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Del' Geg'enstand del' folgenden Abhandlung' steht 
in einem sehr nahen Zusammenhange mit dem am 11.11farz 
1896 in del' Wiener juristischen Gesellschaft von mil' 
gehaltenen, und unter dem Titel: "Erwerb und Beruf" 
veriiffentlichten Vortrage. llfeine gegenwartigen Aus­
fiihrungen erganzen den Gegenstand dieses V ortrages 
naeh einer seh1' wesentliehen, damals fast unausgefiIhrt 
gebliebenen, namlieh naeh del' juristisehen Seite hin und 
bescMftigen sieh daher aueh mit hiehergehorig'en 
aetuellen Fragen del' Gesetzgehullg. Ieh habe es jedoeh 
nieht fill' zweekdienlieh gehalten, den Inhalt 111eines 
genannten Vortrages hier wieder vollstandig zu repro­
dueiren, sondel'll habe mieh damit begniigt, das ZU111 
Verstandnisse meines Gedankengal1ges Erforderliehe aus 
jenem Vortrage kurz anzufiihl'en und erlaube mil' im 
Ubl'igen auf meine damaligen AusfiIhrungen mieh zu 
berufen. 

Flir meine verehrten osterl'eiehisehen Leser moehte 
ieh noeh ein \Vort beiftlgen. Wie alle meine frUheren 
Pnblieationen nimmt aneh die gegenwartige Abhandlung 
naeh keiner Riehtung hin den Standpunkt irgend einer 
politisehen odeI' soeialen Partei ein. 'Viirde also, wie 
ieh es schon zu wiederholtell JltIalen erfahren habe, wieder 
darnaeh gefragt, im Interesse welcher Partei diese Ab­
handlung gesehrieben sei odeI' welehe Parteizweeke 
dieselbe verfolge, so miisste schon diesel' Standpunkt des 
Fragers allein eine ganz unriehtige Beurtheilung meiner 
Ausfiihruugell zur Folge haben. llfeinBestreben war allein 
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daranf geriehtet, aUgemein bekannte E1'scheiuungen des 
Reehtslebens auf ihl'e Ul'saehe zu nntel'snehen, ih1'en Zu­
sammenhang dal'zuthnn und auf diesel' Grundlage einiges 
Uber ih1'e voraussiehtliehe weitere Entwiekhmg beizu­
fUg'en-- also auf eine vollig obj~ktive, anf gewohnliehen 
wissensehaftliehen Gl'undsatzen beruhende Arbeit. Dabei 
kann ieh natiirlieh g'eh-rt haben nnd feh werde mieh 
sehr frenen, yom wissensehaftliehen Standpunkte be­
aehtet, ))ekampft, vielleieht aueh iyiderlegt zu werden. 
Abel' ieh konnte es nieht als eine vViderleg'ung ansehen, 
wenn yom Standpunkte einer bestimmten Partei, 
mit deren Uberzeugungen eines odeI' das andere del' 
gewonnenen Resultate nieht ltbereinstimmt, ~ was sehr 
leieht del' Fall sein kann, da ieh doch zum Theile von 
seh1' actueI+en Fragen des wirthschaftlichen Lebens und 
del' Gesetzgebung zu spreehen veranlasst bin ~ g'egen 
meine Ansfithrungen Widersprueh erhoben wird. Be­
urtheilung nen auftauehender Fragen des Lebens auf 
Grund einer bestimmten politischen Uberzeug'ung einel'­
seits - und objektive, ich 111oe11te fast sagen, natur­
ydssenschaftliehe Untersnchung soleher Fragen ander­
seits sind eben vollig versehiedene Dinge; auf dem einen 
\Vege trachtet man nach 1Viderspruehslosigkeit del' 
Ansehauungen im Subjekte, nach einheitliehel' Aus­
gestaltung einer prineipiellen politisehen Auffas8ullg', 
auf dem andel'en nach del' Erreielnmg' objektiver \Vahr­
heft. Beide Bestrebnngen haben sieherlich ihre Be­
rechtigung, abel' mit einander vertragen sie sieh nul' 
schwer und das ist bei ihren vollig verschiedenen Zielen 
g'evdss aueh erklarlieh. 

,Vien, am 1. JUiirz 1897. 

Yerfassel'. 
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I. Begr.iff. 

Die gegemvartige Wirthsehaftsordnullg steht ullter 
dem Zeieben des Vertrages. Erst ktirzlieh habe feh 
mil' erlaubt, dal'auf hillzuweisen 1), dass die wirthsehaft­
Hehe Thatigkeit massgebender gTosser Stande, nament­
Hch des Handelsstandes in del' Hauptsache nul' aUf> dem 
Abschlusse von Vel'tl'agen und del' Erfilllung del' ver­
tragsmassig vel'einbarten Leistungen besteht, und dass 
auch bei den anderen grossen Zweigen del' eigentlichen 
wil'thschaftlichen Thatigkeit, beim Gewerbe und selbst 
bei del' Urpl'oduction die Haufigkeit und die Bedeutung 
des Abschlusses von Vel'tragen beim Bestande del' 

, g'egenwartigen \Virthschaftsordnung immer meh1' wachst 

und Immel' ausschlaggebender wird flir den schliess­
lichen Erfolg del' gesammten wirthschaftlichen Thatig­
keit des Individuums. 

Die Vertrage, von welchen hier die Rede ist, sind 
selbstverstandlich die entgeltlichell Vertrage des 
wirthschaftlichen Verkehrs. In seinem grossen, leider 
ll1vollendet g'ebliebellell IVerke tiher den Z'weck im 
Rechte hebt Ihering 2) zutreffend hervor, dass wenn 

1) Steinbach, Erwerb und Beruf. S. 11. 
2) Ihering, Der Zweck iIll Rechtc. 2. Auf!. I. Bd. S.100ff. 

Dr. Steinbach, Rechtsgeschafte. j 
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darnaeh gefragt wilrde, wie weit sich del' jnristisclie 

Spielranm des \Vohi wollens el'stl'ecke, geantwortet wer­

den mtisste: "ganz so weit wie del' des Egoismns, denn 

das Schema del' unentgeltliehen eralen, Ge­

falligkeits-, Fl'eundsehafts-,)Vel'trage enthalt ein 

vollstandig eongruentes SeitensWek zn dem del' ent­

geItli ehe n (e gois tis chen, G esehafts-) Vertrage". 

Das gelte ebenso von del' Uberlassung einer Saehe, wie 

von del' Uberlassung del' Benlitzung' einer Sache odeI' 

eines Kapitals, und von del'Leistnng von Arbeiten odeI' 

Diensten. Abel' eben so l'iehtig weist Ihering darauf 

hin, dass 81eh auf das lIIotiv des IVohlwollens daB 

System des Verkehl's selbstverstandlich nieht bauen 

lasse und dass damus, dass aueh das Wohlwollen auf 

dem Gebiete des Reehts znr El'schein ung gelangt und 

del' reehtliehen GestaItung theilhaftig wird, sieh noell 

keineswegs ergibt, dass es fUr den Verkehnzweck eine 

nennenswerthe praktisehe Bedeutung hat. 

Dureh diese Gegentiberstellung wird die Reihe del' 

im wirthsehaftlichen Leben vorkommenden Vertrage 

nicht erschollft. i\icht alle diese Vertrage haben die 

entgeltliche odeI' unentgeltliche Ubertl'agung von Saehen 

odeI' 111re1' Benutzung, odeI' die Leistullg von Arbeiten 

und Diensten zum Geg'enstande; sie lassen sieh nicht 

insgesammt unter die beiden grossen Kategorien von 

Tausch und Schenkung, entgeltlicher und unentgeltlicher 

Zuwendung von Gittern subsumiren. Es kommen im 

wirthschaftlichen Leben auch Vertrage VOl', welche einen 

hie von vollig verschiedenen Zweck verfoIgen. Illr Inhalt ist 

nieht die UberlassungwirthschaftIicher Guter, sondern die 

Schaffung odeI' Erganzung des Sllbjectes del' \Virthschaft. 

3 

unter diesen GesiehtsIlunkt raIlt vor AHem die 

Societas im weitesten Sinne. Del' Gesellsehaftsvertrag' 

(jPQ f'ivill'echts ist gerichtet auf die Vereinigung von 

~-e~st~ngell Zweier oder1YIehrerer im gemeinschaf:lichen 

Interesse: die Leistung einer jeden del' vertragsehlIessen­

deli Parteien solI - ,vie Windscheid bemerktl) -

nicht dem einen odel' dem anderen ausschliesslich zn 

Gute kommen, sondel'll es soIl dUTch die Zusammen­

wirknng del' Leistung Aller ein Erfolg' el'zielt werden, 

welcher Allen zu Gute kommt. Es hat schon Kuntze 2) 
die Ansicht ausgesprochen, dass die Gesellschaftsobli-

ationen nicht zu dell gegenseitigell Obligation en gezahlt 
g . b'd 't' 'werden ,veil bei ihnen nicht dre e1 ersel 1gen 

Leistungen als Aquivalentswerthe einander selbststalldig' 
sondeI'll beide zu einem g'emeinsamen 

Bollen, weleher dann den 

Parteien je nach del' statuirten Gesellschaftsproportion 

zu Gute kommt. Die Empfindung Kuntze's war meines 

Erachtens richtig, wenn e1' derselbel1 vielleieht auch 

'nicht den vollkommen zutreffenden A usdruek verlieh. 

Del' Zweck des GesellschaftsYertrages ist nicht Aus­

tausch von Gtiteraquivalenten, sondern Organisation del' 

\Virthschaft 8e1bst, des wil'thsehaftenden Subjeetes. -

linter denselben Gesichtspunkt muss abel' anch ausser 

del' Societas des Civill'eehtes die vdrthschaftliehen 

Zwecken dienende Corporation gebracht werden, gleich­

viel ob man ihre GriIndung' als einen Yertrag, odeI' mit 

1) Windscheid, Palldekten. Bd. II. §. 405. . 
2) Holzschuher, Theorie und Casuistik des gememen 

Civilrechts. 3. Auf!. Bd. III. S. 38. 
1* 
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Gierke als einen einseitig'en kiirperschaftlicben Akt 
einer sich constituirenden Gesammtheit ansieht, von 

welcher del' genannte Autol' sagt: 1) "In denselbeu Hand­
lungen, dUl'ch welche die Individuen ein Stuck 1hrer 

Freiheit aufg'eben, vollziehen sie zugleich successiv die 
Setzung des Gemeiuwesons, als dosson Glioder sie sich 

orklaren." Flir unSOTe Betrachtungsweise kommt diesel' 
Gegensatz del' Meiuungen nicht weiter in Betl'acht , 
und auch nicht del' Umstand, dass im neuel'en Recht­

man denke nUl' an die verschiedenen J\1eiuungen uber 

die rechtlicho Natur del' offenen Handelsgesellschaften, 
del' Commandit- und del' Actiengesellschaften -- die 
Grenze zwischen Societas und Corporation eine sehr 

ftlissige und schwankende geworden 1St; - fUr uns 
genUgt die Erkenntniss, daBS aIle diese Rechtshandlungen 

in erster Linie den Zweck wirthschaftlicher Organisation 

vel'folgen. 
Ferner gehiil't hieher das J\1andat, und zwar in­

sofern das aufgetragene Geschaft in Stellvertretung des 
Auftraggebers verrichtet werden soIl, also zugleich eine 
Vertretung des 1Iandanten enthalt. Es kann hie!' dahin­

gestellt bleiben, ob diese letztere Beschrankung nicht 
zum Wesen des :Mandats selbst gehiirt und ausserhalb 

d:rselbe~l ~in M.andat im techllischen Sinne liberhaupt 
nIcht eXlshrt, Wle sowo1l1 ftir das gemeine, als auch ftir 
das osterreichische una preussische Recht vielfach be­
hauptet wird 2). Ebenso ist es flir die gegenwartig'e 

