die Verletzung eines rein privatrechtlichien
Vertrages auch nur privatrechtliche, nicht aber straf-
rechtliche ¥olgen nach sich ziehen diirfe. In diesem
Sinne bemerkte Lasker in den entscheidenden Verhand-
Iungen des deutschen Reichstages-von 1867: ,, Wenn
der Vertragsbruch lediglich auf dem Gebiete des Civil-
rechts sich bewegt, dann gibt es keine Briicke von dem
biirgerlichen zum Strafrecht, und es ist Willkiir und
eine Beleidigung der Arbeiter, dass aus ihren Per-
sonen der Grund entnommen wird, weshalb das, was
allen anderen Personen gegeniiber lediglich civilrecht-
lich und mit birgerlichen Anspriichen verfolgt wird,
gegen sie mit offentlichen Strafen verfolgt wird.“ In
der That l#sst sich vom Standpunkte des Giiteraus-
tauschvertrages fiir die allgemeine Strafbarkeit des
Az’beitsVertr.agsbruches kaum etwas stichhiltiges vor-
bringen. Auch der von Loening?) neuerlich unter-
nemmene Versuch einer solchen Begriindung kann nicht
als gelungen angesehen werden, FEr sagt: Wihrend
. .. . die Nichtvornahme einer rechtlich geschuldeten
Handlung sonst nur einen Rechtsverzug, d. h, ein zeit-
weiliges, vorlibergehendes Unrecht darstellt, welches
dureh nachfolgende, sei es freiwillige, sei es erzwungene
Leistung wieder befriedigt werden kann, ist dagegen
hier, wo es sich nicht bloss um generisch bestimmte,
sondern um zeitlich individualisirte ILeistungen

Yy Loening a. a, 0. 8. 752,
J =)
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handelt, — um diejenigen aus dem gesammten dauern-
den Wirthschafts- oder Gewerbebetriebe ausgeschiedenen
Arbeiten bestimmter Art, welche gerade in die Ver-
tragszeit, beziehungsweise in ihre einzelnen Theile hin-
einfallen, — eine solche nachtrigliche Erfillung
des Vertrages nach ganz oder theilweise ver-
strichener Vertragszeit nicht mdéglich. Von
der Einhaltung dieser Zeit hiingt hier die Identitit des
Geschuldeten und des Geleisteten ab. Mit dem Ablaufe
dieser Zeit sind diejenigen Arbeiten, zu welchen sich
der Arbeiter verpflichtet hatte, unmbglich geworden;
sie konnen nicht mehr vorgenommen werden, weder
freiwillig, noch zwangsweise, eben weil ihre Zeit vor-
fiber ist, Nachtrigliche Arbeit wire nicht mehr Ver-
tragserfillung.* Aus dieser behaupteten Eigenthiim-
lichkeit des Arbeitsvertrages und nicht aus den persén-
lichen Verhsltnissen der Arbeiter, ihrer Mobilitit und
Besitzlosigkeit glaubt nun Loeening die Nothwendigkeit
einer allgemeinen Bestrafung des Arbeitsvertragsbruches
folgern zu konnen,

Die Argumentation scheint mir nicht haltbar. Zu-
nichst wiirde Loening wohl selbst Bedenken tragen, seinen
Grundsatz auch auf Arzte, Lehrer und andere, wie
8. 622 des deutschen biirgerlichen Gesetzbuches sagt,
zu Leistung von ,Diensten hoherer Art“ berufenen
Personen auszudehnen. Dann aber ist es nicht richtig,
dass es sich beim Arbeitsvertrag, namentlich fiir den
Arbeitgeber um zeitlich individualisirte Leistungen
handelt, dass iiberhaupt beim Arbeitsvertrage eine be-
sonders enge Verbindung zwischen Leistung und Zeit
bestehe. Dieses Verhiiltniss ist beim Arbeitsvertrage
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gerade so wechselnd, wie bei allen anderen Vertrigen
und es wird sogar zuzugeben sein, dass das Verhiltniss
zwischen Leistung und Zeit beim Arbeitsvertrage in
der Regel weniger enge sei, als etwa beim Mieth- oder
Pachtvertrage oder beim Lieferungskaufe mit fixem
Termin. Endlich ist auch die Folgerung der Noth-
wendigkeit einer allgemeinen Strafandrohung fiir den
Arbeitsvertragsbruch aus dieser beh‘au,pt»eteﬁ Eigenthiim-
lichkeit des Arbeitsvertrages unhaltbar, Denn aus
dieser Folgerung ergibe sich die weitere Konsequenz,
dass jeder Vertragscontrahent, der absichtlich oder auch
nur schuldhaft, auf seiner Seite die Unmébglichkeit
der vertragsméssigen Leistung herbeifiiirt, mit offent-
licher Strafe zu belegen sei, So weit sind aber bishex
auch die wirmsten Anhinger der Theorie von der
Strafbarkeit des Vertragsbruchs nicht gegangen. Von
dem Standpunkte des Giiteranstauschvertrages kinnte
man, wie mir scheint, die erwihnte Strafandrohung
nur mit dem Hinweise darauf zu begriinden versuchen,
dass sie nothwendig sei, um die Ausbeutung der Arbeit-
geber durch die Arbeiter zu verhindern, Diese Noth-
wendigkeit diirfte aber derzeit wohl kaum auf ali-
gemeine Anerkennung rechnen kinnen.

Zu ganz verschiedenen Gesichtspunkten in unserer
Frage gelangt man vem Standpunkte des Organisations-
vertrages und das war ja auch der Ausgangspunkt der
allgemeinen Strafbestimmungen in der #lteren Gesetz-

gebung, welche im Arbeitsvertragsbruche die Verletzung

eines Treueverhiiltnisses und der daraus entspringenden

Dienstgewalt des Arbeitgebers, und in Folge dessen

auch eine Auflehnung gegen die Obrigkeit {iberhaupt
Dr. Steinbach, Rechtsgeschifte. 9
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und selbst gegen die staatliche Autoritit erblickte. Als
Beispiel mogen die von Loening citirten Reichspolizei-
ordnungen des 16. Jahrhunderts und das Reichsgesetz
gegen Handwerksmissbriuche von 1731 dienen.  In
den ersteren wird den Landesobrigkeiten zur Pfiicht
gemacht, fiir Dienstboten, Handwerker und Tagelthner
Satzungen aufzurichten, ,damit sie ihres Gefallens
nicht aus den Diensten und Arbeit treten und derselben
Ungehorsam und eigenem Will fiirkommen werde
Das letztere Gesetz setzt schwere Freiheitsstrafen, bei
erschwerenden Umstiinden selbst Todesstrafe auf . das
bisshero fast gemein und zur Gewohnheit wordene Auf-
treiben der Gesellen, wie auch derselben ohnverniinftiges
Avfstehen und Austreten,” insbesondere anf verabredete
Avbeitseinstellung zur Erzielung besserer Arbeifshe-
dingungen. Von diesem Standpunkte miissen auch
die frither angefiihrten, in manchen Gesetzgebungen
noch heute geltenden allgemeinen, gegen den Arbeits-
vertragsbruch gerichteten Strafbestimmungen aufgefasst
werden. Es lisst sich nuon aber nicht verkennen, dass
alle diese so verschiedenartigen Strafbestimmungen,
ganz abgesehen davon, dass bei Erlassung derselben
nicht selten das Privatinteresse der Dienstherren mit
offentlichen Interessen allzusehr identificirt wurde,
den von ihnen verfolgten Zweck nicht erreicht und die
Organisationen, zu deren Schutz sie beitragen sollten,
nicht lebenskriftig erhalten haben. Die Zunftorgani-
sation ist verfallen, die Gesindeorganisation zum Min-
desten sehr geschwicht und an ihre Stelle unter aus-
driicklicher Anerkennung der Gesetzgebung der Giiter-
austauschvertrag, die locatio conductio operarum, getreten.
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Die erwihnten Strafbestimmungen aber machen den
Eindruck von Uberbleibseln einer vergangenen Wirth-
schaftsperiode, werden ungerne und selten angewendet
und erweisen sich den bedenklichsten, hieher gehorigen
Erscheinungen unsever Tage, z. B. den Massenausstinden
gegeniiber als praktisch unanwendbar und wirkungslos.
AIl" das ist auch vollig erklirlich, denn man kann
eine absterbende Organisation nicht durch Androhung
Sffentlicher Strafen am ILeben erhalten. Eine wirth-
schaftliche Organisation und ihre Bliithe beruht auf
dem Bewusstsein der ZusammengehGrigkeit und des
gegenseitigen Pflichtenverbandes. So lange der Hand-
werksgeselle wusste, dass seine Gesellenzeit eine Vor-
bereitungs- und Lehrzeit sel, dass er die bestimmte
Aussicht habe, in absehbarer Zeit zor Meisterschaft
und damit zu einem ausreichenden Einkommen zu ge-
langen, — so lange der Dienstbote gegriindete Hoffnung
hatte, bei gutem Benehmen sein ganzes Leben in einem
und demselben Hause zuzubringen und dort auch fiir
den Krankheits- und Arbeitsunfahigkeitsfall versorgt
zu sein, so lange konnte die betreffende Organisation
lebensfihig bleiben, weil das dienende Glied selbst ein
lebhaftes Interesse an ibrem Bestande hatte. Die Furcht
vor der Strafe kann nicht dieses Interesse, am aller-
wenigsten aber die aus dem gegenseitigen lebendigen
Pflichtenverhiiltnisse entspringende ethische Gesinnung
der Treue und der Zusammengehdrigkeit, die Berufs-
gesinnung ersetzen. KEs zeigt sich denn auch aus der
sehr interessanten rechtshistorischen Darstellung Loe-
ning’s, dass die Androhung offentlicher Strafe auf den

Arbeitsvertragsbruch erst dann allgemeiner und hdufiger
9 £



— 132 =

wurde — etwa seit dem 16, Jahrhundert — als das
hetreflende Organisations- und Pflichtenband sich ab-
schwichte. Da glaubte man dann das Pflichtgefiih]
durch die Furcht vor der Strafe ersetzen zu kbunen.

Natiirlich ohne Erfolg. Wir kénnen ja auch im heutigen

Rechtsleben die Beobachtung machen, dass lebenskrif-
tige, auf einem Verhiltnisse der Dienstgewalt und der
Unterordnung unter dieselbe beruhende Organisationen
keiner Androhung offentlicher Strafe bediirfen, um die
Erfillang der entsprechenden Pflichten auf Seite der
untergeordneten Mitglieder der Organisation zu sichern.
Zu diesem Zwecke ist die Ubung einer geregelten Dis-
ciplinargewalt vollkommen ansreichend. Wir sehen das
nicht. bloss in den Berufen der dffentlichen Beamten,
der Offiziere, der Priester, der &ffentlichen Lehrer, son-
dern auch die neueren beruflichen Organisationen, wie
Privatbeamte und beruflich organisirte Arbeiterschaften
grosser Einzelun’cernehmungen zeigen dieselbe Er-
scheinung. Und das ist auch ganz begreiflich, denn
wenn das untergeordnete Glied einer Organisation,
dessen Beruf seine ganze Thitigkeit u. zw. voraus-
sichtlich wihrend der ganzen Periode seiner Arbeits-
fahigkeit in Anspruch nehmen soll, der Erfiillung der
ihm gegentiber seitens des Dienstherrn iibernommenen

Ptlichten, also namentlich gesicherter, ja vielleicht ver-

besserungsfihiger Stellung und des Lebensunterhaltes
fiir sich u.zw. auch bei eintretender Arbeitsunfahigkeit,
sowie fiir seine Hinterbliebenen gewiss ist und nicht
fortwihvend fiir die Zukunft besorgt sein muss, dann
gewinnt seine Stellung auch fiir ihn hohen Werth, das
Bewusstsein der Nothwendigkeit genauer Pflichterfiillung
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entsteht, es bilden sich das Gefiihl der Zusammengehérig-
keit und die Gesinnung der Treue und die Organi-
sation verrichitet in stetigem Zusammenwirken ihrer
Mitglieder und in ilrem Inneren, ungestdrt von dem sie
umtobenden Kampf der Interessen und den Begleiter-
scheinungen dieses Kampfes, ihre Aufgabe, ohne dass es
der Androhung einer Offentlichen Strafe auf den Bruch
des Organisationsvertrages bedarf, - Ja, das sich fithl-
bar machende Bediirfniss einer solchen allgemeinen
Strafandrohung kann mit Grund bereits als ein Zeichen
eines Schwicherwerdens des Bandes der Organisation
angesehen werden.

Die hier vertretene Anschauung fithrt alse nach
keiner Richtung hin zu einer Empfehlung allgemeiner An-
drohung von offentlichen Strafen gegen den Arbeits-
vertragsbruch, ohne solche Strafdrohungen filr specielle
Fille der Vertragsverletzung im Falle der Gefihrdung
anderer Rechtsgiiter auszuschliessen,

¢. Die Wahrung des Geschiftsgeheimnisses.