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

~ 2) Keller, Pandekten, §. 313; Al'lldts, Pandekten, §. 291; 
Puchta, Pandekten § 323· Krainz P~aff '110 "st P . ,. , . - 1i ,"'i ",;. U err, nvat-

lilltersuchnng' nicht entscheidend, ob man in del' An-

1 1
'11es Anft"ags wie es § 662 des bUrgerlichen Ge-

na Ime e " . .. 
~6'zbuches fLil' das dentscheReich thut, nul' die Ubernahme 
'~~r v~rpftichtung Seitens des Beauftragten, ein ihm von 

d 
Auftraggeber ii.bertrag'el1es GeschlHt fUr diesen un-

en . 
zn be sorgen erblickt, odeI' ob man, Wle 

. g "'86 des ersten Entwnrfes dieses Gesetzbuches 
es 1m ;:I' U ' 

del' Fall war, sich dahin aussp1'icht, dass del' Auft1'ag-
sich verpftiehten kOnne, fUr die Ansfiihrung des 

Allftrages dero Beauftragten eine Vergiitung zn ge­
vi:lcL!lren, und eine 801c11e als stillschweigend vereinbart 

anzusel~en sein soll, \Venn die AnsfUhrung des Auftrages 
nUl' gegen eine Vergtitung zu e1'warten 

war. Die Anderung' erfolgte, wie Greiff berichtet
1
), in 

des entsprechenden Beschlusses del' Com-
_ .' ,11'e des Dienst- und des vVel'kvertrages 
111lSSIOn, u 

d3.dul'ch zu cl'yyeitern, dass das im Entwurfe als ent-
O'e1t1iche1' Auf trag behandelte Rechtsverhaltniss den 
~esthnmungen des Titels libel' den Dienst- und Werk­

vertrag unterstellt, die V orschriften des Titels uteI' 
den Auf trag roithin auf den unentgeltlichen Auf trag 

werden sollen, wobei die Erwagung mass-

recht. II. AufL Bd. U. ~,382 in t"bereiuRtimmung mit del' 
grossen J\fehl'zahl del' osten. Autoren mi,t Ausnah~,e .vo

n 

Ungcr, welchel' aueh gewohlllicl1e Alhelten aI.s moghche 
Gegenstande des Mandat" 6l'kliil't des osten. aUg. 
Privatrechts, Ed. II. S. 139 N. 40); Koch, Recht del' Forde­
rungen, Bd.' III. S. 530; Dernburg, Lehrbuch des preuss. 

Privatl'echts, Bd, II. §. 180. 
') Jahrbticher fUr Nationalokonomie und Statistik, 

III. Folge. Bd. 4. S. 568. 
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g-ebend war, dass man nun auf diese 'Weise zu einer 
klaren Begrenzung des Auftragsbegriffs gelange, Es 
ist nieht die Aufgabe diesel' Ausflihrungen, zu unter­
suchen, ob das erwlinschte Ziel auf diesem "\Vege er­
reicht werden wird, \-Vird abel' angenommen, dass das 

!Iandat auch goewohnliche, eine Vertretung des Auf trag­

goebel's nicht ellthaltende Dieuste und Arbeiten ZUlU 

Gegenstande !laben konne, so handelt es sich bei solehen, 
eine Vertretung nicht enthaltenden Auftragell in del' 

That nm um die - unentgeltliche, beziehungsweise auch 

entgeltliche - Leistung von Arbeiten odeI' Diensten 
des einenColltrahenten, desBeauftragten, fill' denanderell, 
den Auftraggeber, also um Vel'tragsformen, weIche sieh 
in die Eingangs erwahnten Gruppell del' entgeltlichen, 

beziehungsweise unentgeltlichen Vertrage ganz anstands­

los und ohne jeden Zwallg einfiigen lassen. 
In Betreff des eigentlichen, eine Stellvertl'etung 

des Auftraggebel's enthaltenden :Uandats hingegen trifft 
diese Voranssetzung durchaus nicht ZU, Dabei ka!ln 
auch die in neuel'er Zeit mehrfach ventilirte Fl'age, ob 

del'Vollmacht del' Charakter eines Vertrages odeI' einer 
einseitigen vVillenserkHirung zukomme 1), als fUr unsere 
Erortel'ung unentscheidend ausser Betracht bleiben, da 
bei del' einen, wie bei del' andel'en Auffassungo von 

Vorneherein klar ist, dass es sich bei del' Bevollmach­
tigung nicht um efnen Anstausch von Glitel'l1, sOl1dern 

1) Fur die Vertragsnatur del' Vollmacht Laband in 
del' Zeitschrift fur das gesammte Handelsrecht, Bd, 10, 
S. 208; dagegen Hellmann, SteUvertretung in Rechts­
geschaften, S, 109 fg.; lVIitteis, Lehre von der Stellver­
tretung, S, 185 fg, 
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.. del' Personlichkeit handelt, welchen 
nnl eine El'ganzung 'Stellvertretung enthal-

abel' auch das ellle E' e 
'1 tragt - 111 t in erster Linie an SIC 1 ", ' _ 

Manda "1 tzteren Smne brldet 
"!vIandats m dresem e, 

Analogie des l' 1 ' 1 falls anzufiihren, die soge-
h . lier g elc 1 , 

und ist da ,e1 l~etellde- negotiorum gestio, also die fre~-
nallllte stell vert d " \no-elegenheiten, SOWelt 

Besorgullg frem (I .~ e t' , 
willige "t den dominus nego n zu 

. d' f O'erlchtet IS, , ht 
ilieselbe al au '" " I' hkeit zu erganzen, me 

'e'ne Person IC 
ve1'treten, SId ' besteht im Interesse 

't 'h' Inhalt nUl' arm , 
abel' insoWCl 1 I'D' te odeI' Arbeiten zu 
des unentgelthch l:ns ehOrt die nego-

In letzterer Bezlehnng g , 
y('rrichten, T7' e del' unentgelthchell 

unter die n.ategon 
tiorum 
Reehtsgeschafte. , kt sind ferne1' hier 

, d Iben Geslehtspun e 
AUS emse . Rechtsverhaltnissen, welche 

eine Rerhe von F ' 
, ' lichen Sinne des \>v ortes 

nicht auf Ve1'tragen lln elgent 'n Rechte zu den 
d -. von dern gerneme 

berul1en, son el,n "hIt werden welche 
Q . contraeten geza ' 

sogenanntell ,uaSI , torI'sehe Zwecke auf 
, hf n orgamsa ' 

aber offenbar glelc as, d 'n del' Richtung 
T' th haft un zwar 1 

d0m Gebiete del'" 11' se,' Ib fUr 801che Personen, 
d N durch dIese en 

verfolgen, as:; " d h' "I unf'ihig sind, odeI' , sen Gnm en lez, ' 
welche aus geV'lls. .' ." dmetes Yermogen 

,lurch em hlezu ge" 1 '-: r 
fiir wirtschaftliehe Interessen em~ \' e -
zu ff" ';1 Hieller gebOren dIe vel'-
t'retung gescha en V¥II, 1 'libel' Un-

Arten del' Vormundschaft, a s~, d 
- "bel' "\Vahnsmlllge un 

erwachsene und Ungeborene, 11- l' del' Kranke. 
St "fI' ge Versc 1'>'1 en , ' 

Geistesschwache, iiber ra' ll~ , Taube und Stuml1le; 
G brechliche und Alterssch\\ ache, 1 

e 'Ii ,t del' Giiterpftege, a so 
ferner die verscllledenen • r en 
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fur das Vermogen abwesendel' und unhekannter Per­
!;onen mit Inbegriff del' in mehrereu Gesetzgehungen, 
und auch bei nns getroffenen Vors~rge fur die Ver­
tretung del' Gesammtheit del' Besitzer gewisser"\Vel'th­
papiere, ferner ftir Erbsc11aften und fUr ein in Zwang's­
verwaltung gezogenes odeI' im Concurs befindliches 
Vermogen, Es gehoren weitel's hieher die Vorschl'iften 
tiber die Vel'tretung del' Ehegattin und del' Kinder und 
Uber die Verwaltung' i111'e8 Vermog'ens dUl'ch den 
Gatten, beziehungsweise den Vater. Endlich sind hie­
her zn zahlen die gesetzlichell odeI' verfaSSl111g'smassigell, 
vielfach abel' auch auf Vertragen beruhenden Einrich­
tungen libel' die Vertretung' und Vermogensverwaltung 
del' verscbiedenen Arten juristischer Personen. 

Schliesslich glanbe icll unter dem GesichtspIlJlkte 
del' wil'thschaftlichen Organisation hier noeh den Vertl'ag 
des Beamten mit seinem Dienstherrn anfiihl'en zu 
mussen n. zw. in jeuel' Ausdehuung' uud jenem Siune, 
wie icll denselben in meinem Vortrage Uber "Erwerb 
und Bernf" im Anschlusse an Laband charakterisirt 
habe. Del' g'enannte Autor sagt Uber das Dienstver­
haltniss del' Staatsbeamten: 1) "Es setzt voraus die Be­
griindung durch einen Vertrag, d. h, durch einen 
speciellen Consens fUr jeden einzelnen Fall. Del' Staat 
muss den "\ViIlen erkHtren, die individuell bestimmte 
Person in 8e1nen Dienst zu nehmen und del' Beamte 
muss einwilligen, in diesen Dienst zu treten. Aller 
diesel'Vertrag' 1st kein Contract des Obligationenrechts, 

") Labauc1) Das Staatsrecht des deutscheu Reichs. 
2. Auti, Bd. I. s, 408115. 
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.. d t ein Ge,valtverhaltniss des Staates, 
el' tegHm e T' _ und Dienstpfticht 

d '. Gehorsams-, _1 eue 
eiue beson eIe " pfiicl1t des Staates 

anderersmts ewe 
i\pq Beamten, 1 des zugesicherten 
,,~, und zm Gewa lrung , 
zum Eine Verletzung del' Dienst-
Diensteinkommens .... , . . kein Contractstruch, 

. des Beamten 1St 
Beltens . t T ellen) entsprechend 

. Ve1'geheu (Dlens, erg d 
em . D' Erfiillung e1' 

. d Lehensmannes, Ie 
del' Felome es . C t, ctserftUlung, sondern 

ft · hten 1st lllcht on I a 
Beallltenp lC T' e- und Gehol'sams-
'0 [!"llunrr del' ubernommenen leu 
",nU> " 

d 'R Iben Stelle des 1\liheren aus-
Iell habe an ehe. . It eine 

di oe juristische SteHung mc 1 , 
dass .eo "'ld t dass vlel-

, _. " Qtaatsbeamteudienstes wI e, , 
Specmlltat des ~ ~._. nicht bloss in Betreft 

, , a1 r che "Verhaltnlsse , 
meJll' ganz . m 1 offentlichen CorporatlOnen , 

del' Beamtell d d ' gross.ere. nQemeinden , 
d T ander un er . ,,' 

namentlich el'.u Ofa '~':--d~r Priester und 
. B treff del' Zle1e, 

sOl1dern auch me, d s es femer ganz 
'11 I ehre1' nestehen, as 

del' ofi'entllc en ~ Ute das Beamten-
. nnric1Jtig ware, wenn man glauben wo, d 

a ·t yOI' wo es 13lch arnm 
nul' 01, 1 

1 besorgen , welch en , wenn anc 1 
verllli1tniss koml11e 

GeschliJte 
Z1: • 'aosen ein obrigkeitlichel' 

S' e gewlSSelm o ." 
iln weitesten llln, . nnch l1nseren Begntten 

eln .<" 
odel' doeh >lum Charakter zukommt, 

social 

dass 

. "ki g il.e~ Staats-, 
d' heutige EntwIC.' un~ ~ 

Ie . 'dass von 
und Gemeinil.ebeamtenthums ze1ge, " 

. 1 Fallen al1ch Geschafte 
Beamten in sehr VIe en 

d wa" haung ganz al1S-
rein wil'thscllaftlicher Art, un z.. L d . anz ana-
scllliesslich besorgt werden, unil. dass en l~i!ner" be-
logen Rechtsverhaltnissen stehenden als " 
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zeichneten Staatsbediensteten auch sehr lliedrig stehende 
Functionen obliegen, Ich habe endlich auf das Ein­
dringell und die stets zunehmende Ausbreitung dieses 
Rechtsverhaltnisses auch ausserhalb del' Sphareder 
gross en offentlichen Corporationen, namelltlich bei den 
Beamtenkorpern grosser PrivatunterIlehmungen hinge­
wiesen und schliesslich hervorgehuben, dass auch in 

del' Arbeiterscllaft staatlicher und privater grosser 
Unternehmungen analoge Organisationen mit den da­
dUl'ch beding'ten Rechtsverhaltnissen vielfach eingefithl't 
wul'den, 

Betrachtet man diesen Vertrag' - man konnte 
ihn mit Rlicksicht auf die Zweckmassigkeit einer kurzen 
Bezeichnung vielleicht Beamtenvertrag' nennen - yom 

Standpunkte del' herkommlicllen juristischen Begl'iffe, 
so k5nnte man ihn auf den ersten Blick fill' einen ge­
wohnlichen entgeltlichen Vertl'ag, etwa fill' eine locatio 

conductio opm'aruJn halten. Diese und nocll manche 
andere civilistische Constructionen - als Precarium, 
als Uandat, als Innominatvertrag - wurden auch ill 
del' alteren staatsrechtlichell Literatur v61'treten, Hingst 
abel' als vollig unzutreffend verlassen, l) Bei Wind­
scheid 2) find en wir das Amt, jedoch nul' ganz bei­
laufig und ohne nahere Begrtindung, unter den Quasi­
contracten angefiihrt. In del' neueren staatsrechtlichen 
Literatur 3) ist abel' - meines Erachtens mit voHem 

') Laband a, a, O. S, 412 und die daselbst angeftihrtcn 
zahlreichen Autoren. 

2) Windscheid a, a, 0, §, 448. 
3) Laband a. a, 0" Rosin in Hirth's Annalen 1883 

S. 299 fg, Rehm ebendaselbst 1885, S, 146 fg. 
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, worden dass 

d' Ansicht henschenu ge , . 
Rechte - Ie , zu 'enen RechtsverhaltUlssen 

del' Staatsdlenst J f' 'Nillensiibel'ein-
, its durch r61e , 

welche emerse· ~ b ri'mdet werden, 
l~ £lurch Verul'ag eg 

stimmung, a ~o, Inhalte nach auch ein Ge-
't abel' Ihl'em anderel'sel S . . ' elchen also ein gesetz-

enthalten, 1I1 w o. ' 
. Itrecht und ein vertragsma8sIges 

, ormirtes GeVla . " 'd Der-lie,l 11 "del' ver61mgt sm , 
1 t mIt eman 

Forderungsrec, 1 
, en koromen im Rechte auch sonst 

gleichen Veremlgun~ El weiche durch Vertrag 
tlHl 111 del' Ie, 0 

VOl', so namen v til 'Is Forderungsverhaltlllss 
+' 'Is Gewalt- e1 

begriindet, dlel " d 'nderjahrigen Adoptiv-
, d Verhaltmsse es m1 
III em h' Dienstverhaltnisse, nament-

dalln abel' auC 1m "b ' 
, .. 'en Gestaltung, wovon sich u rlgenS 

lich in semel' fruhel h' del' neueren Gesetzgebung 
. E·l te auc III ' 

einzelne ,emen 'd frii.her bestandenen 
11 It haben III en 

bisher er a .e.11 , _ " ' k 't und des Ver-
.. lichen Unterthal1lg e1· 

Formen del' bauer '1 Rilfsarbeiter zu ihrem Ar-
haJtnisses del' gewerbhc len 1\Ir 'ster) wobei zu be-

, b' (d s Gesellen zum .lllel, , ' 
beltge eI e h ,I' 'sver11altniss, Wle es m 

das" das Le I mg h 
~ 1 't auc 

Gewel'beordnungen gerege t IS , 

,., aU einer solchen Vereinigung von 
derzelt nGen den F hten in demselben 

1 t nil Forilerungsrec 
Gewaltrecl1 en u ,,' Lehensver-

entllait, endlieh auCil lin 
""iltRvfllt'llahlUll"il'"'' diessfll.llige Analogie mit dem 

haitnisse, auf e~,sen. d' frii.her angefiihrten Autoren 
Staatsbeamten verhaltl1lss Ie 

ausdrlicklich hinweisen, '. '1 "ltniss in seinem 
!T\ ' h fiir das BeamteniiIellst\ e1 1a 
L yplSC 'ist VOl' 

Gegensatze Z11 del' locatio cOllduct~~. Beamten­
AHem das Rel'vortreten del' Amts~fhch~. Das 'hll.ltniss 

1
"1 e1'8ter Linie em Pfhchtenvel ' 

verhliltlliss ist , 
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ungleich del' privatrechtlichen Al'beitsvel'llfiichtung ilUS 

del' locatio conductio ist, wie Laband hervol'hebtl) die 
Ptlicht zur gewissenhaften Amtsftihrung, welche sich 
als eine Pilicht zur Arbeitsleistung darstellt, nicht 
fixirt, sondem bestimmt sich quantitativ nach dem 
wechselnden Geschaftsumfange des Amtes, qualitativ 
dmch die dem Beamten obliegende Treueverpflichtung', 
welche von ihm die Aufwendung des grossten Fleisses, 
del' grossten Sorgfalt, die Allspallnung alIeI' Krafte e1'­
fordert, Del' Beamte ist also zu unbestimmten und 
ungemessenen Leistungen verptlichtet upJ es 1st in 
diesel' Beziehung zutreffend 1 dass, wie schon Schmitt­
henner~) ausflihrt, es als ein besonderes Merkmal des 
GewaltverhlHtnisse" im Gegensatz zum obligatorischen 
Verhaltnisse 8ich darstellt, dass del' Unterwol'fene nicht 
zu einzelnen bestinc.mten Leistungen, sondem zur Hin­
gabe seiner ganzen P ersonliehkei t verpfiiehtet 1st. Ihre 
entspreehende El'ganzung findet diese Seite des Be­
amtendienstverhiHtnisses in dem Rechte des Dienstherrn, 
die ErflUlung del' Dienstpfiiehten 1m Disciplinarwege 
selbst zu el'zwingen. Die Disciplinarfolgen del' Ptlieht­
vel'letzung beruhen nach del' gegenwartig hel'l'schenden 
Ansicht auch bel den Staatsbeamten llieht auf del' offent­
lichen Strafgewalt des Staates, sondern auf del' Dienst­
herrliehkeit, auf dem Gewaltverhaltnisse zwischen Staat 
und Staatsdiener; "die Disciplinarstrafen sind keil1e 
Strafen 1m Siune des Strafreehts, sondern Mittel zn1' 
Erhaltung' del' Zucht und Ordllung inllerhalb des Dienst-

") Laband a. a, O. S, 436. 
2) Grundlinien des allgemeinen Staatsrechts. S. 278. 
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del' ErfiHlung del' 
nd zn1' Sicherung 

-rerllaltl1isses u h' del' anderen Seite, 
'1 " 1) Abel' auC "\ on 

Dienstpfhe Iten /' - f den Gehaltsbezug 
in Betreff des Reehtes au d 2) 

L 1 - 'trao' von Laban 
Gegensatz ZUlll 0 myel" .., d 

.. . ". den Staatsdienst mit grosser Scharfe un 
zunac11st fur d ' "Weise charakterisirt: "Da 

in nachstelJen er th .. t' O'keit 
b r 1 'h1'e g'anze Lebens, a I" 

die Beamten gewo ,n IC 1 1 . ben "eln Rtaatsdienst 
'd dahel' ne u ~ 

dem Dienste, WI men, , .. so iibprnimmt del' 
keiuen Erwerbsberuf haben Ro~nen,. ,- standes-

,,' d'e Verpfhehtung, 816 
Staat regelmasslg I Fill' den Beg-riff des 

.. '. zu unterhalten. , 1 
mass l g 'd' Tar nieht wesenthc J, .. 1'111 tnis;;eQ 18t 16S ZVI 
Staatsdlenerver 1 ~ ~ - t ' die i.i.berwiegende 

Staatsbeauhe, 
es auch .. 'uoell eille Besoldung. Es 
]I{ehrzahlderselben erhalt Jec 

,,, ,1 dass die 
., ... ' keiner AusfUhl'ung me II', 

bedarf gegenwa1t1g '.,. ~'e del' Dienst-
keine Lohnzahlung 1St, Yde d . . 

. d' Besoldung ist vielmehr eme nut 
miethe entspnehtj Ie d Rente mit-

, Amtes verbun ene , 
del' Verwaltung emes· ,', D' 

Staat den Beamten alnuentlelt, Ie 
telst deren del' k • '1 nieht naeh dem 

.. d' ~ , Rente lJestlmmt SlC 1 , 
Hohe lewel ' h' 'keit del' Arbeit, und ist Illeht 
llf odeI' derSe Wleng , 
~aasse G chafte weehselniL sondern Sle 

nach dem Umfange del' es '1 Stellung welehe 
bestimmt sich theils llaeh de: s~Cla en he 'I ~ch dem 

e1'n80 Amtes emmmmt, t e1 S n 
del' 'l'rager ~ f d Ib n 

ob das Amt den Lebensberu esse e 

t Nebenamt ist, welches 
CHt or'er nul' ein sogenann es ~ , 1 

er U
h 

m; eine andere Erwerbstllatigkeit neb en SIC 1 

noc , B l'kung abel' 'vEt del' bloss negatlVen eme , Raum Uisst, I 

S 4 "" 1) LalJand a. a. O. " bLl, 

Laband a, a. O. S. 477. 
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dass die Besoldung' keine Lohnzahlung sei, wird der 

juristische Charakter derselben ebensowenig bestimmt, 

vde mit del' Angabe, dass sie auf einem oftentlich­

rechtIichen Titel beruhe; vielmehr ist charakteristisch 

fiir sie, dass sie eine standesgemasse Alimen­
tirung des Beamten ist." 

Die analoge An,vendung diesel' Ausfiihrungen auf 

andere, als staatliche Beamtenorganisationen, sofern es 

nul' wirkliche Beamtenorganisationen sind, sowie auf 

die Berufe del' Offiziere, Priester und offentIichen 
Lehrer ergibt sich von selbst. 