Auch diese Materie hat im Deutschen Reiche erst
vor Kurzem den Gegenstand lebhafter legislativer Dis-
cussionen gebildet. In mehreren Gesetzgebungen fremder
Staaten sind hieher gehorige Bestimmungen enthalten.
Im franztsischen Code pénal lanten dieselben in ihrer
neueren, durch das Gesetz v. 13. Mai 1863 normierten
Fassung im Wesentlichen:  , Tout dirvecteur, commis,
ouvrier de fabrique qui aura communiqué oy tenté de
communiquer A des étrangers ou & des Francais résidant
en pays étrangers des secrets- de la fabrigue ow 4l est
employé, sera puni d'un emprisonnement de deuwx oms
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& cing ans et d'une amende de cing cents fravncs 4 vingt
mille francs. . .. ... ... ... St ces secrets ont été
communiqués & des Framgais résidant en France, la
peine sera dun emprisonnement de trots mois 4 deux
ans et d'une amende de seize francs & deux cents francs.
Le maximum de la peine . .. .. sera nécessairenent
appliqué, $'il sagit de secrets de fabriques d'armes et
munitions de guerre appartenant & PEtat.“ Es ist klar,
dass bei der FErlassung dieser Strafnorm auch noch
andere Momente von Einfluss waren, als das Bestreben,
den einzelnen Unternehmer gegen Vertrauensmissbrauch
seitens seiner Hilfskrifte zu schiitzen, namentlich die
Tendenz des Schutzes der franzosischen Industrie iiber-
haupt gegeniiber dem Auslande, und das Streben er-
héhter Sicherung solcher Geheimnisse, die fiir die mili-
tirische Sicherheit des Heimatsstaates von Einfluss sein
kbnnen, )

In der deuntschen einséhligigeu Gesetzgebung haben

Y Auch die Usterreichische Gesetzgebung enthdlt eine
hieher gehtrige Bestimmung, insofern nach §. 76 der Ge-
werbeordnung (in der Fassung des Ges. v. 8. Mirz 1885,
R. G. B. No. 22) die Hilfsarbeiter — unter welchem Be-
griff nach §. 72 Gehilfen, Gesellen, Fabriksarbeiter und
Lehrlinge, nicht aber die fiir hohere Dienstieistungen an-
gestellten Personen, wie Werkfiihrer, Buchhalter, Zeichner,
Chemiker fallen — iiber die Betriebsverhdltnisse Ver-
schwiegenheit zu beobachten verpflichtet sind, eine Ver-
pflichtung, deren Verletzung nicht bloss den Unternehmer
nach §. 82¢ zur sofortigen Entlassung des Hilfsarbeiters
berechtigt, sondern auch unter die frither angefiihrte all-
gemeine Strafsanktion der §§.131 u. 135 zu fallen geecignet
ist und daher Arreststrafe bis zu 3 Monaten nach sich
ziehen kann.
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diese letzteren Erwigungen keinen Ausdruck gefunden.

Der §. 9 des Gesetzes zur Bekiimpfung des unlauteren

Wettbewerbes vom 27. Mai 1896 schreibt vor: ,Mit
Geldstrafe bis zu 3000 Mark oder mit Gefingniss bis
zu einem Jahre wird bestraft, wer als Angestellter,
Arbeiter oder Lehrling eines Geschiiftsbetriebes Ge-
schifts- oder Betriebsgeheimnisse, die ihm vermige des
Dienstverhiltnisses anvertraut oder sonst zuginglich
geworden sind, wihrend der Geltungsdauer des
Dienstverhfltnisses unbefugt an Andere zu Zwecken
des Wettbewerbes oder in der Absicht, dem Inhaber
des Geschiftsbetriebes Schaden zuzufiigen, mittheilt.
Gleiche Strafe trifft denjenigen, welcher Geschifts-
oder DBetriebsgeheimnisse, deren Kenntniss er durch
eine der im Absatz 1 bezeichneten Mittheilungen oder
durch eine gegen das Gesetz oder die guten Sitten ver-
stossende, -eigene Handlung erlangt hat, zn Zwecken
des Wettbewerbes unbefugt verwerthet oder an Andere
mittheilt. Zuwiderhandlungen verpflichten ausserdem
zum Ersatze des entstandenen Schadens, Mehrere
Verpflichtete haften als Gesammtschuldner*

Diese Vorschrift ist nicht ohne harte Kimpfe zu
Stande gekommen. Die Regierung hatte in ilhrem ersten
im Janner 1895 vertffentlichten Entwurfe die Schweige-
pilicht des Personals und im Zusammenhange damit das
Verbot jeder Verwerthung der Geschiiftsgeheimnisse
auf einen Zeitraum von zwei Jahren seit Beendigung
des Dienstverhiltnisses ausgedehnt. Dieser Vorschlag
erfullr so lebhaften Widerspruch, dass der spitere an
den Reichstag gelangte Regierungsentwurf die Schweige-
pflicht und die Strafbarkeit ihrer Verletzung zunichst
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aaf die Vertragszeit beschriinkte, sie jedoch auch dariiber
hinaus fiir den Fall gelten lassen wollte, als ein Ge-
schiftsgeheimniss dem Angestellten, Arbeiter oder Lehr-
ling gegen die schriftliche, den Gegenstand des Geheim-

nisses ausdriicklich bezeichnende und fiir einen bestimmten

Zeitraum gegebene Zusicherung der Verschwiegenheit
anvertrant worden ist. Aber auch dieser Vorschlag
fand keine Billigung, namentlich aus dem Grunde; weil
" die Befilrchtung vorherrschte, dass den Angestellten
zu weit gehende, ihr spiteres Fortkommen hindernde Zu-
gicherungen abgendthigt werden kénnten. So wurde
schliesslich, nachdem in erster Lesung die ganze Straf-
bestimmung vom Reichstage abgelehnt worden war,
nach dem in zweiter Lesung gefassten Beschlusse die
gegen den Verrath der Geheimnisse sich vrichtende
Strafsanction den Angestellten gegeniiber auf die Gel-
tungsdauer des Dienstverhilltnisses beschriinkt, daneben
aber Dritten, nicht zum Personal des Geschiifts gehirigen
Personen fiir die Verwerthung oder weitere Mittheilung
unbefugt erlangter Geheimnisse selbststindig Strafe an-
gedroht. Diese letztere Strafandrohung beriihrt nicht
weiter den Gegenstand unserer Ertrternngen.
Beziiglich der den Angestellten angedrohten Strafe
entsteht nun aber die interessante Frage, auf die Ver-
letzung welches Pflichtenverhiltnisses diese Drohung
seitens der Gesetzgebung gestiitzt wird, Die Antwort auf
diese Frage gibt eine Stelle aus der Denkschrift zu
dem ersten Regierungsentwurfe dieses Gesetzes). Sie
lautet: ,Die Wahrung von Geheimnissen soll nuar solchen

1) Hirth u. Seydel, Annalen, Jahrgang 1895, S. 443.

Personen obliegen, welche mit der Eingehung des Dienst-
verhiltnisses eine personliche Treupflicht stillschweigend
tibernommen haben — ein Gesichtspunkt, der auch den
Vorschiriften des § 266 des Strafgesetzbuches tiber die
Untreue von Vormiindern, Bevollm#chtigten u. s. w.
sowie den ....Vorschriften des § 300 des Strafgesetz-
buches zu Grunde liegt. Fiir sonstige vertragsmissige
Beziehungen trifft dieser Gesichtspunkt nicht zu; es
wird hier dem Gesch#fts- oder Betriebsinhaber iiber-
lagsen bleiben miissen, durch sorgfiltige Auswahl der-
jenigen Personen, mit denen er ein Vertragsverhiltniss
eingeht, sieh vor Indiscretionen zu schiitzen. Zum
Verstindnisse ist nur soviel beizufiigen, dass die Straf-
drohung des §. 300 cit. sich gegen Rechtsanwilte,
Advocaten, Notare, Vertheidiger in Strafsachen, Arzte,
Wundirzte, Hebammen, Apotheker, sowie die Gehilfen
dieser Personen richtet, welche unbefugt Privatgeheim-
nisse offenbaren, die ihnen kraft ihres Amtes, Standes
oder Gewerbes anvertraut sind. Die angefithrte Stelle
ist in hohem Grade bezeichnend. Was fiir Analogien
zur Rechtfertigung der Bestrafung des Verrathes von
Geschiftsgeheimnissen werden seitens der Denkschrift
angerufen? Hinmal die Analogie der im §. 300 cit.
aufgezihlten Berufe, deren Austibung, wie ich bereits
in meinem obenangefithrten Vortrage hervorgehoben
habel), auch noch in der heutigen Gesellschaftsordnung
wegen der ibmen obiiegenden schwerwiegenden, dem
Gebiete der Rechtspflege und des Sanitéitswesens an-
gehorigen Aufgaben in: vielfacher Beziehung nicht als

1) Steinbach a. a. O, S. 43.
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Erwerbszweig, sondern als dffentliches Amt angesehen
und behandelt wird. Eine Analogie mit diesen Berufen
besteht nicht fiir die Angestellten jedes beliebigen Ge-
schiftshetriebes. Es eriibrigt also nur die zweite der
angerufenen Analogien, nimlich mit dem im § 266 cif,
codificirten Delicte der Untreue. Dem gegeniiber soll
nun nicht etwa auf den merkwiirdigen Wechsel der
Ansichten Gewicht gelegt werden, der sich darin offen-
bart, dass, wie frither (8. 89) ausgefiihrt wurde, bei
der Berathung des preussischen Strafgesetzbuches vom
Jahre 1851 der Antrag, wonach auch Beamte von
Actien-, Handels- und anderen Gesellschaften, sowie
Gewerbsgehilfen sich einer strafbaren Untreue schuldig
machen kénnen, mit der Begriindung abgelehnt wurde,
dass derjenige, welcher Privatvertriige mit einem An-
deren abschliesst, welche auf ein besonderes Vertrauen
berechnet siud, sich selbst vorsehen moge. Wohl aber
muss darauf hingewiesen werden, dass das Delict der
Untreue seinem Namen gemiiss stets auf solche Vertrags-
verhiltnisse beschriinkt wurde und gewiss zu beschriinken
ist, welche eine Pflicht zur Trene wesentlich enthalten,
also anf die Organisationsvertrige. In unserer Frage
wird demnach jetzt von der Gesetzgebung filr die rein
privatrechtliche locatio conductio operarum, fiir den
Giiteraustauschvertrag, bei welchem das ,naturaliter
contrahentibus licere se circumwvenive® platzgreift, der
Charakter eines Organisationsvertrages, noch dazu mit
einer stillschweigend iibernommenen perstnlichen
Treuepflicht in Anspruch genommen. Nach dem Gesagten
erscheint es aber woll klar, dass es nicht angeht, ein
solehes Postulat einseitig aufzustellen, so dass das Ver-
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hiltniss des Angestellten von seiper Seite die Natur
eines Organisationsvertrages, von Seite des Dienstherrn
aber die Natur eines Giiteraustauschvertrages haben
wiirde. 'Treue wird eben, wie das Sprichwort sagt,
pur um Treue erkauft, Und die Verhandlungen im
deutschen Reichstage haben gezeigt, dass man die von
der Regierung vorgeschlagene Sanction derstillschweigend
iibernommenen Treuepflicht des Angestellten — und
auch das nur mit vielen Bedenken und nach wiederholten
Berathungen — auf ein Minimum reducirte und sich
mit einer mit dem Vertragsverhiltnisse zngleich aufhiren-
den, also mift einer Treuepflichtiauf Kindigung, begniigte,
weil allgemein die Befiirchtung vorherrschte, dass die
weitere Ausdehnung der Treuépﬁich‘n auf Seiten der
Angestellten von Seite vieler Dienstherren zum Nach-
theile des ferneren Fortkommens der Angestellten werde
missbraucht, also mit einer nichts weniger als treuen
Gesinnung werde erwidert werden. Im Gegensatz zum
Beamtenverhiiltniss also, bei welchem die Pflicht zur
Verschwiegenheit mit der Aufldsung des Dienstverhiilt-
nisses selbstverstandlich nicht endet?), wurde hier eine
Bestimmung getroffen, in welcher sicherlich ein Hinder-
niss fir das Vorwirtsstreben der Angestellten nicht
erkannt werden kann, gegen welche wohl auch von
keiner Seite etwas Erhebliches zn erinnern sein wird,
weil die Preisgebung von Geschiiftsgeheimnissen dureh
im Geschiifte noch angestelite Personen unser sittliches
Gefiihl verletzt, welche aber auch andererseifs voraus-
sichtlich nicht als praktisch besonders erfolgreich sich

1) Deutsches Reichsgesetz v. 31. Mirz 1873, §. 11,
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bewshren wird, da eben mit der Beendigung des Dienst-
verhiiltnisses auch die Schweigepflicht ihr Ende findet.
Vielleicht werden sich jene Gesetzesbestimmungen als
erfolgreicher erweisen, welche diejenigen mit Strafe
bedrohen, die gesetzwidrig erlangte Geschiftsgeheim-
nisse zum Zwecke des Wetthewerbes unbefugt ver-
werthen.

Auch in Betreff dieser Fragen bedarf es keiner
weiteren Erbrterung, dass die Betrachtungsweise der-
selben sich vollstindig #ndert, wenn es sich nicht um
die Contrahenten eines Dienstvertrages, sondern um die
Theilnehmer an einem wirklichen, sei es staatlichen oder
privaten, auf gegenseitigen dauernden Verpflichtungen
beruhenden Beamtenverhiltnisse handelt. In einem
solchen Verhiltnisse ist die dauernde Pflicht zur Ver-
schwiegenheit, selbst nach der Aufldsung desselben, eine
aus der Natur der Sache hervorgeliende und es liegt
in dem Bestande einer solchen Pflicht auch gar keine
Hirte, da der Eintritt in ein Beamtenverhiltniss ja in
der Regel fiir die ganze Dauer der Arbeitsfihigkeit des
Eintretenden erfolgt, in jedem Falle aber das Beamten-
verhiltniss nach seiner Natur als ein dauerndes, anf
wechselseitigen Schutz- und Unterhalts- beziehungsweise
Treuepflichten beruhendes Verh#ltniss sich darstellt.
Nur bedarf es beim Beamtenverhiiltnisse zur Sicherung
der Verschwiegenheitspflicht in der Regel gerade so
wie zur Verhinderung des Vertragsbruches itberhaupt,
auch keiner besonderen Normen des gemeinen Straf-
rechts; fiir die grosse Mehrzahl der Fille geniigt zu
diesem Zwecke, wie auch die dsterreichische und deuntsche

— 141 —

Beamtengesetzgebung darthun’), der Bestand und die
Tbung der Disciplinargewalt. ,

Der hjer nicht berithrte Fall der, allenfalls durch
Vereinbarung einer Conventionalstrafe noch sicherge-
stellten Ubernahme einer vertragsmissigen Ver-
pllichtung zur Wahrung des Geschiftsgeheimnisses und
die Frage der Zuldssigkeit eines solchen Vertrages
gehort unter dié im nichsten Abschnitte zu behandeln-
den Gegenstinde.

d. Die Concurrenzclauseln.