Betrachtet man nUn das besproehene Yerhaltlliss 
ill seiner Gesammtheit, so wil'd ;;vohl nicht dar an ge­

zweifelt werden konnen, dass del' lllhalt des dul'ch den 

Beamtenvertrag' begriindeten Reehtsverhaltnisses in del' 

Hauptsache nieht als eille Leistung von Diensten odeI' 

Arbeiten gegen Geld eharakterisirt werden konne. 

Del' Zweck dieses Vertrages ist rdeht A ustauseh wirth­

sehaftIieher GiHer, sonderll Sehaffung eines Organismn8 

zur besseren Verrichtung gewissel' dem Dienstherrn_ 

sei diess nun del' Staat odeI' eine andere physisehe odeI' 

juristisehe Persoll - naeh seiner Aufgabe odeI' Be­
schaftigung oblieg'enden Leistung'en, also in del' That 

eine Erganzung des Dienstherrn dul'ch andere znr Er­

fiillullg' del' ihm oblieg'el1den Aufgaben bestinnnte 
Ol'gane1). 

') Es ist selbstverstandlich, dass hier nul' das dUl'C'h 
dell Anstellungsvertrag begl'iindete Dicnstverhaltniss des 
Beamten in Betracht kommt. Die Verwaltung des Amtes 
selbst ist hievon genau zu unterscheiden. Sic gehtirt beim 
Staatsdienste regelmassig nicht zu den Rechten des Beall1tcn 

II. Verbot der Verfolgung des eigenen 
Vortheils. 

N aehdem ieh den Complex derReehtsgesehafte, 

welche die wirthsehaftliehe Organisation bezwecken, 

k ' . 'en "el'slleh- habe wende ieh mieh :w knl'z zu S lZZH, L . ' 

meiller dermaligell Hauptaufgabe, 111hnlieh zur Unt~r­
suehung del' Frag'e, ob und in welehem Umfange 1m 

geltenden und sieh fortbildenden, im lebendigen Reehte 

sieh llIomellte auffinden lassen, durch deren Auftr.eten, 

80,,,,ie dul'ch deren "Vesen die fl'uher angefiihrten, 1h1'e1' 

Natur nach anscheinend so disparaten Reehtsverhaltnisse 

als naeh del' frllher bezeichnetell Riehtnng zusammell­

g'ehorig una analoge Zweeke verfolgend, sieh erweisen. 

Ieh habe am Eingallge meines Of tel' citirten Vel'­

trag'es auf den allgemein anerkallnten Grundsatz des 

Civilrechtes verwiesen, class in den gew5hnliehen Ver­

trao'en des tagliehen Verkehrs, also namentlich in den 

aut den gegenseitig'en Austanseh wirthschaftlieher GiHer 

g'eriehteten Vertragen im Allgemeinen jedel'mann he­

rechtig't 1St seinen Vortheil zu verfolgen, aueh welln 

cliess auf K~sten des andem Vertrag'stheiles g'esehieht. 

Schon Ulpian berichtet uns in 1. 16 §. 4 D. IV. 4: 

d k nn demselheu daher - mit Ausnahm8 auderweitiger 
un a 'h 1"h 
cresetzlicher Bestimmungeu, wie solche fur die 1'1c tel' Ie en 
Beamten bestehen - jederzeit eutzogen werden. DL~rch 
die Entziehung del' Ftthl'Uug des Amtes nudet abel' lllcht 
zugleich das Beamtendienstverhaltniss 8eiu Ende, was ~us 

clem - wenu auch in Betreff des Staatsdienstes gesetzllch 
modifi('.irten - Fol'tbestande des bisherigen Anspruc~es auf 
Alimentation und gewisser Standespfiichten sich erglbt. 
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Idem Pomponius ait in pretio emtionis et venditio­
nis naturaliter licere contrahentibus se circumvenire. 
"Und Paulus erganzt in it 22 ,c: 3 D XIX 2 d' ;). . . lesen 
Ausspruch in foigender vVeise: Quemadmodum in emendo 
et 'cendendo naturaliter concessum est, quod pluris sit 

minoris emere, quod minoris sit pluris vendere et ita 
invicem se ita in 10 et 
conductionibus y'uris est. 

Schon bei jeller Gelegel1heit habe ich abel' auch 
lJervorgehobell, dass diese Gl'ulldsatze durchaus nicht 

f~l' aIle Vertrage des Civilrechts gelten. "vVo ein 

vel'trauensverhaltniss die Grundlage des Vertrages bi!­
det, wie beispielsweise beim JHal1dat odeI' namel1tlich 
bei del' Societas, da erkennt auch das Civilrecht schon 
in del' VerfoIgung des eigenen VortheiIs auf Kosten 
des ltIiteontrahenten eine wirldiehe Verletznl1g del' Vel'­
tragsIJfliellt, welche mit schwel'en Folgen bedroht wird: 
abel' bei den entgeltliehen Vertragen des gewohnliche~ 
Yerkehrs, bei del' emtio venditio und del' locatio con-

m1ter welche letztel'e auch del' LoImvertracy 

also das ganze Gebiet des Arbeitsreehtes fallt. da b:~ 
giunt die Verletzung' del' vel'tragsmassigen V~rl)fiich­
tungen erst mit del' bewussten Entstellung del' 'VahI'­
heit thatsachlieher Umstande odeI' dureh arglistiges 
Sehweigen. Die Verfolgung des eigellen VortheiIs durch 
das Streben nach ErlallgUl1g eines hoheren odeI' Lei­
stung eines geringeren Elltgelts, als nach den Vel'halt­
nissen gerechtfertigt erscheint, begriindet auf dies em 
Gebiete, gerade so wie beim verzinsliehen Darlehen an 

sie~ betrachtet, !loch keil1e Verletzung del' Vertl'~gs­
pfhcht. ,.Dolus emtoris qualitate facti, non quantitate 
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aestimatur" bemerken die Imperatoren Dioeletian 

und ~Iaxilllian in c. 10 C. IV. 44" 1). 
Wie die freie Concurrenz sieh nieht als geniigende 

Schranke del' durch diesen principiellen Standpunkt des 
Civilreelltes ennogliehtell weitgehenden \virthsehaft­
lichen Ausbeutung des einen Vertragstheiles durch den 
anderen envies und zu welchen :JIassl'egeln in Folge 
diesel' Erkenntniss die model:ne Gesetzgebung sieIl 
veranlasst sah und noeh gegenwartig veranlasst sieht, 
worilber iell mieh g'leichfalls an del' mehr erwl1hnten 
Stelle des ~aheren ausg'esproehen habe, das berilhrt 
nns hier nicht we iter. Nul' nm zu zeigen, wie 
die betreffellde Gesetzg'ebung' aus dem Stadium del' 
legislativen von Fall zu Fall zu ergreifenden Jlfassregeln, 
del' sogenal1nten Gelegenheitsgesetze, allmahlich gleich­
falls zu principiellen Ansehauungen gelangt, mochte ieh 
mil' erlauben, auf den §. 138 Abs. 2 des deutsehen bill'­

gerliehen Gesetzbuehes zu vel' wei sen , welcher lautet: 
,,~iehtig' 1st insbesondere ein ReehtsgeseMft, dureh das 

. Jemand uuter Ausbeutung del' Nothlage, des Leicht­
sinns odeI' del' Unerfahrenheit eines Allderen sieh oeler 
einem Dritten fill' eine Leistung Vermogensvol'theile 
verspl'echen odeI' gewahren lasst, welche den "Werth 
del' Leistnng del'gestalt ilbersteigen, dass den Umstan­
den naeh die Vermogensvortheile in auffalligem l1iss­

verhltltnisse zu del' Leistung' stehen." In li,lmlieh all­
gemeiner Weise lautet Art. 80 Abs. 1 des von Stooss 
ansgearbeiteten Vorentwnrfes eines sell weizerisehen 
Strafgesetzbuches libel' den \Vneher: ,,\Ver die Noth-

1) Steinbach a. a. O. S. 2 ff, 
Dr. Steinhacli, Rechtsgeschtifte. 2 
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lage, den rUYerstand, die Charakterschwacl:e, den 
Leichtsinn odeI' die Unerfahrenheit einer Person plan­
massig beniitzt, nm slcll Hbermassige Vortheile von illr 
Yel'sprechen odeI' g'ewahren zu lassen, welche mit seiner 
Leistung in keinem Verhaltn!sse stehen, ,,-ird mit Geld­
strafe bis zu 30000 Franken odeI' mit Znchthans be­
straft. Die Geldstrafe soil mindestells das Zehllfacl!e 
des Ubermassigen Vortheils betl'agen." An beiden 
Stell en findet eine Beschranknng des Ausbentungsyer­
botes anf bestimmte Arten von Geschaften nicht mehr 
stat!: del' \Vncher hat auf dem ganzeu Gebiete del' eut­
geltliehen Rechtsgeschafte die Nichtigkeit des Geschaf­
tes zur Folge, beziehung'sweise wird derselbe mit 
Strafe bedroltt. 

"Yie schon fl'iiher bemerkt, 1st abel' bei manchell 
Vertl'agen des Civilreehts die Verfolgung des eigenen 
Vortheib auf Kosten .des Miteontrahenten ilberhanllt und 

in jedem Umfang'e als del' NatnI' des betreffenden Ver­
trages 'Iyidersprechend von V o1'n11e1'e1n ausgeschlossen 
und mit diesen Vel'tragen, beziehungsweise Quasi­
contracten will ieh mieh nunmehr zunlichst beschaftigen, 

\Vas zunachst die societas betrifft, so ist es wohl 
allerorten, vde auch schon im gemeinen I{echte I) eill 
anerkannter Grundsatz, dass del' Gesellschafter heraus­
g'eben mnss, was e1' ftir die Gesellsehaft odeI' aus Ge­
sellschaftsvermogell erworben hat. So bestimmt bei­
sllielsweise Art. 529 des schweizerischen Gesetzes Uber 
das Oblig'ationenrecht: "J eder Gesellschafter ist Yer­
llfiichtet, einen Gewinn, del' seiner N atur nach der Ge-

') 'iVindscheid a, a. O. BfL II. §. 406, 

10 

sellschaft zukommt, mit den anderen Gesellschaftel'll zu 
theilen," 'C nd in B etreff del' geschaftsfiIhl'enden Ge­

sellsehafter bestimmt Art. 540 desselben Gesetzes, sowie 
'" 713 des deutschen biirgerlichen Gesetzbuciles, dass 
~!~re Reehte mid Verpflichtungen sieh naeh den fliT den 
Anftrag' geltenden Vorschriften bestimmen. In letzterer 
Hinsicht enthaIt. abel' Art. 398 des schweizerischen Ge­
setzes, ebenso wie §. 667 des deutsehen biirgerliehen 
Geset~buches die Vorsclirift, dass del' Beauftragte ver­
pflichtet ist, Alles was ihm in Folge seiner GeschiiJts­
ftlhrung aus irgend einem Grunde zugekommen ist, her­

auszuiI:eben. Auf demselben Standpunkte befilldet sieh 
aueh §. 1190 des osten. bUrgerliehen Gesetzbuches. ~s 
geht eben durchans nieht an und widersprieht dem, lll­

nersten "Vesen del' Gesellsehaft, dass auf dem Geblete, 
welches derselben yorbehalten ist, einer del' Gesellschaf­
tel' zum Naehtheile del' l\Iitgesellsehafter seinen Privat­

vortheil verfolgt. In diesem Sinne ist es vollstandig 
gerechtfertigt, wenll del' Art, 536 des sehweizerisehe:l 

Gesetzes in Ubereinstimmnng' mit §. 1370 des sacllSl­
sehen bUrgerliehen Gesetzbuches bestimmt, dass kein 
Gesellsehafter zu seillem besonderen Vortheile Gesehafte 
betreiben darf, durch welehe del' Zweck del' Gesellschaft 
vereitelt odeI' beeintrachtigt wird. Und ebenso ist es 
o'ewiss in Ubereinstimmung mit dem ,\Vesen del' Socie­
~at, wenn Art. 125 des deutschen Handelsgesetzbnches 
als einen jenel' GrUnde, weg'en welcher die A uflosung 

del' Gesellsehaft vorzeitig' gefordert werden kann, den 
Fall anfUhrt, weun ein Gesellschafter bei del' Gesehafts­
ffthrung odeI' bei del' Rechnungslegung' unl'edlich ver­
fahrt, Die Gesellsehaft beruht in ihrem VerhtHtnisse 

2* 
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nach Iunen auf Treu una Glauben; wo diese Yoraus­
setzung' entfallen ist, da 1st die nothwenaigste Voraus­
setzung fUr den g'edeihIichen Fortbestand del' Gesell­
schaft entfullen. 