Es kann nicht der Zweck der folgenden Ertrterung
sein, den Gegenstand, welchen die vorstehende Auf-
schrift andeutet, irgendwie zu erschipfen. DBei der
Menge von hieher gehérigen Erscheinungen des Rechts-
und Verkehrslebens, welche in neuerer Zeit iberall
zu Tagé getreten sind und die offentliche Discussion,
die gesetzgebenden Factoren und die Judicatur aller
Orten eingehiend beschiiftigt haben, bediirfte es hiezu
einer selbststindigen Monograpbie. In dieser vielgestal-
tigen Erschelnungswelt fehlt es aber bisher an einem
leitenden Faden, an einem Massstabe fiir die Beurtheilung
aller dieser gleichsam unbewusst sich entwickelnden Ge-
bilde. Vielleicht kann “die in den vorstehenden Aus-
fithrungen hervorgehobene Unterscheidung auch auf
diesem Gebiete zur Klirung etwas beitragen.

Tch will zuniichst einige Beispiele: der ausser-
ordentlich verschiedenen Haltung der Gesetzgebung

1) §. 353a Abs. 1 des deutschen Strafgesetzbuches;
§. 102 ¢ osterr. St. G.
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gegeniiber dem Wettbewerbe, der Concurrenz hervor-
heben. Einerseits will ich in dieser Hinsicht auf die

bereits einmal angefilhrten Art. 56, 59, 96, 157 des

deutschen Handelsgesetzbuches verweisen. Durch die
erstangefiihrten dieser Gesetzesvorschriften wird Pro-
curisten, dann den zum Betriebe eines ganzen Handels-
gewerbes bestellten Handlungsbevollmiichtigten, endlich
den Handlungsgehilfen untersagt, fiir eigene Rechnung
oder fiir Rechnung eines Dritten Handelsgeschifte zu
machen. Durch die letzteren Bestimmungen wird den
Gesellschaftern einer offenen Handelsgesellschaft ver-
boten, ohne Genehmigung der anderen Gesellschafter
in dem Handelszweige der Gesellschaft fiir eigene Rech-
nung oder fir Rechnung eines Dritten Geschifte zu
machen, oder an einer anderen gleichartigen Handels-
gesellschaft als offene Gesellschafter Theil zu nehmen
und wird diese Vorschrift auch auf die persbnlich haf-
tenden Gesellschafter einer Commanditgesellschaft als
anwendbar erkliirt.

Anderseits mag die Haltung der Gesetzgebuug
beziiglich der Concurrenz bei tffentlichen Versteigerungen
hervorgehoben werden. In dieser Hinsicht bestimmt
beispielsweise das Usterreichische Hofkanzleidecret vom
27. August 1838 (J.G.S. neue F.No.277): , Vertrige,
wodurch Jemand bel einer von was immer fiir einer
Behorde veranstalteten offentlichen Versteigerung als
Mitbieter nicht zu erscheinen oder nur bis zu einem
bestimmten Preise oder sonst nur nach einem gegebenen
Massstabe oder gar nicht mitzubieten verspricht, sind
nichtig.“ Der §. 270 des preussischen Strafgesetzes
v.Jahre 1851, welcher von dem deutschen Reichsgerichte
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in seinem Urtheile v. 6. Mirz 18887), als eine Materie

" betreffend, die nicht Gegenstand des Reichsstrafgesetz-

buches ist, im Sinne des §. 2 des Einfihrungsgesetzes
zu dem letzteren v. 31. Mai 1870 auch noch gegen-
wiirtig als geltend erklart wird, geht noch weiter, indem
er demjenigen, welcher Andere vom Mithieten oder
Weiterbieten bei der von offentlichen Behtrden oder
Beamten vorgenommenen Versteigerungen durch Gewalt
oder Drohung oder durch Zusicherung oder Gewdhrung
eines Vortheiles abhilt, eine Geldbusse bis zu 300 Thalern
oder Gefangnissstrafe bis zu sechs Monaten androht.
Der Art. 4192 des Code pénal enthiilt eine mit der letzteren
ganz analoge Bestimmung. Rine selbstverstindliche
Folge dieser Strafnormen ist natiirlich die Nichtigkeit
der betreffenden Vertrige.

In den ersteren der angefiihrten Vorschriften wird
also die Concurrenz untersagt, in den letzteren dagegen
die Ausschliessung der Coneurrenz. Wo liegt nun der
Grund dieser verschiedenen, uuns iibrigens durch die
Natur der Sache vollkommen gerechtfertigt erscheinenden
Gesetiesbestinnnungen?

Dieser Grund scheint mir nicht schwer zu pricisiren.
Die erstangefiihrten Normen betveffen Rechtsverhilt-
nisse der wirthschaftlichen Organisation, Mandat, so-
cietas und das Verhitltniss des Gehilfen zu seinem Dienst-
herrn, dem wir immer noch, wie auch die Austiihrungen
des vorigen Abschnittes dargethan haben, wohl in Er-
innerung an vergangene Zeiten und weil wir begreifen,
dass es fiir das Gedeihen des Betriebes rathsamer wire,

1) Entscheidungen des Reichsgerichtes in Strafsachen,
Bd. 17, 8.202.
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so viel als moiglich nach aussen den Anschein eines
Organisations-, eines Treueverhiltnisses zu geben be-
strebt sind, obwohl es im Innern schon lingst in der
Regel keines mehr ist, In einem Organisationsverhiltnisse
aber geht es durchaus nicht an, dass, und zwar in dem
auf der Gleichberechtigung simmtlicher Mitglieder be-
ruhenden Gesellschaftsorganismus irgend eines dieser
Mitglieder, in der eine Vertretung oder Unterordnung
enthaltenden Organisation aber die zur Vertretung be-
rufenen und die untergeordneten Mitglieder den Inter-
essen der Gesammtheit, beziehungsweise des Hauptes
der Wirthschaft entgegenhandeln. Ein solches Vor-
gehen widerstreitet dem verniinftigen Zweck der Orga-
nisation und erscheint uns daher als villig unerlaubt.
Deshalb wird auf diesem Gebiete in den angedeuteten
Richtungen der Wetthewerb ausgeschlossen,

Ganz anders steht die Frage bei einer dffentlichen
Versteigerung. Eine Versteigerung ist gewissermassen
das verkdrperte Bild des Concurrenzkampfes., Hier ist
die moglichst grosse Concurrenz die erste Voraussetzung
fiir ein ihvem wirthschaftlichen Zweck entsprechendes
Resultat der Versteigerung. Dieser Zweck kann nur
durch Kampf erreicht werden und wer diesen wirth-
schaftlichen Kampf abzuschwichen oder gar zu ver-
hindern trachtet, der handelt dem im allgemeinen
Interesse angestrebten Zweck zuwider und daher un-
erlaubt. Der Zuschlag auf Grund einer vorhergegangenen
Versteigerung ist wohl das allertypischeste Beispiel eines
wahren Giiteraustauschvertrages und deshalb muss hier
der Wetthewerb befordert und jede Beschrinkung des-
selben hintangehalten werden,
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Teh habe in den voistehenden Beispielen zunichst
Fille in den Kreis der Betrachtung gezogen, an welchen
sich die hervorzuhebenden Erscheinungen sc deutlich als
miglich zeigen. Aber man kinnte den hervorgehobenen
Gegensatz mit grisserer oder geringerer Schirfe auch
in zahlreichen anderen Féllen verfolgen und constatiren,
in welehen nithere Beriihrungen zwischen den Gebieten
der Organisations- und der Gilteraustauschvertriige statt-
finden. An diesen Berlihrungspunkten entstehen in der
Regel Schwierigkeiten, die eine legislative oder richter-
liche Lidsung erheischen. Bei nitherer Erwigung kann
diese Erscheinung auech nicht Wunder nehmen. Fiir
unser heutiges Verkehrsleben gelten in der Theorie als
erste Axiome die Grundsiitze der Vertragsfreilieit nnd
der freien Concurrenz, Der befriedigendste wirthschaft-
liche Zustand soll erreicht werden durch mbdglichst un-
eingeschriinkte, selbst riicksichtslose Bethitigung der
individuellen Krifte, durch frischen, frohlichen Kampf.
Dieser Kampf fithrt zum Siege der thatkriftigsten und
tlichtigsten Kémpfer und mithin zum erwiinschten Fort-
schritte. Alles und namentlich alle Vereinbarungen,
welche die Beschriinkung dieser freien Bethiitigung der
individuellen Kraft bezwecken oder zur Folge haben,
erscheinen von diesem Standpunkte aus zweckwidrig.
Ein hievon verschiedenes Bild bietet das Gebiet der
Organisationsvertrige, denn auf demselben soll nach der
Natur der hiebei in Betracht kommenden Verhiiltnisse
der angestrebte Zweck nicht durch den Kampf, sondern
durch friedliches, organisirtes Zusammenwirken erreicht
werden und es miissen zu diesem Behufe die Mitglieder
einer solchen Organisation in der freien Bethitigang

Dr. Bteinbach, Rechtsgeschifte. 10
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ihrer Krifte gewisse Beschrinkungen erleiden und auf
ihre Selbststdndigkeit in gewisser Richtung verzichten.
Bei dieser Sachlage und bei dem Bestande so ver-
schiedenartiger erster Grundsitze auf beiden Gebieten
kann es nicht fehlen, dass der Versuch der Ubertragung
von Elementen des einen Gebietes In das andere vielfach
die Empfindung des Unerlaubten oder wie § 138 des
deutschen bitrgerlichen Gesetzbuches sich ausdriickt, des
gegen die guten Sitten Verstossenden hervorruft.
Diese Erscheinung zeigt sich sofort, wenn man
auch nur die Consequenzen des Grundsatzes der Ver-
tragsfreibeit an und fir sich ins Auge fasst. Dieser
Grundsatz hat nfimlich seiner Natur nach die Tendenz,
sich selbst .aufzuheben, also in gewissem Sinne eine
selbstmérderische Tendenz. Xraft dieses Grundsatzes
ist jede handlungsfihige Person zum Abschlusse belie-
biger Vertrige berechtigt; jeder Vertrag aber erzeugt
Gebundenheit und schiiesst dadurch auf seinem Gebiete
und fiir seine Dauer die Vertragsfreiheit wieder aus.
Es entsteht daher sofort die Frage, ob dieser vertrags-
missigen Ausschliessung der Vertragsfreiheit gewisse
Grenzen gezogen seien. Diese Frage wurde nament-
lich gegeniiber den aus fritherer Zeit iiberkommenen,
die ganze Personlichkeit ergreifenden Organisations-
verhéltnissen praktisch und insbescndere mit Riicksicht
hierauf proclamirte der Art. 1780 des Code civil den
Grundsatz: On ne peut engager Ses Services qu’a temps,
ou pour une entreprise determinée. Im deutschen biirger-
lichen Gesetzbuche findet sich die entsprechende Be-
stimmung im §. 624: ,Ist das Dienstverhiiltniss fiir die
Lebenszeit einer Person oder filr lingere Zeit als fiinf
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Jahre eingegangen, so kann es von dem Verpflichteten
nach dem Ablaufe von fiinf Jahren gekiindigt werden.
Die Kiindigungsfrist betriigt sechs Monate.X  Aber
auch modernen Organisationsvertriigen  gegeniiber
wird das Princip der Vertragsfreiheit von der Gesetz-
gebung gewahrt, so namentlich durch den allgemein
anerkannten Grundsatz der Xiindbarkeit der auf
Lebenszeit eingegangenen Gesellschaften!) und im
Beamtenverhiltnisse durch das dem Beamten zustehende
Recht, das Dienstverhiltniss jederzeit aufzulosen, obne
welche Berechtigung, wie Laband richtig hervorhebt?),
der Staatsdienst Sklaverei whre.

Die weiter gelende Frage, in wiefern der Zu-
lissigkeit der Begriindung von Organisationsverhilt-
nissen berhaupt zum Zwecke der Wahrung der Grund-
sitze der Vertragsfreiheit uwnd der freien Concurrenz
in manchen Richtungen seitens der Gesetzgebung
Grenzen zu ziehen sind, wird noeh im folgenden Ab-
schnitte mit Riicksicht auf die Erscheinungen des heu-
tigen Verkehrs in Betracht zu ziehen sein,

Umgekebhrt bietet aber auch die Gesetzgebung
zahlreiche Beispiele, in welchen auf dem Gebiete der
Organisationsvertrige der Vertragsfreiheit, wie sie im
Verkehr und namentlich in Betreff der Giiteraustausch-
vertrige allgemein anerkannt ist, mit Riicksicht auf
die Natur der Organisationsvertrige Grenzen gezogen
sind, deren Uberschreitung sich als unerlaubt, als gegen

1 Code civil Art, 1844, 1869; Deutsches Handels-
gesetzbuch Art. 123 Z. 6; Deutsches biirgerliches Gesetz-
bueh §. 724.

%) Laband a. a. 0. Bd. I, S. 502.