Zn ganz iU1l1lichen Resultaten gelal1gel1 wir in 
Betreff des lVIal1dats. \,Vas dem Beauftragten zum 
Zweckder Ausfiihrullg' des worden 

ist, muss e1' nach Beendig'ung des Auftrages, insoweit 
e1' es nicht dem Auftrage gemass verbraucht hat, zu­
rtickerstatten; ebenso muss e1' herausgeben, was auf 
Grund del' Ausflihrullg' des Auftrages in seine Hande 
gelangt ist. 1) lifit grejsster Pracision sagt Paulus in 
1. 20 pI'. D. XVIL 1: Ex mandato apud eum, qui 
mandatum nihil remWiere potest. DaBS auch 
die nelleren GesetzbUclJ.el' ausnalJlllsIos, und ollne Riick­
sicht auf die frUhel' erwahnten theoretischen IIIeinungs­
Yerseliiedenheiten in Betreff des Umfanges des Auf­
trag'eE, auf demselben Stalldpunkt sich befillden, ergibt 
sich aus den bel'eits frUlier angeflthrten Vorschriften 
des schweizerischen Gesetzes libel' das Oblig'ationenl'echt 
und des deutschen, sowie aus §. 1009 des osten. 
biirgerliclien Gesetzbuches ("del' Gewalthaber ist ver­
pfiichtet . . . . . . allen alls dem Geschafte entslJrin­
genden Nutzen dem l\Iaehtgeber zu UberJassen "), aus 
dem IJreU8Sischell Lalldreehte (Theil I, Tit. 13 §§, 62, 

aus §. 1310 des sachs. bUrgerI, Gesetzbuches. aus 
Al't.1983 des Code civil (" Tout mandataire est te};u de 
rendre compte de sa gestion et de (aire raison au 

1iuMIdant de tout ce qu'il a rer;u en t'ertu de sa procura-

') IYindscheid a, a. O. Bd. II, §, 410, 
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mcme ce IJu'il aurait reQu n'e£d point fd~ 

d[( au mandant',), welch en noeh zahlreiche andere Bei­
spiele angereiht werden konnten. Von besonderer 
Strenge in diesel' Hinsieht ist del' §, 1013 des osten. 
biIl'g·erl. Gesetzbuches, wonach dem Gewalthabel' nicht 
el'laubt ist, ohne "Willen des Maehtgebers in Riieksicht 
auf die Geschaftsverwaltung' yon einem Britten ein 

Geschenk anzunelnnen und das erhaltene zur Armen­

casse eingezogen wird. 
Analoge RechtsgnmdslHze bestehen in Betl'eff del' 

gestio. Windseheid 1) eoncretirt dieselben 

in naehstehende1' l"Veise: "Der Gesehaftsfilhrer ist 
I'erpfiichtet, dem Geschaftsherrn alles herauszugeben, 
'was e1' auf Gruncl seiner Thatigkeit in minden hat; 
dasjenig'e jedoch, was e1' auf Grund einer Rechtshand­
lung in Handen hat, welche eille VerfUgung Uber das 
Vermogen des Gesehaftsherrn enthalt, nul' dann, \Veun 
del' Geschaftsherr diese Rechtshandillug' genehmigt und 
sie dam it als anch fiir 8ieh verbindlich anerkennt." 
Die neueren Gesetzgebungen kommen im Ganzen zu 
demselben Resultat. Es genligt in diesel' Beziehung' 
del' beispielsweise Hinweis auf §. 681 des deutschen, 
§. 1039 des osten. bUrgerI. Gesetzbuches, Art. 473, 
474 des schweiz, Gesetzes, Theil I, Tit. 13 §. 256 des 
preuss, Landreehtes, Art. 1372 des Code civil. 

Dass dieselben Grundsa1ze in verscharftem Masse 
anch fi5.r alle FOl'men del' Vormulldschaft und Guter­
pftege gelten, bedarfwohl keiner beSOlldel'en AusfiIhrnng, 
zumal schon Kaiser Justinian in den Institutionen 

1) Windscheid a. a. O. Bd, II. S. 430. 
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vemerkt: 1) "nam et tuteZam et curam placlI'it pUblicum 
munus esse. (( -Und Ulpian lehl't: 2) Officio tutoris ~'n­

cUinbit, etiam 1"ationes actus sui conjicere et pupillo 
. cetenl1n si non leeit, aut si ('aetas non e:xhibet. 

hoc nomine J'udieio tutelae 'tenebUur, Es ist ein· un~ 
zweifelhaft in allen Legislationen anerkannter Grund­
satz, daBS Vormlinder und GUterpfieger aUS ihrer Ge­
schaftsftihrung keinen Vermi:igensvortheil ziehen dUrien 
und nul' in gewissen, gesetzlich bestimmten Fallen An­
spruch auf ein del' richterlichen Bestimmung nnter­
liegendes HonoraI' haben. Manche Gesetzgebungen ellt­
halten sogar Vorschriften zu dem Behufe, lUll /;111-

gehungen dieses Grundsatzes moglichst hintanznhalten; 
wie del' Art. 907 des Code civil, welcher lautet: Le 
jilineUT, quoique par·uenu II l'iJge de seize ans, ne pOllrra, 

meme par testament, au lJl"ojit de son tuteur. 
- Le mineur, deuenu majeur, lIe 12ou1'1'a disposer, soit 
par donation entre lIi('s; so it par testament, au jJ1"Ojit 
de eel/{£ qui aura etc son tuteur, si le compte cli::/initil de 
la tutelle n'a cte lJrealablement 'rendu et apure. _ 
SOllt exceptes, dans les deux cas les ascendants 
des mineurs, qui sont ou qui ont &if! leurs tuteu}"s. 

JiIit del' grossten Klarheit tritt derselbe Gnmdsatz 
selbstverstalldlich auch im Beamtenverhaltniss zn Tage. 
Anssel' den ihm nach dem Gesetze und beziehungsweise 
auf Grund des AnstellungsYel'trages ZUkOllll11el1den Be­
zUg'ell soIl del' Beamte aus del' Amtsfiihrung keinen 
Vermogensvortheil ziehen, Das Verbot tritt auf cliesem 

') PI', J. 1. 25. 
2) 1. 1, §, 3 D. XXVII 3, 
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&ebiete mit besonderer Scharfe auf, ,ms insbesondere 
darin zum Ausdruck gelangt, dass tbertretnngen des­
selben in seh1' zahlreichen Fallen unter die Sanktion 
des allgemeinen Strafreehtes gestellt, stets abel' zum 
J\Iindesten disciplinarisch gealmdet wel'den. Besonders 
bezeiclmend sind in diesel' Hinsicht die schon im romi­
sehen Rechte, namelltlieh in del' lex Julie, 
YOlkommenden, g'anz allg'emeinen Vel'bote del' Geschenk­
g'abe odeI' Zuwendung anderer Vortheile an Beamte -
besonders bezeichnend aus dem Gl'nnde, weil durch die 
Hingabe, beziehungsweise Annahme eines solchen Ge­
sehenkes uocll durehaus nicht eine Verletzung del' Dienst­
pfiieht seitens des Beamten bezweckt 8ein muss und daher 
in einem solchell Vorgange eille Verletzung del' Ptiichten 
des Beamten 8einem Dienstherrn gegeniiber Hoeh durcll­
aus nieht nothwendiger \Veise gelegen ist, Und dell­
Hoell liegt schon naeh gemeinem deutschen Strafreehte 
im Allg'emeinen eine Beamtenbestechung nicht bloss 
dann VOl', Wel111 dem Beamten ein ungesetzlicher Vor­
theil zur Erlangung' einer l'fliehtwidl'ig'en Amts­
thatigkeit gewahrt ,yird, sondern aueh in dem Falle, 
wenn die Zuwendung des Vortheils bloss zn dem 
Zwecke gesehieht, um von dem Beamten eine pflicht­
III ass i g e Amtshandlung zu begehren. Doell wird bei 
del' strafbaren Besteclmng voransg'esetzt, dass sie 
g'eschehe, um eine zukitnftig'e Amtshandlung zu be­
wirken odeI' zu verhindern. Geschellke, welche del' 
Amtshalldlung' erst nachfolgen, sind, selbst wenn diese 
pfiichtwidrig znm Vortheil des Schenkenden war, nul' 
dann als Besteelnmg'en anzusehen, ,venn sie del' Beamte 
erwarten kOllnte und darnaeh die Handlung' einriehtete. 
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Nul' Richter dUrfell nach den Reichsgesetzen Kellle 
Geschenke annehmen, "es sei YOI' odeI' nach ergangenem 
lJrtheile". Die Annahme eiues yo1'11e1' nicht WI'. 

sprochenen odel' zu erwartenden Geschenkes ist abel' 
,,'enigstens nicht Bestechuug. JjDass nach niederge= 
legtem Amte yorber nicht bedung'el1e Geschenke ange­
Hommen werden konnen, lasst sieh so 'wenig bezweifeln, 
als dass, wenn lange nach dem fraglichell FaIle Ge­
sehenke aus Dallkbarkeit und Liebe gegeben "werden, 
dies kein Verbrechen ist. 1) 

Neuere Strafgesetze sind in diesel' Riehtnng noel! 
weiter gegangen und nllterstellen die Geschel1kannahme 
seitens del' Beamten g:anz allgem ein del' stl'afrecht­
lichen Sanktion. So bestimmt beispielsweise Art. 177 
des Code penal in del' Fas8ung des Gesetzes Y. 13. :fiIai 

1863: "Tout fonctionnaire public de l' ordre admini­

straM' vu Judiciaire, tout agent 021 pre pose d'une adm.i­

nistration publique qu.i aura agree des offres 011 p1'omesses, 

au YeQU des dons ou presents, POlW faire un aete de sa 

fonction ou de son emploi, meme juste, mais non slIjet 

it salaire, sera de la degrallation et con­

damne it une amende double de la valeur des pr0111esses 

agreees au des choses rer;ues, sans que laclite amende 
et}"e a, deux cents j}"allCS. - La pre-

sente disposition est applicable c't tout fonctionnaire, 

agent ou prepose de la qualite ei-dessus exprimee, qui 

par o/fi"es ou promesses agret:es, dons ou presents rer;us, 

se sera abstenu de /aire un aete, qui en trait dans 

l"onlre de ses devoin" Und §. 331 des deutsehen 

") Buddeus in \\'eiske's Rechtslexikon. Bd. I. S.240. 
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Reiehsstrafg'esetzbuches schreibt yor: "Ein Beamter, 
welcher fUr eine in sein Amt' einschlagende, an sicl! 
nicht pflichtwiddge Handlung Geschenke oder andere 
Yortheile annimmt, fordert odeI' sich versprechen Hisst, 

wird mit Geldstrafe bis zu 300 Mark odeI' mit Ge­
fangniss bis zu sechs J\Ionaten bestraft." Gegelluber 
diesel' letzteren, ganz allg'emeinen Bestimmung bemerkt 
Lisztl) allerdings: "Da8 Geschenk muss Gegenleistung 
(Iquivalent) fUr die erkellnbal' zu bezeichnende Amts­
handlung 8e1n; wid es gegeben, um einem allgemeillen 
Gebranch zu el1tsprechen (wie Trinkgelder, Neujahrs­
geschellke), um besondere nicht in das Amt einschIa­
gende Gefalligkeiten zu entlohnen, odeI' urn dem Ge­
fLillIe personlicher Dankbarkeit odeI' Verehrung Aus­
druck zu geben u. s. w., so lieg't Bestechung nicht VOl'. 