10*
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die guten Sitten verstossend darstellt und die Nichtig-
keit der betreffenden Rechtsgeschiifte oder nach Lage
der Sache andere nachtheilige Folgen nach sich zieht.
Hieher gehdrt beispielsweise das Verbot der sogenannten
societas leoning im rbmischen Rechte, die Bestimmung
des Art, 536 des schweizerischen Bundesgesetzes iiber
das Obligationenrecht, wonach kein Gesellschafter zu
seinem besonderen Vortheile Geschifte betreiben (iarf,
durch welche der Zweck der Gesellschaft vereitelt oder
beeintréichtigt wiirde, des schon frither berufenen
§. 1013 des osterr. bitrgerlichen Gesetzbuches, wonach
es dem Mandatar nicht gestattet ist, ohne Willen des
Mandanten in Riicksicht auf die Geschiftsverwaltung
von einem Dritten ein Geschenk anzunehmen und das
erhaltene Geschenk zur Armencasse eingezogen wird,
sowie die Vorschrift des gleichfalls bereits angefiihrten
§. 15 Abs. 2 des deutschen Beamtengesetzes: ,Jeder
Reichsheamte bedarf zur Annahme von Geschenken
oder Belohnungen in Bezug auf sein Amt der Geneh-
migung der obersten Reichsbehdrde.®

Zu den vertragsmissigen DBeschrinkungen der
Vertragsfreiheit und vornehmlich der freien Concurrenz
gehtren nun auch die sogenannten Concurrenzclauseln,
durch welche der Inhaber eines Geschéftsbetriebes gegen
die kiinftige Concurrenz eines anderen Unternehmers
oder eines seiner derzeitigen Bediensteten, sei es liber-
haupt, oder fiir bestimmte Erzeugnisse, fiir eine be-
stimmte Zeit oder filr einen bestimmten Ort sich ver-
tragsmissig dadureh zu schiitzen sucht, dass der Con-
current sich verpflichtet, den Wettbewerb in der be-
treffenden Richtung, eventuell bei sonstigem Verfall
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einer vereinbarten Conventionalstrafe, zu unterlassen.
Die Anwendung dieser Clauseln ist in neuerer Zeit eine
sehr hiufige geworden, sie kommen iiberall vor und
die Frage ihrer Zuliissigkeit bildet in den verschiedenen
Staaten den Gegenstand sehr zahlreicher richterlicher
Entscheidungen. Eine besondere Art derselben bildet
die frither erwihnte vertragsmissige Ubernahme der
Schweigepflicht in Betreff der Geschiiftsgeheimnisse
seitens Angestellter fiir die Zeit nach Beendigung des
Dienstverhiltnisses.

Kohler hat in zwel seiner Arbeiten eine iibersicht-
liche und sehr dankenswerthe Zusammenstellung ein-
schldgiger gerichtlicher Entscheidungen aus Deutsch-
land, Frankreich, England und Amerika vervffentlicht.)
Diese aus so verschiedenen Rechtsgebieten stammenden
Erkenntnisse kommen in ihrem Gesammtresultate —
natiirlich fehit es nicht an einzelnen Abweichungen —
in merkwiirdiger Weise iiberein. Kohler formulirt den
Rechtssatz, welcher sich als ,, Bilanz aus der Zusammen-
stellung dieser Entscheidungen ergibt, in folgender
Weise: ,,Ein weder zeitlich, noch 6rtlich beschrinktes
Verbot einer wirthschaftlichen Thitigkeitsform ist
nichtig; ein zeitlich oder ortlich beschrinktes Verbot
ist giltig, sobald die Zeitdauer keine iibermissige ist,
oder der ortliche Umfang sich nicht fiber siimmtliche
Kulturstaaten erstreckt, in denen die betreffende Thiitig-
keitsform sich fruchtbar entfalten kann.® Er weist
ferner darauf hin, dass in den bhetreffenden Entschei-

Y} Kohler, J., Gesammelte Abhandlungen, Mannheim
1883, 8, 62ff. Kobler, J., Die Ideale im Recht in seinem
und Ring's Archiv filr biirgerliches Recht, Bd. 5, S. 208 ff.
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dungen vielfach der Satz besonders betont wird, dass
derartige Vereinbarungen im Zweifel pro lbertaie zu
interpretiven seien. )
Bei ihren hieher gehtrigen Entscheidungen stiitzen
sich die Richter auf jene gesetzlichen Bestimmungen,
wodurch Vertrige, welche gegen die guten Sitten oder
gegen die Offentliche Ordnung verstossen, oder Un-
erlaubtes zum Gegenstande haben, als nichtig erkldrt
werden'), berufen sich wohl auch anf den Grundsatz der
Vertragsfreiheit und auf die durch die Gesetzgebung ge-
wihrleistete Gewerbefreiheit. Sehr charakteristisch sagt
der franzosische Cassationshof in einem Erkenntnisse
v. 5. Juli 1865: 80 la convention prive d'une maniére
absolue un citoyen du drott d'exercer son industrie, en
quelque liew que ce soit et pour foujours, elle est
illicite, car elle détruit le droit que la constitulion de
1789, daccord avec la nature, déclare inaliénable.”
Die englische Jurisprudenz zi#hlt die hieher gehirigen
Falle nicht zu den F#llen einer Verletzung der Moral
oder der guten Sitten, sondern zu den Vertrigen, welche
gegen die ,public policy® verstossen und spricht specieil
von einem zu weit gehenden und daher unrechtmissigen
»restraiut of trade©.®) Unter all diesen Formen zeigt sich
das ‘Widerstreben, ein Moment, welches zu den wesent-

%126, 27, pr. 85, § 1, D. XLV, 1. Preuss. Land-
recht I, 5, 8§. 68, 69; Osterr. biirgerl. Gesetzbuch §. 878;
Deutsches biirgerl. Gesetzbuch §.138; Code civil Art. 1133,
Schweiz, Oblig. Recht Art. 17; Sichs. biirgerl. Gesetzbuch
$. 793. !
2) Pollock, Fred., Principles of Contract. New-York
1891, 8. 271, 3104
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lichen Bestandtheilen der Organisationsvertriige gehort,
und welches ihrer Natur des einheitlichen Zusammen-
wirkens der Theilnehmer zu demselben Zwecke voll-
kommen entspricht, nimlich die Ausschliessung der
freien Concurrenz, auf dem Wege des Vertrages in
das Gebiet des freien Verkehrs, der Giiteraustausch-
vertriige ungehindert eindringen zu lassen, und die Be-
fiirchtung, - dass auf diese Weise die grundsitzliche
Vertragsfreiheit und der freie Wetthewerb allmilich
in ihr Gegentheil verwandelt werden kinnten. Ein solcher
Zustand wiirde den Grundlagen der geltenden Wirth-
schafts- und Verkehrsordnung geradezu widersprechen
and die denselben f6rdernden Vertriige erscheinen daher
als gegen die 6ffentliche Ordnung gerichtet und unerlaubt,

Es ergibt sich aus der Natur der Sache, dass es auf
diesem Gebiete bei der Verschiedenheit der in Betracht
kommenden Verh#ltnisse und der moglichen Verein-
barungen nicht woll angeht, allgemeine taxative Normen
dafiir aufzustellen, was unter dem angegebenen Gesichts-
punkte noch als eine erlaubte Vereinbarung anzusehen sei
und was nicht. Bei der Beurtheilung dieser Frage kbnnen
die Besonderheiten des einzelnen Falles nicht ausser Acht
gelassen werden und desshalb wird auch in allen Staaten
dem Richter die Entscheidung hieriiber von Fall zu Fall
anheim - gestellt. Selbst die Aufstellung allgemeiner,
fiir die Entscheidung massgebender Gesichtspunkte
begegnet grossen Schwierigkeiten, doch sind solche
Versuche schon gemacht worden. So wird beispiels-
weise von Pollock?) an der Hand der betreffenden
Prijudicate ausgefiihrt, dass eine Vereinbarung, ein be-

D) Pollock a. a, 0. . 315,
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stimmtes Gewerbe oder Geschift nicht zu betreiben,
dann giltig sei, wenn sie 1. eine ,valuable considera-
tion® enthilt?) und wenn 2. die Beschriinkung in ihrem
zeitlichen oder sonstigen Umfange nicht weiter geht,
als nach dem Urtheile des Richters mit Riicksicht auf
die Natur des Gewerbes oder Geschiftes zum Schutze
der anderen Partei verniinftiger Weise nothwendig ist.
Einen hievon verschiedenen Gesichtspunkt stellt eine
in dem vom deubschen Reichs-Justizamt ausgearbeiteten
Entwurf eines Handelsgesetzbuches vom Jahre 1896
aufgenommene Bestimmung in den Vordergrund. Dort
hejsst es nimlich im § 67: ,Eine Vereinbarung
zwischen dem Principal und dem Handlungsgehiilfen,
durch welche dieser fitr die Zeit nach der Beendigung des
Dienstverhiiltnisses in seiner gewerblichen Thitigkeit
beschrankt wird, ist fiir den Handlungsgehiilfen nur
insoweit verbindlich, als die Beschrinkung nach Zeit,
Ort und Gegenstand nicht die Grenzen iiberschreitet,
durchwelche eine unbillige Erschwerung des Fortkommens
des Handlungsgehiilfen ausgeschlossen wird, Lost der
Principal, ohne dass in der Person des Handlungsgehiilfen
¢in genfigender Grund vorliegt, das Dienstverh#ltniss auf,
oder gibt er durch vertragswidriges Verhalten -dem
Handlungsgehiilfen Veranlassung zur Auflsung des
Dienstverhitltnisses, so kann er aus einer Vereinbarung der

1) Dieser Terminus des englischen Rechts ist nicht
fbersetzbar. Am ehesten diirfte der Ausdruck: ,Gegen-
leistung® den Sinn wiedergeben, wobei derselbe jedoch im
weitesten Sinne zu verstehen ist, so dass beispielsweise
auch ein Verzicht, eine Unterlassung u. zw. auch einer
dritten Person gegeniiber darunter fallt.
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im Abs. 1 bezeichneten Art Anspriiche nicht geltend
machen. Eine entgegengesetzte Vereinbarung ist
nichtig. Im § 68 werden die vorstehenden Bestim-
mungen auch auf Handlungslehrlinge anwendbar erklirt.
Die beiden Anschanungen unterscheiden sich dadurch,
dass die erste mehr das Interesse des dem Schutz vor
der Concurrenz anstrebenden Geschiftsinhabers, die
zweite mehr das Interesse des kiinftigen Concurrenten
betont; fiir beide Ansichten lassen sich mancherlei
Griinde geltend machen, die Entscheidung wird aber
unter Berficksichtigung der Umsténde des einzelnen
Falles stets der Richter nach Billigkeit treffen miissen.

Auf einen Umstand mag an dieser Stelle noch
hingewiesen werden, Die Entscheidung des Civilrichters
beschriinkt sich in Fullen der angefihrten Art nach
Erwigung der Sachlage naturgemiss auf das Erkeunt-
niss, ob die betreffende die Rinschrinkung der Con-
currenz in irgend welchem Umfange festsetzende Ver-
einbarung giltig oder nicht giltig sei. Im letzteren
Falle verliert die ganze Vereinbarung ihre rechtliche
Wirkung und treten die bekannten Rechtsfolgen der
Nichtigkeit eines Rechtsgeschiiftes ein, im ersteren Falle
bleibt dagegen die ganze Vereinbarung in demselben
Umfange zo Recht bestehen, in welchem sie abge-
schlossen worden ist. Diese Gebundenheit in der Ent-
scheidung fithrt zu Hérten und zu Zwangslagen fiir
den Richter, da er nur fiir vollstindige Aufhebung
oder fiir volistindige Beibehaltung der getroffenen Ver-
einbarung sich aussprechen kann, In sehr vielen Féllen
wiirde aber gewiss die nur theilweise Aufrechterhaltung
der Vereinbarung, namentlich die Einschrinkung der
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vereinbarten Concurrenzbeschrinkungen auf das den
Umstidnden des Falles, der Abwigung der beiderseitigen
Interessen wund der gewihrten Gegenleistung ent-
sprechende Mass als das Billige erscheinen. In dieser
Hinsicht sollte wohl eine Erweiterung der richterlichen
Befugnisse eintreten. Das 0Osterr. biirgerliche Gesetz-
buch hat bheziiglich eines mit_Concurrenzelauseln in
grosser Regel verbundenen Rechtsinstitutes, némlich in
Betreff der Conventionalstrafe im §. 1336 eine solche
Befugniss des Richters anerkannt, welche nunmehr auch
in den §. 343 des deutschen biirgerlichen Gesetzbuches
ttbergegangen ist. Der Richter wird n#mlich ermich-
tigt, die Vertragsstrafe, wenn sie als ibermissig (§. 343
cit: unverh#titnissmiissig hoch) sich darstellt, auf Antrag
des Schuldners durch Urtheil auf den angemessenen
Betrag herabzusetzen. Dabei wird der Richter nieht
nur — wie ihn der § 343 ausdriicklich anwelst —
neben dem Vermdgensinteresse noch jedes andere be-
rechtigte Interesse des Gliumbigers in Betracht ziehen,
er wird auch die Hohe des moglichen und wirklichen
Schadens, die sociale Stellung wnd wirthschaftliche Lage
der Parteien, den Grad des Verschuldens auf Seiten des
Schuldners und noch andere Momente zu beriicksichtigen
haben. Wie der dsterreichische oberste Gerichtshof
bereits zu wiederholten Malen ausgesprochen hat'), ist
diese Bestimmung des biirgerlichen Gesetzbuches als
eine zwingende anzusehen und daher ein vertrags-

1) Entscheidung v. 19. Mérz 1884, Z. 1643, Glaser-
Unger-Walther, Entscheidungen Nr. 8944 ; Entsch. v. 11. Dec,
1889, Z. 18195 G.-U.-W. Nr. 18048; Entsch. v. 3. Jdnner
1895, Z. 15127 Osterr, Gerichtshalle Ny, 33,
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missiger Verzicht auf dieses richterliche Missigungs-
recht ungiltig. In genau derselben Weise wire dem
Riechter auch das Recht einzuriiumen, die vereinbarten
Concurrenzbeschriinkungen auf Antrag der Partei unter
Berticksichtigung aller in Betracht kommenden Ver-
hiltnisse durch seinen Spruch auf das angemessene
Mass, auf die richtige Mitte zwischen dem Streben nach
Schutz auf der einen, und dem Streben nach wirth-
schaftlicher Entwicklung auf der anderen Seite zuriick-
zufihren, Die Ubertragung einer dem Gebiete der
Organisationsvertriige eigenthiimlichen Pflicht ohne die
dem Organisationsverhiiltnisse entsprechende Gegenver-
pllichtung, alse der einmen Hilfte eines gegenseitigen
Treueverhitltnisses ohne die dazu gehtrige andere Hiilfte
auf das Gebiet des freien Verkehrs nnd der Giiteraus-
tauschvertrige ist nothwendiger Weise mit Gefahren fiir
den Verpflichteten verbunden und kann leicht zum
Mittel der wirthschaftlichen Ausbeutung desselben wer-
den, welcher die moderne Gesetzgebung, wie ich an
anderer Stelle gezeigt habel!), auf dem Gebiete der
Giiteraustauschvertrige nach Moglichkeit entgegenzu-
treten bestrebt ist. Von diesem Standpunkte ist es
gewiss auch begriindet, wenn der Richter durch die
Gesetzgebung ermiichtigt wird, solchen Vertrigen auf
den Grund zu sehen und ihnen nur insoweit den staat-
lichen Rechtsschutz zu gewshren, als ihre Bestimmungen
vom Standpunkte beider Parteien als billig erscheinen
und keine Ausbeutung enthalten.

1} Steinbach a. a. 0. 8. 34
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e. Die Cartelle.

Bei dem Gegenstande, welchem ich zum Schlusse,
von dem hier vertretenen Standpunkte aus, noch eine
kurze Ertrterung zu widmen beabsichtige, handelt es
sich nicht allein um die schon im fyitheren Abschnitte
berithrte Frage, in wieweit es angeht, Verpflichtungen,
welche den Organisationsvertriigen eigenthiimlich sind,
auf das Gebiet des freien Verkehrs zu ﬁbertragen; ob-
wohl bei der Vielgestaltigkeit der modernen Cartellbe-
wegung diese Frage auch hier mitwirkt., An dieser
Stelle kommt aber noch eine andere, wichtigere und viel
weitere Gesichtspunkte ertfinende Frage in Betracht.
Das rasche Umsichgreifen der Cartellbildung in unserer
Zeit, ihr stetiges Wachsthum und ihr michtiger Einfluss
auf Produktion und Preisbildung, ja auf die ganze Ge-
staltung der Wirthschaft und des Verkehrs, regt niimlich
die Frage an, welche Stellung denn in unserer gegen-
wirtigen, auf dem freien Verkebr und der Concurrenz
beruhenden Wirthschaftsordnung der Staat gegentiber
der Bildung von wirthschaftlichen Organisationen ein-
nehmen solle, welche in ihrem Bereiche die Vertrags-
freibeit und die Concurrenz, alse den wirthschaftlichen
Kampf ausschliessen und an die Stelle desselben das
Zusammenwirken gzur Erreichung desselben Zweckes
— dessen Niitzlichkeit oder Schidlichkeit fir das all-
gemeine Interesse zundichst villig ausser Betracht bleiben
kann — setzen. Die schon an sich betrachtet ausser-
ordentliche Wichtigkeit dieser Frage fiir den Staat
steigt noch, wenn moglich, in einer Zeit, wie die gegen-
wirtige, welcher die Neigung zur Entstehung und zum
‘Waehsthum beruflicher Organisationen in hohem Grade
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innewohnt.’) Der Bestand und die Thitigkeit solcher
Organisationen, seien es nun solche, welche auf der
Gleichberechtigung der Mitglieder oder auf ihver hier-
archischen Gliederung und Unterordnung beruhen, kann
nimlich fiir die Schicksale des Staates und seiner Be-
vilkerung geradezu ausschlaggebend werden. Man denke
aur an Coalitionen und Cartelle einerseits, an die grossen
Privateisenbahnunternehmungen mit .ihren wohlorgani-
sirten Beamtenkirpern anderseits, von welch’' letzteren
in Frankreich seit jeher die Meinung besteht, dass sie
es eigentlich sind, welche den massgebenden Einfluss
auf die Regierung des Staates ausitben. A

Prineipiell betrachtet entsteht diese Frage ilber
die von dem Staate einzunehmende Haltung schon bei
der Errichtung jeder gewshnlichen gemeinrechtlichen
oder Handelsgesellschaft, sowie bei der Anstellung jedes
Privatbeamten, denn durch jeden dieser Vertrige wird
fiir den Bereich desselben der Wetthewerb zwischen
den Contrahenten ausgeschlossen und an die - Stelle

desselben ein gegenseitiges, die Verfolgung des

eigenen Vortheiles auf Kosten des Vertragsgenossen
ausschliessendes Treueverhéiltniss gesetzt. Es kann
ganz leicht der Fall sein, dass inshesondere beim
Vorhandensein von nur wenigen Concurrenten in elnem
Geschiftszweige die Errichtung einer gewdhnlichen Ge-
sellschaft zwischen denselben bereits alle Wirkungen
eines faktischen Monopols zur Folge hat. Aus diesem
Grunde hat beispielsweise schon das nordamerikanische
Bundesgesetz v. 4. Febr. 1887 (der sog. Interstate
Comanerce Aet) im Art. 5 den Eisenbahnen verboten,

1) Steinbach a. a. 0. S. 204, 50 .
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unter einander Vertrige iiber die Theilung der Ertrig-
nisse von Concurrenzlinien zu schliessen (pooling) und
hat dadurch das s. g. Participationscartell ausgeschlossen,
Im Allgemeinen ist der Staat nirgends so weif gegangen,
den Abschluss der genannten Organisationsvertriige
tberhaupt zu untersagen oder sich ein Verbots- oder
Genehmigungsrecht beziiglich derselben vorzubehalten.
Zu solchen Mitteln wurde immer erst gegriffen, wenn die
betreffenden Organisationen durch ihre Ausdehnung oder
durch dievonihnenverfolgten Zweckeeinen fiir die Interes-
sen des Staates und der von ihm vertretenen Allgemeinheit
bedenklichen Charakter anzunehmen schienen, Dieser Fall
ist aber verh#ltnissm#ssig schon sehr friith eingetreten. {
Es ist allgemein bekannt, dass sich einschligige
Vorsehriften schon im justinisneischen Codex finden und
zwar im B59. Titel des 4. Buches, welcher die Uber-
schrift trigt: ,Von den Monopolien und der unerlaubten
Ubereinkunft der Kaufleute, sowie von den verbotenen
und unerlaubten Vereinbarungen der Handwerker und
Badewirthe.* Eine dort aufgenommene Verordnung
des Kaisers Zeno aus dem Jahr 483 erstreckt sich, wie
Menzel?) ausfithrt, nicht bloss auf Getreide und Lebens-
mittel, sondern auf alle Gebrauchsgegenstinde, ja sogar
auf Arbeitsleistungen. Sie untersagt alle Verab-
redungen, kraft deren irgend eine Waare nicht unter
einem bestimmten Preise verkauft werden diirfe,
und verbietet den Handwerkern unter sich zu verab-
reden, dass keiner von ihnen die von dem Genossen be-

1) Prof. Dr. Adolf Menzel, Referat fiir die General-
versammlung des Vereins fiir Socialpolitik vom J, 1894 tiher
wirthschaftliche Cartelle. S. 31.

gonnene, aber stehen gelassene Avrbeit fortsetzen und
vollenden diirfe. Solche Verabredungen werden mit
einer Geldstrafe von 50 Pfund Gold bedroht. Analoge
Bestimmungen finden sich auch vielfach in der Gesefz-
gebung des Mittelalters und der ersten Jahrhunderte
der Neuzeit.!) Sehr bezeichnend ist die gleichfalls von
Menzel angefiihrte Reichspolizeiordnung von 1577, weil
dieselbe neben das durch die Androhung harter Strafen,
wie Vermbgensconfiscation und Landesverweisung unter-

stiitzte Verbot der einschliigigen Verabredungen, wie

z. B. dass der Khnfer oder Verkdufer die Waare von
niemand Anderem kaufen oder niemand Anderem ver-
kaufen diirfe, oder dass die Waare nicht unter einem
bestimmten Preise verkauft werden diirfe, die Bestim-
mung setzt, dass ,ehrliche Compagnien® durchaus ge-
stattet sind. Es sollte also der Gedanke ausgeschlossen
werden, dass sich die Tendenz der Gesetzgebung gegen
die societas, gegen den Organisationsvertrag als solchen
richte; nur gewisse Gesellschaften sollten wegen ihres
verwerflich erscheinenden Zweckes verboten sein:/L

Am weitesten in principieller Abneigung gegen
den Organisationsvertrag als solchen ging wohl die
franzisische (Gesetzgebung der Revolutionszeit., In
dieser Hinsicht ist das Decret v. 14—17. Juni 1791
iiber die Versammlungen der Biirger desselben Berufes
so merkwiirdig, dass es als voraussichtlich in deutschen
Lindern weniger bekannt, theilweise wortliche An-
fihrung verdient. Es lautet in seinen hiehergehérigen
Hauptbestimmungen:

) Menzel a. a. O. Babled, Henri, Les syndicats de
producteurs et détenteurs de marchandises. Paris 1893.
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Avt. 1. Tanéantissement de toutes especes de cor-
porations de citoyens du méme élat el profession étant
Uune des bases fondamentales de la Constitution francaise,
il est défendu de les wvétablir de [fait sous quelgue
prétexte ef sous quelgue forme gue ce soit. ‘

Art. 2. Les citoyens d'un méme étal ou profession
.« . ne pourront, lovsqu'ils se trouveront ensemble, se
nommer ni président, wt syndics, feniv des registres,
prendre des arrétés ou délibérations, former des régle-
ments sur leurs prétendus intérétls communs.

Art, 4, 81, contre les princepes de la liberté, ef de
la Constitution, des citoyens attachés aux mémes pro-
fessions, arts et métiers prenatent des délibérations oun
faisaient entre eux des conventions tendant 4 refuser
de concert ou & waccorder qud un priz déterminé le
secours de leur industrie ow de leurs travaux, lesdites
délibérations on conventions sont déclarées inconstity-
tionelles, aifentatoires a la liberté et & la déclovation des
droits de Uhomme et de nul effet: .. .. leurs auteurs
ou instigateurs seront condammnés par le iribunal de
police de la commune & 500 livres damende chacun,
et suspendus pendant un an de 'exercice de fous droits
de citoyens actifs . . . .

Die wahre Einsicht in die Bedeutung dieses
Decretes erhiilt man aber erst durch den dariiber von
Le Chapelier Namens des Verfassungsausschusses in
der Assemblée constituante erstatteten Bericht. Er sagt
dort: , Sans doute il doit élre permis d tous les citoyens
de Sassembler; mais {0 ne doit pas éve permis aux
citoyens de certaines professions de s'assembler pour
leurs prétendus intéréts communs: il w'y a plus de
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corporation dans Zflvi‘mt; il n'y a plus que
Uintérét particulier de chague individu el
Vintéret général. II west permis 4 personne d'in-
spirer aux cttoyens wun tntérét intermédiaive et de les
séparver de la chose publique par wn esprit de corpo-
ration. | Hier ist der Grundgedanke deutlich zum
Ausdricke gebracht. Das Volk besteht aus einer Menge
vollig zusammenhangloser Individuen, von denen jedes
1ediglich' sein eigenes Interesse vertritt. Ausser dem-
selben besteht nur das allgemeine Interesse, zu dessen
‘Wahrung der Staat berufen ist und der um jeden Preis
zu verhindern hat, dass nicht'etwa corporative Zwischen-
interessen sich bilden und zu Einfluss gelangen. Das
merkwiirdigste an der ganzen Construction ist gewiss,
dass es Leute gegeben hat, die sie ernstlich filr maglich
gehalten haben.

Auch die franzosische Gesetzgebung ist trotz des
ehen ausgesprochenen principiellen Standpunktes nie
s0 weit gegangen, die societas des Privatrechtes einfach
fir unerlaubt zu erkléren; wohl aber macht es der
erwihnte Standpunkt begreiflich, dass trotz des rein
privatrechtlichen Charakters, welcher nach dem Code
civil dem Arbeitsvertrage beigelegt wurde, die Coali-
tionen der Arbeitgeber und Arbeiter verboten blieben
und in den Art. 414—416 des Code pénal mit verhiltniss-
miissig harter Strafe bedroht wurden. So blieb es auch
bis zum Gesetze vom 25. Mai 1864, welches die be-
zeichneten Axtikel des Code pénal aufhob. Volle
Coalitionsfreiheit, namentlich durch Beseitigung der
betreffenden Hindernisse der. Vereinsgesetzgebung ist

Dr. Steinbach, Rechtsgeschifte. 11
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aber in Frankreich erst in Folge des Gesetzes vom
21. Mirz 1884 eingetreten. .-

Die andere, gegen die Unternehmer als solche in
Betreff der Verabredungen fiiber die Hbhe der Preise
ihrer Produkte gerichtete Seite des Gesetzes vom Jahre
1791 fand ihre Fortsetzung in der unheilvollen Gesetz-
gebung des Jahres 1793 iiber das Accaparement und
das Maximum und gedieh endlich zu definitiver Gestalt

in dem nach der herrschenden Meinung in der franzi- -

sischen Jurisprudenz noch derzeit in Geltung stehenden
Art. 419 des Code pénal, der namentlich auch alle jene
mit Offentlicher Strafe bedroht: ,qué par réunion ou
coalition entre les principaux délenteurs de la méme
marchandise ou denrée, tendant d ne pas lo vendre, ou
a ne la vendre qu'a un cevtain prixz . .. auront opéré
la hausse ow la baisse des prix des denvées ou marchan-
dises . . . au dessus ow au dessous des prix qu aurait
déterminés la concurrence naturelle et libre du com-
merce.