Die R.echtsprechung hat hier im Einzelfall die richtige 
Grenze zu ziehen." lHit diesel' Allsicht stimmt auch 
die deutsche Doktrill und Praxis im vVesentlichen 
ti.berein, wenngleich sich nicht leugnen Hi88t, dass 
del'vVortlaut des Gesetzes anch fill' solche, den gelten­
den ethischen und rechtlichen Anschauungen g'ewiss 
nicht widersprechellde Beschrankung'en keinen aus­

reichenden Allhaltspunkt zu bietell scheillt.2) 
Dieselbe g'el1eralisirende Tendenz zeigt auch die 

lleueste allgemeine Beamtenlegislation, namlich das 
deutsche Reichsbeamtengesetz v. 31. Marz 1873 hll §. 15 
welcher lautet: "Die yom Kaiser angestelltell Beamten 

1) Y. Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts. 3. Auf!. 

S. 554. 
2) Halschner, das gemeine deutsche Strafreeht. Bd. II. 

S. 1041. 
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diirfell EhrellZeichen, Geschenke, Gehaltsbezlige 

odeI' RemUllerationell von allderell Regelltell odeI' Regie­

rungen nul' mit Gellehmigung des Kaisers allllehmel1, 

Zur Aunahme yon Geschenken und Belo]mungen in 

Bezug auf sein Amt bedarf jeder Reichsbeamte del' 

Genehmiguug del' obersten Reichsbehorde," 

Es ist wahl auch nicht in Abrede zu stellen, dass 

die angeftihrten gesetzlichen Bestimmungen in ihrem 

Illhalte mit den gegenwartig' herrschenden Rechts- und 

SiHenanschauungen libel' den Gelderwerb ofientlicher 

Beamter libereinstimmen, Die Anschauungen del' 

Gegenwart sind in diesel' Hinsicht erheblich strenger 

geworden, Das zeigt sich nicht bloss im Vergleiche mit 

den Erf'ahrungen frliherer Jahrhunderte, in welchen del' 

Erwerb grosser Vermi5gen, namentlich durch leitende 

Staatsmanner und Feldherren, gevdssermassen als etwas 

Selbstvel'standliches galt und nul' ganz aussergewohn­

liehe Habgier den Al1lass zu scharferer Beurteilung 

sondern auch in dem strengen, ja vernichtenden 

Urtheile del' heutigen offentlichen Meillung libel' 

einsehlagige VOrkOlllll111isse, Dass abel' dieses Urtheil 

nicht bloss gegen die Spitz ell del' staatlichell Ve1'waI­

tung sieh kehrt, das lehl't die tagliche Erfahrung und 

vielleieht darf in diesel' letzteren Beziehung noch auf 

ein charakteristisches BeislJiel aus del' neueren Gesetz­

gebung, namIich auf S. 352 des deutschen Reichsstraf­

gesetzbuches vel'wiesen werden, wOllach ein Beamtel', 

Advokat, Allwalt odeI' sonstiger Rechtsbeistand, welcher 

Gebtihren oder andere Vergtitungen fUr amtliche Ver­

richtungen zu 8einem Vortheile zu erhebell hat, 

wenn e1' Gebiihl'en odeI' VergiItullgen el'hebt, von denen 
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e1' weiss, dass del' Zahlende sie Ubel'haupt nicht odeI' 

nul' in g'eringerem Grade verschuldet, mit Geldstrafe 

1)15 zu 300 J}Iark odeI' mit Gefangniss bis zu einem 

Jahre bestraft '''ird, A nell del' Yersuch wil'd yom 

Gesetze als strafbar erklart. 

J\Iit Riicksicht auf diesen Gang' del' Rechtsent­

wieklung ist es gewiss nicht. erforderlich, erst Hoeh 

des N~theren auszufiihren und durch Berufung- auf vel'­

schiedene Gesetzgebungen zu erharten, wie sehr es dem 

'IVescn des Beamten verhaltnisses ,yiderstreitet, dass del' 

Beamte in seiner Stellung mit Ausseraehtlassullg des 

VOl'theiles des DiensthcITn odeI' g'ar zu dessen Nach­

theil sieh selbst vennog-ensrechtliche Vorteile zuwende. 

Diese dem GelJiete des Civilrechts sich mehr naliernde 

Seite des Beamtenverhaltnisses g'ewinnt mit del' neueren 

staatlichen Elltwieklung, in welcher die den Beamten 

des Staats und del' offentlichen Corporationen Uber­

tragenen rein 'vYirthsehaftlichen Aufg'aben in schneller 

Zunahme begriffen sind, stets erhohte Bedeutung. Viel­

. fach 'werden auch die 11ieher gehorigen Pfiichtver­

letzungen del' offentlichen Beamien in den bezlig'lichen 

Gesetzen in sellr weitgehendem U mfang-e del' aUge­

meinen stl'afrechtliehen Sanction unterstellt, wie Z, B. 

im §, 101 des osten', Strafgetzbuches, im Art. 176 des 

Code penal und im Art. 364 des frliheren baierischen 

Strafgesetzbuches Y, 10, Kovbr. 1861. 1) Abel' aue!! 

") Diesel' letzterc Artike1364 lautete g-auz allgemeiu: 
,.Eiu Beamter, welcher seiner Dienstpfiieht zuwiderhandelt, 
Ulll elaelUTch 'einem Aneleren Schadcn zuzufiigen odel' sich 
oeler einem Dritten einen rechtswidrig-en Vortheil zu veT­
schaffen, ist mit Gefangniss his zu drei J\Ionaten oeler an 
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,YO dies nicht del' Fall ist, odeI' inso\veit diese Sanction 

nicht zntrifft, besteht dal'liber kein Zweifel, dass ein 

solches VOl'gehen offentlicher Beamter unbedingt unter­

sagt ist, dieselben ihrem Diellstlierrn g'egenliber ersatz­

pfiichtigmacht und ansserdem im IVegedesDisciplillaryer­

fahrens g'ealmdet v\'ird. In diesel' Hinsicht gelangt 

also das Verbot del' Verfolgung des eigenen VOl'theils 

auf Kosten des ::IIitcontrahenten im Beamtenverhaltnisse 
zu ganz besonders pragnantem Ausdrucke. 

An diesel' Stelle muss nun freilich darauf 
hing'ewiesen werden, dass libel' den Umfang des Be­

amtenbegriffes in den angeflihrten Gesetzesstellen in 

del' Legislation und JUdikatur del' einzelnen Staaten 

mancherlei Differenzen bestehen. So definirt beispiels­

weise §. 101 des osterr. Strafgesetzes: "Als Beamter 

1St del:jenige anzusehen, welcher vel'mog'e unmittel­

baren odeI' mittelbaren offentIichen Auftrages, mit oder 

ohne Beeidigung Geschafte del' Regierung zu besorgen 

vel'pfiichtet ist." 1m Deutschen Reiche ist hiefiir del' 

§. 359 des deutschen Strafg'esetzbuches massgebend, 
wouach unter Beamten alle im Dienste des Reiches odeI' 

in unmittelbarem odeI' lllittelbarem Dienste eines BUll­

desstaates auf Lebenszeit, auf Zeit odeI' nul' vorlaufig 

aug'estellten Personen ohne Untel'schied, ob sie einen 

Diensteid geleistet haben odeI' nicht, zu verstehen sind. 

Als in mittelbarem Staatsdienste angestellt sind nament­

lieh jene Personen anznsehen, welche ih1'e Thatigkeit 

nicht dem Staate selbst, sondern eine1' dem Staate unte1'-

Geld bis zu zweihundel't Gulden zu lJestrafen. lIIit del' 
Gefangnissstrafe kann del' Verlust des Dienstes als Straf­
folge vel'bunden werden. 
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geordneten, ol'ganisch in seine Verfassung eingTeifen­

den Gemeinheit widmen, also nal1lentlich die verwalten­

den Organe del' Gemeinden, Kreise und Provinzen. Zn 

demselben Resultate ist, anch die osten. J udicatUl' 

bezflglich del' Landes - und Gel1leindebeamten gelangt. 

Desgleichen werden die Lehrer del' offentlichen Volks­
schulen und del' ho11e1'en Unterrichtsanstalten hieher 

gerechnet. 1) Sehr bezeiclmend flir die Anwendbarkeit 

del' frliher angefiihrten Bestimmullgen ist ferner del' 

§. 145 des deutschen JI'lilitarstrafgesetzbuches yom 

20. Juni 1872, wonach eine Person des Soldatenstandes, 

welche bei einel1l ihl' libertragenell Geschafte del' Heeres­

odeI' JlIal'ineverwaltul1g' eine Handlung begeht, die 

im Siune del' allgemeinem Stl'afgesetze ein Verbrechen 

odeI' Verge hen illl Amte darstellt, nach den in jenen 

Gesetzen flir Beamte g'egebenen Bestimmungen zu be­

stl'afen ist. Es gilt eben flir den Soldaten- und insbe­

sondere fUr den Offiziersberuf das Verbot, aus del' 

BerufsUbung' ausser den yom Gesetze zug'ebilligten Hoell 

. weitel'e VermogensvortheiIe zu ziehen, zum JlIindesten 

in demselben Umfang'e, wie beim Beamtenstande und 

die kirchliche Gesetzgebung, namentlich Uber das Ver­

brechen del' Simonie, Hisst keinen Zweifel dariiber, dass 

auch del' pl'iesterliche Beruf unter ganz analogen Be­

schrankungen steht. Inwiefem diese fitl' den eig'ent­

lichen Beamtenberuf und die ihm analog' ol'ganisirten 

Bernfe massg'ebenden Gnmdsatze abel' auch voUstlin­

dige oder theilweise Anwendl1ng auf sogenannte Priyat-

1) Oppenhoff, Das Stl'afgesetzbnch fUr das deutsche 
Reich zu §. 359. 
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lJeamte finden konnel1 odeI' sollten, was l1ach del' 
gegenwartigen Reehtsentwieklung' ]]oell nieht del' Fall 
ist , darauf wird 1m weiterell Verfolge diesel' Er­
orterungen 110eh zuruekzukonunel1 seil1. 