Die Gesetzgebungen anderer Staaten sind in fhrer
Haltung gegeniiber der Bildung der wirthschaftlichen
Organisationen, namentlich vonsocietidtsartigenVerbinden
noch weniger zu einer principiellen Stellungnahme ge-
langt, als die franzdsische Gesetzgebung; doch finden
sich auch in ihrem Bereiche zahlreiche Bestimmungen
in den angedeuteten beiden Richtungen, n#mlich einer-
seits in Betreff der Coalitionen der Arbeitgeber und
Arbeiter behufs Einflussnahme auf die Bedingungen des
Arbeitsvertrages und andererseits im Betreff der Unter-
nehmerverbdnde zur Beeinflussung der Produktion und
des Preises der nothigen Lebensmittel und sonstigen
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Waaren. Die Strafbestimmungen der ersteren Art sind
aber iiberall dem Grundsatz der Coalitionsfreiheit ge-
wichen und bestehen, wie ja auch in Frankreich, nicht
mebr zun Recht'), doch wurde mehrfach, namentlich im
deutschen Reiche und in Osterreich die privatrechtliche
Wirkungslosigkeit der betreffenden unter Arbeitgebern ,
oder Arbeitern getroffenen Vereinbarungen ausgesprochg;é —
Die Bestimmungen der zweiten Art, welche in
fritheren Zeiten in Folge des Bestrebens der Regierungen,
die bel der damaligen Beschriinkung der Mirkte leichter
zu bewerkstelligende Preissteigerung der Waaren,
inshesondere aber der nothwendigen Lebensmittel zu
verhindern, gleichfalls sehr hiufig vorkamen, und nament-
lich die Aufspeicherung solcher Waaren und die den Preis
derselben beeinflussenden Verabredungen mit schwerer
Strafe bedrohten, sind gleichfalls grossentheils lingst
von dem Loose der Aufhebung ereilt worden. Das
gemeine deutsche Strafrecht hatte in dieser Richtung
sogar einen besonderen Verbrechensbegriff ausgestaltet,
welcher als Monopolium oder als Dardanariat bezeichnet
wurde, und von welchem der durch das bereits ange-
tiihrte Gesetz vom 7. April 1870 aufgehobene §. 479
des Usterreichischen Strafgesetzbuches noch ein Uberrest
war?). In der Mehrzahl der neueren Strafgesetzbiicher,

1) 8. beispielsweige §. 152 der deutschen Reichs-
gewerbeordnung; dsterr. Gesetz v. 7. April 1870, R. G. B.
No. 48. Vgl zu dieser Frage die sehr iibersichtliche Zu-
sammenstellung bei Boninger, Die Bestrafung des Arbeits-
vertragsbruches. Tiibingen 1891.

3 §. 479 bestimmte, dass Verabredungen von Gewerbs-
leuten, um den Preis einer Waare oder einer Arbeit zum

11*
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s0 namentlich im deutschen Reichsstrafgesetzbuche und
im ungarischen Strafgesetzbuche, finden sich einschiiigige
Strafdrohungen nicht mehr. Dagegen besteht in Frank-
reich noch der frither angefithrte Art. 419 des Code
pénal, in England kann es zweifelhaft sein, ob in einer
Verabredung der bezeichneten Art nicht etwa der straf-
bare Thatbestand einer conspiracy liege?!) und in Italien
kounen die Art. 293 und 326 des neuen Strafgesetz-
buches vom 30. Juni 1889, welche die Verbreitung
falscher Nachrichten und iiberhaupt die Anwendung
doloser Mittel zum Zwecke der Erhthung oder Ernied-
rigung des Waarenpreises auf einer Birse oder auf
einem Markte, sowie zur Herbeifiihrung eines Mangels
und der Vertheuerung von Lebensmitteln mit Strafen
bedrohen, immerhin unter Umstinden vielleicht auch auf
solche Verabredungen Anwendung finden, obwohl da-
gegen der Umstand spricht, dass in diesen Vorschriften,
welchen offenbar der Art. 419 des Code pénal zum
Vorbilde gedient hat, gerade die ausdriickliche z%{nfﬁhrun g
der réunion und coalition als strafbar fehlt. §

Neben der alifalligen strafreeh‘cliehen’aﬁi%dung‘ der
bezeichneten Verabredungen kommt aber auch noch die
Frage ihrer Giltigkeit vom Standpunkte des Privatrechtes

Nachtheile des Publikums zu erhdhen oder zu ihrem eigenen
Vortheile herabzusetzen, oder um Mangel zu verursachen,
als Ubertretungen zu bestrafen sind.

1) Stephen’s New Commentaries on the laws of England
Bd. IV, 8. 274, The offence of conspiracy may be correctly
described as a combination or agreement to carry into effect
a purpose hurtful fo some individual, or to particular classes
of the community or to the public at large. Vgl dariiber
Babled a. a. 0. 8. 192.
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in Betracht und dabei zeigt es sich, dass aufsolche Ver-
einbarungen von den Richtern der verschiedenen Staaten
nicht selten die im vorigen Abschnitte erwihnten Be-
ungen liber die Nichtigkeit unerlaunbter, beziehungs-
weise gegen die guten Sitten oder gegen dis dffentliche
Ordnung (die publicpolicy) verstossender Vertriige zur
Anwendung gebracht und demzufolge die betreffenden
Verabredungen unter Umstinden als nichtig erkliivt
werden.t) Wie in den im frilheren Abschnitte behan-
delten Fillen wird es sich auch hier stets um eine
nach Beriicksichtigung aller Umstiinde des einzelnen
Falles und der Bedeutung und Berechtigung der ein-
ander widerstreitenden Interessen zu treffende Einzel-
entscheidung handeln. Auf einem besonderen Stand-
punkte befindet sich in dieser Frage die Osterreichische
Gesetzgebung, da durch §. 4 des angefiihrten Gesetzes
v. 7. April 1870 alle Verabredungen von Gewerbsleuten
zu dem Zwecke, um den Preis einer Waare zum Nach-

theile des Publikums zu erhShen, ganz allgemein als
rechtlich wirkungslos erklirt werden,

Eine ' ausserordentlich lebhafte Entwicklung hat
die beziigliche Gesetzgebung bekanntlich auf dem
amerikanischen Continente, u. zw. in den Vereinigten
Staaten und in Canada genommen, geleitet von dem
Bestreben den dort in besonders fithlbarer Weise her-
vorgetretenen Lbelstinden der Unternehmerverbinde
in wirksamer Weise entgegenzutretex%ﬁ Zu diesem
Zwecke hat man den Weg der Strafgesétzgebung ge-
wihlt und inshesondere es als eine strafbare , conspiracy®

1} Kobler, J., Die Ideale im Recht a. a. 0. S. 218 ff.
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erkldrt, wenn zwei oder mehrere Personen- Verab-
redungen treffen zur Regulirung oder Festsetzung des
Preises irgend eines Artikels oder zur quantitativen
Bestimmung, wie viel von einem Artikel fabrizirt oder
verkanft werden soll, Laut des von Ernst Levy von
Halle im Jahre 1894 dem Verein fiir Socialpolitik
erstatteten Gutachtens') sind in ungefihr zwanzig
Staaten und fiinf Territorien der Union solche Antitrust-
gesetze erlassen worden,

Uberblickt man nun diese verschiedenen gesetzlichen
Bestimmnngen, deren Mittheilung und Inhaltsangabe
auf das Moglichste beschrinkt wurde, zumal die Litte-
ratur iiber Coalitionen und Cartelle eine sehr umfang-
reiche geworden ist und das thatsichliche Gesetz-
gebungsmaterial von jedem Leser leicht ergénzt werden
kann, so ist nicht zu verkennen, dass die Haltung des
Staates gegeniiber den Vertriigen der wirthschaftlichen
Organisation, seien es nun‘solche, welche auf der Gleich-
berechtigung der Vertragsgenossen beruhen, oder eine
Unterordnung des einen unter den anderen begriinden
sollen, nirgends eine principiell ablehnende ist. Beziig-
lich der letzteren Kategorie, sowie hezliglich der frither
erwithnten dritten, welche die Vertretung des Subjektes
der Wirthschaft durch eine andere Person bezweckt,
fehlt es iiberhaupt an einschrinkenden Vorschriften,
wenn man nieht etwa als indirekt beschrinkend jene
Bestimmungen hieher rechnen will, wonach zur Begriin-
dung mancher grossen Unternehmungen, z. B. von Eisen-
bahnen, von Schiffahrtsunternehmungen, von Berg-

1) Schriften des Vereins fiir Socialpolitik, Bd. 60, S, *132.
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werken, Versicherungsanstalten u. s. w. oder von
gewissen Unterriehmungsformen, z. B. der Aktiengesell-
schaften iiberhaupt (letzteres ist bekanntlich noch in
Osterreich der Fall) vielfach eine besondere staatliche
Bewilligung erforderlich ist und daher mittelbar auch
die Zulissigkeit der Organisirung des zum Betriebe der
betreffenden Unternshmung erforderlicken Privatbeam-
tenkorpers von der erwihnten staatlichen Bewilligung
bedingt ist. In Betreff der erstgenannten Kategorie
von Organisationsvertrigen aber miissen wir constatiren,
dass in dieser Hinsicht manche Beschriinkungen be-
stehen, welche darauf zuriickzufilbren sind, dass diese
Vertriige in manchen Fillen mit Riicksicht auf den Um-
fang ijhres Geltungskreises und auf ihren Inhalt in die
als Grundlagen unserer heutigen wirthschaftlichen
Ordnung anerkannten Principien der Vertragsfreiheit
und der freien Concurrenz allzutief einzugreifen, ja zum
Theile den Bestand dieser Principien durch vertrags-
missige Statuirang kiinstlicher Monopolverhiltnisse ge-
radezn zu gefihrden scheinen. Also auch in dieser
Richtung besteht nicht eine principiell ablehnende
Haltung des Staates gegen die Organisationsvertrige,
sondern nur eine Tendenz nach Beschriinkung derselben
mit Riicksicht auf die mit dem Bestande gewisser Arten
der betreffenden Organisationen fiir die ersten Grund-.
lagen unserer Wirthschaftsordnung verbundenen Ge-
fahren.

Nun ist aber freilich nicht in Abrede zu stellen,
dass diese Tendenz in letzter Zeit im Wachsen begriffen
ist, wenngleich mit Ausnahme der frither erwihnten
amerikanischen Gesetze die Spuren dieses Wachsthums
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in der Gesetzgebung noch nicht zw bemerken sind. ||
. . 3 . G
Die Zahl und die Ausdehnung der Unternehmerverbinde™

der bezeichneten Art wird aber von Tag zu Tag grosser,
ihr Einfluss auf die Gestaltung des ganzen Verkehrs
und namentlich die durch sie bewirkte Beschrinkung

der freien Concurrenz stets umfangreicher, damit aber )

auch die mit dieser wirthschaftlichen Erscheinung ver-
bundenen Ubelstdnde stets filhlbarer und daher auch
der Ruf nach Abhilfe gegen diese letzteren stets
dringender. Das Verlangen nach einer sogenannten
energischen Gesetzgebung gegen die Cartelle erfiillt
tiberall die offentliche Meinung und die gesetzgebenden
Korper und es steht zu erwarten, dass bald der Ver-
such werde gemacht werden, die Periode der Erbebungen
und Studien abzuschliessen, und diesem Verlangen durch
gesetzgeberische Thaten Ausdruck zu geben. Diese
allgemein bekannte Sachlage lisst es gewiss gerecht-
fertigt erscheinen, noch die Frage aufzuwerfen, welche
Mittel der Gesetzgebung in der sogenannten Cartell-
frage denn eigentlich zu Gebote stehen.

Dem Gegenstande meiner Erbrterungen entsprechend,
glaube ich an dieser Stelle von der Besprechung solcher
Massregeln gegen die Cartelle, welche nicht dem Rechts-
gebiete angehtren, Umgang nehmen zu diirfen. Man
hat in dieser Beziehung neben der Empfehlung der
Bildung von Gegencoalitionen seitens der Consumenten —
eine Massregel, welche tiberhaupt nicht dem Gebiete der
Gesetzgebung angehirt— namentlich aufdie Bekimpfung
der Cartelle durch eine dauernde oder voriibergehende
Aufhebung oder Herabsetzung der zum Schutze der
cartellirten Production etwa bestehenden Einfuhrszolle,
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sowie auf die Verstaatlichung der Cartelle, also auf die
Umwandlung des faktischen Cartellmonopols in ein ge-
setzliches Staatsmonopol unter gleichzeitiger Expropria-
tion der Unternehmer hingewiesen, Diese Vorschlige
bewegen sich auf volkswirthschaftlichem Gebiete und
fallen ausserhalb des Rahmens meiner Untersuchung.
Nur soviel will ich in Betreff derselben bemerken, dass
sie von ausserordentlicher Tragweite sind und, ganz
abgesehen von der Frage ihrer Réthlichkeit und all-
gemeinen Anwendbarkeit, wohl noch ganz andere Folgen
nach sich ziehen wiirden, als die angestrebte Ein-
schrinkung der Cartelle,

‘Wenn man nun aber, abgesehen von den erwihnten
Vorschligen, auf dem Standpunkte steht, dass beziiglich
der Abwehr der durch die Cartelle hervorgerufenen Ubel-
stinde auf dem Rechtsgebiete irgend etwas vor-
gekehrt werden solle — und das ist heutzutage wohl
die herrschende Ansicht — so stehen zu diesem Zwecke
drei verschiedene Wege offen, Diese will ich nunmehr

Der erste und naheliegendste Weg ist die Nach-
ashmung der neuen amerikanischen Gesetzgebung, die
Repression der schidlichen Cartelle durch die Straf-
gesetzgebung. Die Erfahrungen, welche aus den bis-
herigen praktischen Versuchen sich ergeben, sind frei-
lich nicht sehr ermunternd. In Frankreich hat die
juristisehe Interpretationskunst den Art. 419 des Code
pénal zu einem Hauptobjekte ihrer Thitigkeit gemacht
und ist dabei zu zahlreichen Streitfragen und zum
Theile zu wenig befriedigenden Resultaten gelangt. So
wurde aus der Bestimmung, dass der mit Strafe be-
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drohte Verband voun den ,principanzx défenteurs®
einer Waare gebildet sein mlisse, gefolgert, dass
‘Waarenbesitzer, auf welche nach der Sachlage das
hervorgehobene Wort keine Anwendung finde, sich nich
dieser strafbaren Handlung schuldig machen konnen;
es wurde lange dariiber gestritten, ob unter ,marchandise
ou denrée® anch unkdrperliche Leistungen, namentlich
Transportleistungen verstanden werden konnen; es wird
sehr lebhaft erdrtert, worin der dolus bei dieser straf-
baren Handlung bestehe; es wird begehrt, dass der
Wille der Contrahenten direct darauf gerichtet gewesen
sel, ein Steigen oder Sinken der Waarenpreise herbei-
zufiithren, welches durch die Wirkung der freien Con-
currenz nicht erfolgt wire; es wird aber auch noch der
Beweis dafiir verlangt, dass durch die Verabredung ein
Steigen oder Sinken des Waarenpreises in der That
eingetreten sei und wird der aus irgend welcher
Ursache ohne Wirkung gebliebene Versuch als straflos
erklfivt u. s. w. Die praktischen Wirkungen dieser
Gesetzesbestimmung anf die Cartellbewegung sind daher
auch im Ganzen gering geblieben und Menzel macht
mit Recht daranf aufmerksam, dass der Pariser Appell-
hof die an dem beriichtigten Kupferring betheiligten
Personen von der Ubertretung des Art. 419 — wund
zwar zufolge einer ganz besonders rvestrictiven Inter-
pretation, da n#mlich eine ausdriickliche Verabredung,
das aufgespeicherte Kupfer tiberhaupt nicht oder nicht

unter einem bestimmten Preise zu verkaufen, nicht:

nachgewiesen werden komnte') — freigesprochen hat,
Auch die durch die amerikanische Strafgese

Y} Babled a. a. 0. 8. 1361
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gebung erzielten Resultate scheinen nichts weniger als
den gehegten Erwartungen zu entsprechen. Ganz ab-
gesehen von der uns hier nicht naher berithrenden,
nach amerikanischem Rechte anregbaren Frage der
Verfassungsmissigkeit dieser Gesetze leiden dieselben,
wie anch von amerikanischen Juristen hervorgehoben
wird?), an einer mit unseren Begriffen. vom Strafrechte
kaum vertriglichen Unbestimmtheit, - In dem fiir den
Staat Illinois erlassenen Gesetze v. 11. Juni 1891 bei-
spielsweise wird fiir strafbar erklart die Griindung,
der Eintritt oder der Erwerh der Mitgliedschaft von
irgend einem ,pool, trust, agreement, combination, con-
federation or uncieé”Sta7ediuvzg“:}gmﬂden Preis irgend eines
VWaaren- oder Bediirfnissartikels zu reguliven oder fest-
zusetzen, oder um die Menge oder Quantitit irgend
eines Artikels, Gutes oder Waare, welche in diegsem
Staate verfertigt, gegraben, erzeugt oder verkauft
werden soll, festzusetzen oder zu beschrinken.”) Es
scheint jedoch diese Gesetzgebung immerhin einen Er-
folg gehabt zun haben, Da nimlich. einige gerichtliche
Entscheidungen beftirchten lassen mussten, dass die
Rechtspflege des Landes gegen die Cartelle vorgehen
werde, so gab man in der Form nach und nun wurden
die Cartelle und Trusts in grosse Corporationen
umgestaltet, die nicht unter die gedachten Gesetze
fielen. Ernst v. Halle bemerkt in dieser Hinsicht?):
, Wir haben nun das merkwiirdige Schauspiel, auf der
einen Seite werden die strengsten Gesetze gegen Trusts

3 v, Halle a. a 0. 8. *132,
2y Schriften des Vereins fiir Soeialpolitik a. a. 0.8, %222,
v. Halle a. a. O. 8. *175.

8y
/
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und Combinationen -eingebracht, auf der anderen das
Corporationsgesetz so umgeformt, um den alten Trusts ete.
eine Umwandlung in neue Formen und Weiterarbeiten
im Staate moglichst zu erleichtern, wie man denn avich
in der Steuergesetzgebung fremden Corporationen freund-
lich entgegenkommt.® Durch diese Umwandlung des
Verbandes einer Mehrzahl von Unternehmern in eine
nach aussen als einheitliche Persinlichkeit erscheinende
Corporation entgehen die Cartelle in sehr einfacher
Weise den Drohungen der Strafgesetze, welche von dem
Begriffe der conspiracy ausgehen. Das ist genau der-
selbe Standpunkt, der auch die franzisische Jurisprudenz
in dieser Frage beherrscht, und den Babled!) dahin
pricisirt, dass das Delict des Art, 419 cit. nicht einer
Handels- oder Finanzgesellschaft imputirt werden
konne, welehe fiir sich allein kiinstliche Vertinde-
rungen in den Preisen zu bewirken bestrebt ist, wenn-
gleich diese Gesellschaft den gréssten Theil der Er-
zeuger oder Besitzer einer Waare nmfassen kdnne, Aber
ihre individuellen Personen verschwinden, um einer
einheitlichen Perstnlichkeit, nimlich der Gesellschaft,
Raum zu geben. Daher fehlt ein zum Delict des
Art, 419 wunentbehrliches Moment, die Mehrheit der
Handelnden. Im Wesen der Sache hat sich aber natiir-
lich durch diese Umwandlung des Trust in eine Cor-
poration nicht das Mindeste gefindert und Halle, der
hervorhebt, dass diese Umwandlung sich in einem sehr
einfachen, lediglich formalen Verfahren vollzog, erwihnt
ausdriicklich des Umstandes, wie ihm ein friiherer
Trustee, jetziger Verwaitungsrath gesagt habe, dass

) Babled a. a. 0. 8. 134,
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demselben nicht der geringste Unterschied in seiner
jetzigen, gegen seine frithere Stellung bemerkbar ge-
worden sei.?) '

Diese Erfalirungen lassen mit Bestimmtheit die
iiberwiegenden Bedenken erkennen, welche dem Ver-
suche einer strafrechtlichen Bekiimpfung der Ubelstinde
der Cartelle sich entgegenstellen. Bei der Einschlagung
dieses Weges ist es niinilich unbedingt geboten, moglichst
priicise strafrechtliche Thatbestinde zu formuliren, um
nicht in den Verkehr ein allzu grosses Element der
Unsicherheit hineinzatragen; demungeachtet werden bei
der Vielgestaltigkeit der méglichen Cartellvereinbarungen
diese Thatbestinde immer noch sehr weitgehend und
allgemein sein miissen, um nicht von vorneherein den
ganzen Versuch als einen Schlag ins Wasser erscheinen
zu lassen, i"\;Anderseits ist aber trotz aller noch so um-
fassenden”S’trafdrohungen die Umgehung der betreffenden
Gesetze durch Bildung formlicher Handelsgesellschaften
oder socistitsartiger Corporationen gar nicht zu ver-
meiden, da der Ausschluss der Concurrenz unter den
Theilnehmern und ihr Zusammenwirken zu demselben
wirthschaftlichen Zwecke zum gesetzlich anerkannten
Wesen der societas als eines Organisationsvertrages
gehtrt und man doch nicht die Errichtung einer
Handelsgesellschaft und die Griindung einer Corporation
als solche mit Strafe bedrohen kann.?) Es muss an

1) v, Halle a. a. O. 8. *174. ‘

2y Ob man bei der Griindung einer Corporation zugleich
die Annahme des Abschlusses eines Gesellschaftsvertrages
fiir nothig erachtet oder nicht, wortiber bekanntlich Streit
herrseht, ist fir dic hier in Rede stehende Frage ohne



dieser Stelle aber auch noch darauf Gewicht " gelegt
werden, dass ven berufenster Seite!) lingst darauf hin-
gewieseli wurde, dass die Cartelle wohl viele Missstinde
mit sich fiihren konnen, dass denselben aber in unseren
chaotischen, vielfach an das Hobbes'sche bellum omnium
contra ommes erinnernden Productions- und Verkehrs-
verhiltnissen, namentlich was die Regelung der Pro-
duction anbelangt, auch eine sehr wohlthitige Wirkung
zukommen konne, so dass eben alles, gute und schlechte
Wirkungen, von dem Inhalte der getroffenen Verab-
redungen und den bestehenden Productions- und Ver-
kehrsverhiltnissen abhiingt. Muss aber diese Sachlage
als zutreffend anerkannt werden, dann ist auch klar,
dass dureh die nothwendiger Weise allgemeinen Straf-

bestimmunger gegen die Cartelle das Kind mit dem

Bade verschiittet wird.

Ein zweiter Weg zur Bekimpfung der hervor-
getretenen Ubelstdnde fihrt auf dem Gebiete des Privat-
rechtes, Wiebereits frither hervorgehoben wurde, steht
dieser Weg, nimlich die civilrechtliche Anfechtung der
Cartelle als unerlaubter oder gegen die 5ffentliche
Ordnung verstossender Vertrige wohl iiberall heute
schon offen, ja in Osterreich sind hieher gehorige Ver-
abredungen durch das Gesetz sogar ausdriicklich als
rechtlich wirkungslos erklirt worden. Von einer
praktischen Wirkung dieses Anfechtungsrechtes hort
Belang, da diese Verschiedenheit der Ansichten den inneren
Charakter der Corporation als eines societitsartigen Rechts-
verhiltnisses der wirthschaftlichen Organisation nicht beriihrt.

) Kleinwiichter, Die Cartelle, Innsbruck 1888, Bren-

tano, Die Ursachen unserer heutigen socialen Noth, Leipzig
1889; Schriften des Vereins fiir Socialpolitik, Bd. 61.
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man aber nur verhiltnissmissig wenig, am meisten noch
in Frankreich und Amerika; als Osterreichischer Jurist
muss ich gestehen, dass mir ein Erkenntniss tiber die
Anwendung des §. 4 des Gesetzes v. 7. April 1870
auf Cartelle noch nicht bekannt geworden ist. Diese
Erscheinung bietet fibrigens bei niherer Betrachtung
keinen Anlass zur Verwunderung,

Offenbar sind es hauptsiichlich zwei Umstiinde,
welchen es zuzuschreiben ist, dass die Judicatur des
Civilvichters in Cartellsachen verhiltnissmissig so selten
angerufen wird. In erster Linie gewiss der Umstand,
dass die Theilnehmer an der Cartellverabredung nach
dem gewdhnlichen und beabsichtigten Laufe der Dinge
in der Regel keinen Anlass haben, die Verabredung
anzufechten, da wnicht sie die dureh dieselbe Be-
schiidigten sind, dieselbe vielmehr ihren gemeinsamen
Vortheil auf Kosten der ausserhalb des Cartells stehen-
den Personen verfolgt. Dann aber in jenen Fillen, in
welchen dennoch einer der Vertragsgenossen Ursache
zur Anfechtung des Cartells haben sollte, die Gepflogen-
heit, dass sich die Mitglieder hinsichtlich der Streitig-
keiten aus solchen Vertriigen schon im Vertrage selbst
einem Schiedsgerichte unterwerfen, zugleich auf jede
Beschwerdefiihrung gegen den Schiedsspruch verzichten
und auf diese Weise die staatliche Gerichtsbarkeit fiir
solche Streitigkeiten ausschliessen b

Nun konnte freilich nach beiden Richtungen hin
ungchwer Abhilfe geschaffen werden, In letzterer
Beziehung hat die neue, noch nicht in Wirksamkeit
getretene Gsterreichische Civilprocessgesetzgebung den
Weg der Abhilfe in radikaler Weise betreten. Diess
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ist nicht so sehr durch den hereits in Wirksamkeit
stehenden Art, 30 des Einfithrungsgesetzes zur Execu-
tionsordnung vom 27. Mai 1896 R. G. B. No. 78 ge-

schehen,laut dessen in meritaler Ubereinstimmung mit dem -

gleichfalls schon in Kraft gefretenen Art. 23 Z. 1 des
Einfithrungsgesetzes zur Civilprocessordnung v. 1. Aug.
1895 R. G. B. No. 112 die auf Grund eines Schieds-
spruches bewilligte Execution eingestellt, beziehungs-
weise der Schiedsvertrag als ungiltig angefochten werden
kann, wenn der Verpflichtete den Schiedsvertrag mit
Riicksicht auf die von Mitgliedern eines Unternehmer-
verbandes (Cartell) getroffene Vereinbarung eingegangen
ist, wonach fiir seine gewerbliche Production erforder-
liche Stoffe, Werkzeuge oder sonstige Hilfsmittel im
inlindischen Verkehre nur unter der Bedingung ver-
gussert werden sollen, dass sich der Kiufer in An-
sehung der aus dem Geschifte entspringenden Streitig-
keiten dem Spruche eines Schiedsgerichtes unterwerfe
— denn diess ist nur eine ganz specielle, offenbar
durch gewisse praktisch vorgekommene Ubergriffe eines
Cartells hervorgerufene und gewiss auch ganz gerecht-
fertigte Bestimmung. Von ungleich grosserer Wichtig-
keit ist aber die Vorschrift des §. 59H Z. 6 der Civil-
processordnung, welche in Betreff der Borseschieds-
gerichte in Gemissheit des Art, 25 des Einfithrungs-
gesetzes sogar bereits in Wirksamkeit getreten ist,
wonach ein Schiedsspruch ganz allgemein wirkungslos
ist und als solcher angefochten werden kann, wenn er
gegen zwingende Rechtsvorschriften verstosst,
Thre sachgemisse Erginzung findet diese Vorschrift in
§.598, welchem gemiss auf die Anwendung der Bestim-
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mungen des § H95 von den Parteien weder im Schieds
vertrage, noch im Wege einer anderen Verein‘t}?mﬂg
verzichtet werden kann. Wachdem nun zu den zwinget-
den Rechtsvorschriften anzweifelhaft die Vorschrift des
§.878 des biirgerlichen Gesetzbuches, wonach alles was
unerlaubt ist, kein Gegenstand eines giltigen Vertrages
werden kann, sowie der §. 4 des Gesetzes V. 7. April 18?‘9
gehiren, so folgt daraus unmittelbar die Anfechtbarkeit
Zler zur Verwirklichung cartellmissiger Verpflichtungen
ergéngeﬂen Schiedsspriiche, sofern sich die betreffenden
Cartellvertrige im Sinne der bernfenen Gesetze als -
erlaubt darstellen, Damit ist das zweite der angefiihrten
Hindernisse wohl @*ﬁn&lich beseitigt und es bleibt nur
abzuwarten, ob auch andere Gesetzgebungen das Beispiel
der sterreichischen Civilprozessordnung befolgen werden.