Mit Rlieksieht auf die bisherigel1 AusfUhrungen 
darf wohl del' Aussehluss del' Verfolgung des eigel1en 
Vortheils auf Kosten des }rliteontrahenten als besonderes 

lIIerkmal del' in Betraeht gezogenen Reehtsgesehafte 
del' wirthschaftlichen Organisation im Gegensatz zu den 
den Austausch aquivalenter Guter und Leistungen be­
zweckenden Rechtsgeschaften angesehen werden. Die 
g'ellauere Einsicht in die einschlagellden gesetzliehen 
V orschriftell zeigt abel' weiters, dass dieses Verbot _ 
und zwar nieht bloss beim Beamtenvertrage, worauf 
scholl fri1her hingedeutet ,yurde, sondel'll aueh bei al1-
deren del' angefiihrten Reehtsgeschafte - zum Zwecke 
einer Yerstarkung vi:elfaeh nocll mit besonderen 
Sanctionen ausgelStattet wurde. 

In diesel' Beziehnng beriehtet nns zunachst Julian 
im L 1 D. III. 2 die IV orte des pl'atorisehen Edietes: 
"Infrcrnia notat1l1' , ... qui pro socio. tutelae. mcmctal1. 
depositi suo nomine, non contraTio judicio 'damnatus 

erit. Savigny 1) macht darauf aufmerksam, dass mit 
diesem Berichte altere Quellen grosstentheils Ubereill­
stimmen, jedoeh mit del' Ahweiehung, dass sie die 
depositi actio weglassen und dagegen die fiduciae actio 

anfnehmen, welehe als ein veraltetes Institut bei 
Justinian natUrlich nicht mehr vorkommt. Er spricht 
die Vermuthullg aus, dass in del' alteren Zeit das De-

1) System des heutigen romischen Reehts. Ed. II. S. 17t). 
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positum ohne /iducia in del' That kein Grund del' In­
famie war, und dass man spater, als die fiducia aU8se1' 
Gebrauch kam, u. zw. schon VOl' Justinian, wie aU8 
c. 10 C. IV. 3J hervorgeht, das Depositum im Allge­
meinen an deren Stelle setzte. FitI' unse1'e Untersuch­
ung ist diese letztere Frage olmeBelang. VV' enn in del' That 
in alterer Zeit die die Funktionen des depositU1n 

commodatmn und lJignus erfiillte 1), SO lag in del' er­
walmten Anderung eine Einsch1'ankung del' Androhung 
del' 1l1famie, welehe vielleicht darin ih1'en Grund hatte, 
dass die Treulosigkeit des Depositars zu besondel'er 
Strenge he1'ausfordert, weil e1' beim Gesellaftsabschlusse 
als uneigennlitziger Freund des Deponenten auf tritt, del' 
bereit 1st, dem letzteren einen nnelltgeltlichen Dienst 
zu erweisen, und somit sein spateres Vol'gehen in beson­
del'S auffalliger vVeise gegen Treu und Glauben ver­
stasst. Unser besonderes Ir.teresse erregt dagegen die 
Androlmng del' Infamie in Betreff del' societas, des 
manclatU1n und del' tutela, del1l1 diese Reehtsverhaltnisse 
~llnfassen fast den ganzen Umfang del' hier erorterten 
Rechtsgeschafte del' wirthsehaftlichen Organisation. 

In Betreff des Umfanges del' in del' oben angefi1hr­
ten Stelle des pratorischen Edietes enthaltenen Anol'd­
nung' verdient zunaehst §. 2. J. IV. 16 hervorgehoben 
zu werden, welcher lautet: Ex quibusdam judiciis dam­

nati 'ignominiosi jiunt, 'l:eluti furti, vi bonorum mptoru1n, 

il1juria1'Uln, de dolo, item tutelae, mandati, depositi 

directis, non contrariis act'ionibus, pro socio, quae ab 

utmque parte clirecta est, et ob icl gttilibet ex sociis eo 

1) Kuntze, CUTSUS des romischen Rechts. 2. Aufi. §.551. 
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damnatus ignominia 1l0tatzt1'. Sehl' zntl'efrend 
'''ird hier auf die besondere SteHung' del' societas und 
auf die ihrem 'Vesen elltsprechellde gleiche Stellung 
del' Vertrag'stheile Gevi'icht gelegt, welche im VerhiHt­
llisse zu einallder g'leichmassig berechtigt und yeI'­
pfiichtet sind und einander als wirthschaftlich gleich­
stehellde Vertragsparteiell gegelliIbertretell. Die Trene­
verpfiichtullg del' socii ulltereillander ist eine gegenseiUge 
und gleichartige und daher ist auch die actio pro socio 

"ab utJ'aque paJ'te directa". 
Ganz andel's -- aber wieder hoch8t bezeichnend 

- Sllricht siah Ulpiall in 1. 6 §.7 D. III 2 in Betreff 
des lHandats aus: Contrario judicio damnatus non erit 
1n;rf'f,JlJ1.O· nec immerito; nam in contrariis non de 

peTfidia agitur, sed de calculo, qui fere judicio 

solet dirimi. Beim contrarium mandati handelt 
es sieh nicht um eine 'rreulosigkeit, sondern um Reeh­

llungsfragell; da findet del' Jurist keinen Anlass zur 
Verhangung infamirender Folgen. Traf diese letztere 
Voraussetzung nieht zn, konute vieimehr anch dem 
}Uandanten eine pe1"/idia ZUlU Varwurfe gemacht wel'den j 

dann seheint anch er tratz del' pratorischen Varschrift 
VOl' del' infamirendell 'Virkung des Spruehes nieht 
sichel' gev·;esell zu sein, deJm Ulpian bemerkt in L 6 
§. 5 D. III. 2 ausdrticklich: Verbis edicti notatur non 

soluJn qui mandatum suscepit, sed et is, qui /idem, quam 
adxersarius secutus est, non praestat; ut puta /idejussi 

pro te et solvi: mandati te si condemnavenJ, lamosum 
fado. 

Die Streitfrage des romischen Rechts, ab die aus 
den contmrtus famosi entspring'enden actiones diTectae 
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ill allen Fallen infamieren, odeI' nul' unter del'Voraus­
setzung eines dolus, welehem auch die lata culpa gieich 
gehalten wurde, oder ob endlich hier eille liIittelmeinung 
Platz zu greifen habe, kann als fl11' die gegenwartig;e 

Untersuchung belanglos ausser Betraeht bleiben
1
). 

Aus den frliher angeflihrten Stellen, femer aus c. 22 
C. Il, 12 (Fidem ni1npel1S societatis cum inj'amiae 

periculo suo nomine pro socio conventus ad faciendum 

satis urguetur) , sowie aus §. 6 J. I, 26 (Suspectus 
autem J'emotus! siquidem ob dolum, fa1110sus est; si ob 

culpam, non aeque) 8c11eint ilbrigens docll so viel her­
varzugehen, dass die Illfamie nicht ausnahmslos in allen 
Fallen del' actio directa eintreten musste, sandel'll dass 
auch in diesel' Hinsieht Unterscheidungen platzgriffen. 

'IVeit mehl' Interesse lJietet dagegen fUr uns die 
Art und ,Veise, wie Cicero libel' die in Rede stehende 
Frage sich aussert. Iel! mochte mil' erlauben, zwei 

hierauf bezligliche Stellen wegen ihre8 sehr charakteri­
stischen Inhaltes hier anzuflihren. In seiner Rede pro 
Boscio Comoedo c. 6 sagt diesel' Antol': Si qua enim 

sunt pTivata judicia summae existimationis et paene 

dicam capitis tria haec sunt, /iduciae, tutelae, societatis. 

Aeque enim per/idiosum et nefarium est, fidem frangere, 

quae continet vitam; et pupillu1n /raudare, qui in tute­

lam pe1"venit; et socium lallere, qui se in negot'io con­
junxit. TInd in Betreff des JUandats fllhrt Cicero ill 

del' Rede pro Sexto Boscio Ameril10 c. 38 aus: In 
privatis rebus si qui rem mandatam non modo malitia­

sius gessisset, sui quaestus aut Gommodi causa, verum 

1) Sic he hieriiber Savigny a. a. O. Bd. II. S. 177. 
3 Dr. Steinbach, Rechtsgeschafte, 
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etiam negligentius, emn majo}"es summum admisisse 

dedecus existirnabant. Itaque mandati constitutuln est 
judicium, non minus turpe, quam furti: credo p}"opterea 
quod, quibus in rebus ipsi interesse non possumus, 

his, operae nostrae vicaria, fides arnicorum supponitur; 

quam qui laedit, oppugnat omnium commune praesidium, 

et, in d£sturbat vitae Non 

enim possumus omnia per nos agere: alius in alia est 

re magis lltilis. Idcirco am'icitiae compamntur, ut 
commune cornrnodum mutuis officiis gubernetur. Quid 
recipis mandatum, si aut neglecturus, aut ad tuum COnt­

modum conversurus es? Cw' mihi te offers, ac 1neis 
commodis, officio simulato, officis et obstas? Recede de 

. per al'ium Suscipis onus officii, 
quod te putas sustinere posse; quod minirne videtur 

grave iis, qui minime ipsi leves SUitt. Ergo idcirco 

turpis haec culpa est, quod duas res sanctissimas violat, 

amicitiam et fidem: nam neque mau(Zat quisquam fere, 

nisi amico; neque credit, nisi ei, quem fidelem putat. 

Perditissimi est igitur hominis, simul et amicitiam dis-
8olvere, et fiTlle}"6 eum, laesus non esset, nisi credi­

disset. Namentlieh in d@r zweiten del' angeflihl'ten 
Stell en tl'itt die Eingangs gekennzeiehnete Auffassung 
des Mandats als dner Erganzung des Subjektes del' 
vVirthsehaft klal' zu 1'age und wird del' Eintritt einer 
so sehwerell Reehtsfolge, wie del' Illfamie, damit ge­
reehtfertigt, dass del' Verletzel' eines solehen Vertrages 
sleh gegen die Grundlagen aIler gesellsehaftliehen und 
wirthsehaftliehen Organisation vergeht. 