Tp ersterer Hinsicht aber milsste man sich uit
dem Gedanken befreunden, die Berechtigung zur civil-
rechtlichen Anfechtung eines solehen dem gemeinen
Besten schadlichen Cartells nicht bloss den Mitgliedern
desselben vorzubehalten, sondern guch dritte Personen,
etwa nach Analogie der rhmisch-rechtlichen actiones
populares, oder unseren heutigen Anschauungen ﬁaﬂﬁ-
sprechender, ein sfentliches Organ hiezu zu ermich-
tigen. Aus der bereits wiederholt angefiihrten par—
stellung Ernst von Halle's) ist zu entnehmen, &ass‘ duieser
Vorgang nach beiden Richtungen in den Vereng‘?en
Staaten Amerikas etwas regelmissig Vorkommendes ist.
Hine dritte Person, welche gich durch das Cartell als
benachtheiligt erachtet, oder der attorney general

) v. Halle a. a. 0. . *115.
Dr. Steinbach, Rechtsgeschiifte.



— 178 —

eines Staates als Gffentlicher Ankliger treten klagbar
mit dem Begehren auf, dass die betreffende Vereinigung
von dem Gerichte als ungesetzlich erklirt und unter
Strafandrohung zur Aufldsung verhalten werde, Gewiss
wird nur bei der Anregung einer Nachahmung dieses
Gedankens jeden in der Schule unseres continentalen
Civilprocesses erzogenen Juristen ein leiser Schauder
befallen, aber endlich kann man es doeh eigentlich nicht
als nngereimt ansehen, wenn gegeniliber einem Vertrag,
welchen als gegen die ffentliche Ordnung, gegen die
public policy, verstossend, das Civilrecht selbst als un-
giltig erklirt, auch ein 6ffentliches Organ zur Erhebung
der durch das offentliche Interesse als notwendig er-
kannten Anfechtungsklage berechtigt erklirt wird.
Vom Standpunkte des unbefangenen Beobachters muss
eher der Mangel eines solchen Offentlichen Anfechtungs-
organes als ungereimt erachtet werden. Auf diesem
Wege konnte aber gewiss auch das erste der ange-
fiihrten Hindernisse ohne besondere Schwierigkeit iber-
wunden werden.

Dennoch aber dirfte, selbst wenn in der angege-
benen Weijse vorgegangen wird, auf dem Gebiete des
Civilrechts durch die Thitigkeit der Civilgerichte kaum
das erwiinschte Resultat zu erreichen sein. Freilich
hedarf es — und das ist eine grosse Erleichterung —-
bei der Bekimpfung der Ubelstinde der Cartelle auf
privatrechtlichem Gebiete nicht der Formulirung be-
sonderver Thatbestiinde, was aunf dem Gebiete des Straf-
reehtes sich als ein kaum zu berwindendes Hinderniss
herausgestellt hat. Die Judicatur der Civilgerichte
vollzieht sich auch hier, gerade wie gegeniiber den im
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vorigen Abschnitte besprochenen Concurrenzelauseln,
von Fall zu Fall durch Subsumirung der jeweils vor-
liegenden concreten Verhdltnisse unter die allgemeinen
Gesichtspunkte der Unerlaubtheit, der Verletzung der
guten Sitten oder der tffentlichen Ordnung (beziehungs-
weise der public policy). Aber die thatsiichlichen Vor-
aunssetzungen sind in den beiden Kategorien von Fillen
grundverschieden, "Wéhrend es sich bei dem Erkennt-
nisse iiber den Rechtsbestand einer gewthnlichen Con-
currenzclausel um die Abwigung von leicht iibersehbaren
Privatinteressen einzelner Rechtssubjecte und um deren
Beurtheilung vom Standpunkte der Sittlichkeit und der
staatlichen Ordnung handelt, kommen hier die aller-
schwierigsten und complicirtesten Verhiltnisse der
Volkswirthschaft und die Vertriiglichkeit grosser wirth-
schaftlicher Organisationen mit der bestehenden wirth-
schaftlichen Ordnung In Betracht. Die Anwendung der
mehrerwihnten civilrechtlichen Vorschriften tiber die
Ungiltigkeit von Vertrigen auf volkswirthschaftliche
Fragen von soleher Bedeutung ist mit grossen Schwierig-
keiten verbunden und man darf wohl mit Grund an-
nehmen, dass der Apparat des Civilprocesses, Civil-
gerichte und Advocaten, kawum als das richtige Organ
zur Losung ihm so ferne liegender, eminent volkswirth-
schaftlicher Fragen sich erweisen wiirde.

Diese Erwigung fihirt von selbst auf den még-
lichen dritten Weg zur Bekimpfung der Missstiinde
der Cartelle nnd dieser befindet sich auf dem Gebiete
des Verwaltungsrechtes,

In seinem bereits mehrfach citirten Gutachten hat

Menzel auf diesen Weg hingewiesen und denselben
12%
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unter Beiftigung einiger niherer Durchfihrungsmodali-
taten empfohlen?). Er macht vor Allem mit Recht
darauf aufmerksam, dass die erste Voraussetzung einer
Vérwaltungsreehtlichén Regelung der Cartelle darin
bestehe, dass die Staatsverwaltung zur Kenntniss der
bestehenden Unternehmerverhinde gelangt und dass
deshalb, wenn auch von einer obligatorischen Publica-
tion aller Cartellverbindungen vorerst abgesehen werden
konnte, doch zum Mindesten alle Unternehmer, welche
solche Verbindungen eingehen oder fortsetzen, zu ver-
plichten wiren, auf Verlangen der Staatsx}emwaitung
fiber alle entscheidenden Thatsachen bestimmten amt-
lichen Organen wahrheitsgetrene Auskunft zu geben,
wobei die Verweigerung der Aussage und die Erstattung
unrichtiger Angaben mit Strafe zu bedrohen wire,

An diese erste Voraussetzung einer verwaltungs-
rechtlichen Regelung des Cartellwesens aber miisste
sich, wenn dieser Weg ilberhaupt mit einiger Aussicht
auf Erfolg betreten werden soll, meines Erachtens eine
zweite reihen, nimlich — analog den richterlichen Be-
fugnissen bei der Entscheidung fiiber unerlaubte Ver-
trige — das Recht der Staatsverwaltung zur ginz-
lichen oder theilweisen Annullirung jedes einzelnen
Cartells, in welcher Form immer dasselbe bestehen
moge, ob als einfache Verabredung, als formliche Gesell-
schaft oder als Corporation, und zu dem entsprechenden
Verbote des ferneren Bestandes desselben, — beziehungs-
weise die Berechtigung der Staatsverwaltung unter der
Sanction sonstiger Annullirung bestimmte Abdnderungen

9 Menzel a. a. 0. S. 43 ff.
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der Cartellvereinbarungen im offentlichen Interesse zu
begehren.

Andere weniger weit reichende Mittel anf diesem
Gebiete, wie z. B. die Befugniss der Staatsverwaltung
zur Publication des Inhaltes eines Cartells oder die
Vorschrift, dass Cartelle — namentlich, wie Menzel
meint, organisirte Cartelle, wobel ich beflirchte, dass
die TUnterscheidung zwischen organisirten und nicht
organisirten Cartellen eine recht schwierige und will-
kiirliche sein werde — gendthigt seien, sich als form-
liche Vereine, also als Corporationen zu constituiren,
scheinen mir weniger praktischen Erfolg zu versprechen,
zumal die Scheu vor der Offentlichkeit seitens cartel-
lirter Unternehmer, wie die betreffenden Zeitungsnotizen
fiber die einzelnen Cartelle zeigen, von Tag zu Tag
geringer wird, und auch nicht organisirte Cartelle, wie
z. B. die auf grossen Mérkten in Betreff nothwendiger

‘Lebensmittel hinfig vorkommenden Cartelle sehr lange

dauern und sehr bedenkliche Folgen nach sich ziehen
kinnen.

Auch die Einfiihrang des Concessionszwanges filr
Cartelle oder eines Anmeldezwanges bei Griindung der-
selben in Verbindung mit einem an eine bestimmte
Frist gebundenen Untersagungsrechte der Regierung
scheinen wenig empfehlenswerth, einerseits weil es, wie
schon frither bemerkt, sehr schwierig ist, den Begriff
eines Cartelles mit derartiger Bestimmtheit festzustellen,
dass im einzelnen Falle von Vornherein klar ist, ob
eine gewisse Vereinbarung als Cartell der Concessio-
‘und befiirchtet
werden milsste, dass die Regierung mit einer Benge

nirung bediirfe oder anzumelden sei
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von Verabredungen befasst werden wiirde, welche gar
nicht als Cartelle anzusehen sind oder doch als solche
gar keine irgendwie in Betracht kommende volkswirth-
schaftliche Bedeutung besitzen, wozu noch der Umstand
kommt, dass speciell der Concessionszwang auf diesem
Gebiete durch die mit demselben nothwendig verbun-
denen Verzbgerungen die freie Bewegung der Unter-
nehmer sehr behindern miisste — andererseits aber im
Hinblicke darauf, dass die Folgen eines Cartells fiir
den Verkehr und die freie Concurrenz sich sofort hei
der Griindung desselben durchaus nicht immer auch
nur annghernd voraussehen lassen, dieselben auch durch
Anderung der Productions-, Verkehrs- oder Consumtions-
verhiiltnisse wihrend des Bestandes des Cartells eine
vollkommene Umwandlung erleiden konnen, so dass
durch den Bestand des Concessions- oder Anmeldungs-
zwanges fiir sich allein auch gar keine Garantie fir
die Abwehr der mit dem Cartellwesen verbundenen
Ubelstinde gegeben wire.

Von grosser Wichtigkeit wire selbstverstindlich
die Frage, welcher Behorde die Austibung des frither
erwihnten Annullirungs- beziehungsweise Verbotsrechtes
fibertragen werden konnte, Ich habe an anderer Stelle
bereits darauf hingewiesen,") dass es bel vorliegender
Unmiglichkeit fiir berufliche Neuorganisationen, als
welche sich ja die Cartelle darstellen, ausreichende
Normativbestimmungen im Wege der Gesetzgebung auf-
zustellen, erforderlich werden kénne, einer hohen, mit
allen Mitteln zu genauester Information auszustattenden
unabhiingigen staatlichen Behorde die Entscheidung

1) Steinbach a. a. O. 8. 52.
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iiber die Zuldssigkeit gewisser Gattungen dieser Neu-
organisationen zu iibertragen. Ich dachte bei diesem
Satze insbesondere an die Cartelle. Vielleicht wire
es rathsam, eine solche Behorde nach Art eines Ge-
richtshofes zusammenzusetzen oder einen hohen Ge-
richtshof unter Beiziehung sachverstindiger DBeisitzer
mit diesen Funktionen zu betrauen, und das Verfahren
vor dieser Behorde contradiktoriseh zu gestalten, in
welchem Falle die Antragstellung und die Vertretung
des allgemeinen Interesses einem besonderen Organe,
einer Art von Cartellstaatsanwalt zn iibertragen wire,
welcher dann auch mit der Ausiibung des frither er-
wihnten staatlichen Rechtes zur Abforderung von Aus-
kiinften beauftragt werden konnte. Der Apparat wire
nicht zu gross und zu umstindlich in einer Frage, von
der die Gestaltung der volkswirthschaftlichen Organi-
sation in naher Zukunft zum sehr grossen Theile ab-
hingen diirfte. Deshalb aber wire es meines Erachtens
auch nicht richtig, hier von , Zukunftsjurisprudenz zu
sprechen und ich konnte mich dem gegeniiber nur wieder
darauf berufen, was ich bereits an anderer Stelle in
dieser Beziehung einmal bemerkt habe,®) dass ich nim-
lich in der Erbrternng solcher Fragen die eigentliche
»Gegenwartsjurisprudenz® erblicken zu miissen glaube,
dass aber freilich solchen Juristen, welche sich auch
jetzt noch darin gefallen, nur in der Vergangenheit zu
leben und , Vergangenheitsjurisprudenz® zu treiben, die
unbekannte Gegenwart stets als Zukunft erscheinen muss,

1) Steinbach, Die Stellung der Versicherung im Privat-
rechte, Wien 1883.
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Hiemit glaube ich meine Erdrterungen schliessen
zu diirfen. Dieselben hatten von vornherein nur-dean
Zweck der Beschiftigung mit dem gegenwirtigen
Rechte und seiner voraussichtlichen weiteren Entwick-
lung. Die Formen der wirthschaftlichen Organisation
in der Vergangenheit, das Lehenswesen, die biuerlichen
Organisationen, das Zunftwesen, auf welches letztere
ich tbrigens voriibergehend Bezug zu nehmen hatte,
blieben grundsitzlich von der Erdrterung aunsgeschlossen,
wenngleich es von grossem Interesse wire, den Mass-
stab der heutigen Rechtsbegriffe an Institutionen zu
legen, welche in fritheren Jahrhunderten die Grund-
lagen der ganzen volkswirthschaftlichen Organisation
gebildet haben, in einer Zeit, in welcher jede im weiteren
Sinne productive Thitigkeit, sei es des Lehr-, Wehr-
oder Nahrstandes als ein Amt aufgefasst wurde, welche
die Pflicht des Berufs weit vor das Recht des Erwerbes
stellte und deren Recht wohl auch aus diesem Grunde
80 sehr der Berechtigung des Capitalzinses widerstrebte.
Hierauf beziigliche Erbrterungen hitten mich jedoeh
welt fiber das mir selbst gesteckte Ziel hinaus gefiihrt.
Meine Arbeit war lediglich auf die wirthschaftlichen
Organisationen der Gegenwart und namentlich darauf
gerichtet, zu untersuchen, welche Rechtsgeschifte den-
selben zu Grunde liegen und worin die Besonderheiten
dieser Rechtsgeschifte bestehen,

— ,,f,>><_, [

Buchdruckerei Julius Klinkhardt, Leipzig.
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