Nun ist fl'eiHeh das Reehtsinstitut del' Infamie in . 
die modemell ReehtsbHdungell nieht ubergegangen. Das 
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Bediirfniss besondel'er Sanktiollen flil' das Verbot del' 
Verfolgung des eigenell Vortheiles in den mehrbezeieh­
neten Rechtsverhaltllissell hat sieh jedoch auch ferner­
hin vielfaeh fiIhlbar gemaeht. Die Abhilfe wnrde abel' 
nicht mehr auf dem Gebiete des Civilrechtes, sondel'l1 
auf jenem des Strafre~htes gesucht. An die Stelle del' 
Androlmug del' Infamie fUr Verletzung eines contractus 

famosus trat del' strafl'echtliche Thatbestand del' "U 11-

tl'e ne", freilieh in den einzelnen deutsehen Territorien 
in sehr ungleieher Fassung und in sehr versehiedenem 

Umfange. 
Doell ist del' gemeinsame Urspnmg, nieht zu vel'~ 

kennen. leh werde mil' erlauben, einiges fiir Hn8ere 
Zweeke El'hebliehe aus del' diessfalligen Gesetzgebung' 

hervorzuheben. 
Ein sehr ausfiihl'liclies, tief dnrchdachtes System 

del' strafbaren Untreue enthalt das preussisehe allge­
meine Landreeht in seiner nl'spl'iInglichen FassHng' im 
II. Theile, Tit. 20 §§, 1329-1376. Manches davon 
bietet flir die gegenwartige Untersuehung' besonderes 

Interesse. 
Nach §. 1329 liegt von Amtswegen zu verfolgende 

und zu bestl'afende Untreue dann VOl', wenn jemand 
"ausser del' allgemeinen Verbindliehkeit, nocll besondere 
Verpfiichtnngen, einen Anderen mit 1'reue und Redlich­
keit zu behandeln, auf sich hat und denselben gleich­

wohl hintergeht." 
Das Vorhandensein 801cher Verpfiichtungen wil'd 

an genom men : 
1. Bei Beamten (§. 1330). Dabei wird auf die 

betreffenden landrechtlichen Bestimmungen (namentlich 
3* 
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Th. II, Tit. 20 §§. 333-341) verwiesen, 'YO alle Ver­
letzungen del' Amtspfiieht zugleieh als strafbar erkliirt 
und je naeh del' Art del' Verletzung und del' Grade 
deB Versclmldens mit verschieden strengen Strafen he­
droht werden; 

2. bei Vormundern und Curatol'en (§§. 1331-
1332), denen anasel' del' gewolmlichen Strafe del' Un­

treue, namlich einer dem dOPlJelten Betrage des gesueh­
ten Gewinnes gleichkommenden Geldstrafe (§. 1328) 
noeh infamierende Rechtsfolgen (Unfahigkeit zur Be­
kleidung cines offentlichen Amts, Unfahig'keit ZUln ge­

richtliehen Zeugnisse und zUm Erflillnngseide) angedroht 
werden; 

3. bei Offentlieh bestelltell JYHlklem (§. 1333); 
4. bei Jnstizeommissarien und Consulenten (§§.1334 

bis 13-14), bezliglich derell das Landrecht Behr ansfiihr_ 
lielle Bestillll11Ungen enthalt; 

5. bei PriYatverwaltem und Reclmungsfiihrern 
(§§. 1345-1349) i 

6. beim Gesinde (§§. 1350-1352). An den un tel' 
5) und 6) bezeichneten Personen soIl die Untreue nul' 
auf Antrag des Dienstherrn untersncht und hestraft 
werden; 

7. bei Depositis (§§. 1353-1369); 
8. bei Offnung fremder Briefe (§§.1370-1371); 
9. bei Bevollmaehtigten (§§. 1372-1374); 

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

Schon die Durehsicht del' einzelnen oben ang'efiihrtell 
Kategorien lasst keinen Zweifel dariIher, dass dem Ge­
setzgeber das Institnt del' romisch-rechtlichen Illfamie 
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vorschwebte, und dass e1' dasselbe auf 8einen legislativen 
Grund zu untersuchen, einen Ersatz fUr dasselbe zu 
schaffen und dahei die ihm nach del' Natur del' betreffen­
den Verhaltnisse erforderlieh scheinellde Vermehrung' 
del' hiehe1' gehorigen Fane zu verfiigen beabsichtigte. 

Analoge Bestimmnngen, wenn auch durchaus nieht 
so ausgedelmter Art und vielfach meh1' odeI' mindel' 
den Charakter del' Gelegenheitsg'esetzgebung an sieh 
tragend, finden 8ich in zahlreiehen deutsehen Straf­
gesetzg'ebungen. Yon grosserem Interesse sind die 11ieher 
gehorigenBestimmungen des bairisehenStrafgesetzbuches 

vom 16. lIlai 1813 ll. ZW.: 

Art. 295. "Vol'milnder und Curatol'en, welche i111'en 
Pfiegebefohlenen in l'echtswidrigem Vorsatze Zllm Nach­
theBe handeIll. Bollen aIler "Vurden, Staats- und Ehl'en­
amter unfahi~ sein und Uberdiess zu achttagigem his 
dreimollatlichem Gefangniss verul'theilt werden, sofel'll 

nicht die von ihnen begangene Treulosig'ke.it zugleich 
in Betrug, Untel'schlag'lmg odeI' allderes sehweres Ver­
brechen Ubergeht." 

Art. 398. "vVer in einem V erhaltnisse, wodureh 
e1' einem Andel'en zu besonderer Treue und Ergebenheit 
verpfiichtet ist, seiner Verbindlichkeit vorsatzlich zn­
wider handelt. wird diesel' Tre1l10sigkeit wegen nach 
folgenden Ges~tzen hestraft, we11n nicht seine Handlung 
zugleieh in Betrug', Unterschlagung odeI' eine andere 
sehwerere Ubertl'etung' iIbergellt." 

Art. 399. "Bevollmachtigte, Verwalter, Geschafts­
fUhrer (negotiorum gestores), Depositarien, Gesellschafts­
o-enossen welche in diesel' Eigenschaft absichtlich dem ,.., , 
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Anderen zum Nachtheile handeln Rollen llll't ncl tt" . 
. '. ' ~ ," 1, ag'lg'em 

biS drellllonatIrchem Gefangnisse bestraft werden." 

Das SlJ1Here bairische Strafgesetzbunh y 10 NT , 
181)1 h t· A 3 vi, • ~ov . 

.. a, l:ll rt. 31 die betreffende Strafandrohung 
verscharft, Jedoch anderseits auf Vormtinder Testa t~ 
• 11 t k ' men ,,­
v~ s ~ec er, Curatoren und andere Verwalter fl'emden 
~ ermogens, welche wissentlich zum N achtheile del' unter 

1hre Obhut gestellten Personen, GiUer odeI'Vermogens­
massen handeln besch ," kt A d 

. ..' Ian. n ere Strafgesetzbucher. 
Wle z. B. fnr Hannover v. 8. Aug. 1840 ! A t 91 1l" 

und f" B d \ r. '"' U) 
.. u1' ~ en v. 6. J'\Hirz 1845 (§§. 539, MO) be~ 

~c~~ranken dIe betreftende Strafandrohung bloss auf V 01'-
111unde1' und I S 

las trafgesetzbuch fur Hessen-
Darmstadt v. 17. Sept. 1841 (Art 40'"') . 
d . (nennt ausser-

em auch Massecuratoren G "t fl " u erp eger und rrestaments_ 
eXecutoren, 

Von besonderem Interesse ist fUr unsere Unter­
suchung das preu . I S 

' SSISC Ie trafgesetzbuch v 14 A' ,'1 
1851 Nach g 246 d .. . pll 

.' . u' esselben werden wegen Untreue 
bestraft: 

1. Vormiinder, Curatoren, Sequester. Testaments-
executoren und Verwalter Von Stift ' . 
~.. . ungen, wenn 818 VOI'-
~atzhCh zum Nachtheile del' i11rer Aufsicht anvertl'auten 
. ersonen odeI' Sachen handeln' , 

G 2. Jlfakler, Gii.terbestatiger, Schaffner und andere 
rewerbtreibende, welche zur Betreibung ih1'es Gewel'bes 

von del' Obrigkeit besonders ve1'pflichtet sind w . 
bei den ihne "b" ,.. c ,enn Sle 
. . n u 8l tl agenen Geschaften vorsatzlich d' _ 
Jemgen benachtheiligen deren Geschaft . b Ie 

'e Sle esorgen. 
vVird die Untreue in del' Absicht vertibt, sich odeI' 
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Anderen Gewil1u zu verschaffeu, so tritt neben del' 

Freiheitsstrafe auch Geldstrafe ein. 

Ans diesel' Bestimmul1g wurden absichtlich aIle 

Privatbeamten und Uberhaupt diejenigen Person en aug­

geschlossen, bei denen die Verpflichturtg zu einer be­

sonderen Treue lediglich aus Privatsrechtsverhaltnissen 

entspringt und die Strafandrohnng blOBS auf 801che Per-

80nen beschrankt, \velche mit einem offentlichell Charakter 

bekleidet sind odeI' wenigstens unter offentlicher Autori­

tat wirken. Die Commission del' zweiten Kammer, in 
welcher del' Antrag' gestellt wurde, die Bestimmungen 

del' friiheren Entwiirfe wiederherzHstellen, wouach auch 

die Haus- und Wirthschaftsbeamten, Beamten VOllAktiel1-

Handels- und anderen Gesellschaften, Gewerbsgehilfen 

und Dienstboten zu den Person en gerechnet werden 

soUten, welche eine Untreue begehen und aufVerlangell 

des Verletzten bestraft werden konnen, lehnte diesel1 

Antrag ab und bemerkte zur Begritndung: " Derjenige, 
welcher Privatvertrage mit einem anderen abschliesst, 

welche auf ein besonderes Vertrauen berechnet sind, 

mag' sich selbst v01'8e11en, wahrend denjenigen Person en , 

welche nuter offentlicher Autoritat wirken und von dem 

Staate dem Publikum zur Besorgllng gewisser Aug'elegen­

heiten bezeichnet werden, mit Recht von VOl'l1herein 

ein grosse res Vertrauen erwiesen wird." Die Art und 

del' Inhalt del' Argumentation entspl'icht vollstandig den 

znr Zeit diesel' legislativel1 Berathung herrschend ge­

wesenen juristischen und wirthschaftlichen Anschau­

ungenl). 

1) Beseler, Dr. Georg, Commentar libel' das Strafgesetz­
buch flir die preuss. Staaten. S. 469. 
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Eine erhebliche Erweitel'ung des Kreises del' durch 

die Stl'afandl'ohung del' Untl'eue g'etl'offenen Pel'sonen 

zeigt wieder del' §. 266 des dentschen Reichsstl'afgesetz­

bnches, indem ausser den fruher angefiihrten, aus dem 

preussischen Strafgesetzbuche heriibergenommenen und 

theilweise el'weiterten Kategorien von Personen, welche 

im §. 266 cit. in Ziffer 1 und 3 enthalten sind, unter 

Ziffer 2 die Strafe del' Untreue auch allen BevoH­

machtigten angedl'oht wird, welclle ii.bcr Forderung'en 

odeI' andere Vermogensstucke des Auftraggebers ab­

sichtlich zum Nachtheile desselben vel'fiigen 1), wozu in 

den Jllotiven lediglich bemerkt wird, dass man hiedurch 

einem alle1'dings in del' Praxis hervorgetl'etenen und 

anch neuerdings wieder in del' VVissenschaft eingehend 

erorterten Bedilrfnisse Abhilfe verschaffen zu sollen 

gegJanht habe. 

1) Bine analoge Strafdl'ohung findet sich bel'eits im 
Art. 297 des sachs. Stl'afgesetzbuches v. 13. Aug. 1855, 
wonach es del' Untel'schlagung gleich zu achten ist, wenn 
ein Geschaftsfiihrer tiber Fordel'ungen oder Vermogensstitcke 
d(:s Geschaftshel'rll, welche er nicllt im Besitz hat, in ge­
wlllnsiichtiger Absicht zum N achtheile des Geschaftshel'fll 
vel'fiigt. nut) El'ganzung fand diese Bestimmnng im Art. 362 
desselben Gesetzbuches, welcher nicht bloss Staatsdiener, 
sondern auch andere in besondel'en offentlichen 
Pflichten stehende PCl'sonen, welche sich durch lIliss­
branch del' in ihrer offentlichen Stellung liegenden Eigen­
schaften odeI' Befugnisse, odeI' durch gefiissentJiche Verab­
saumung ihrel' Obliegenheiten, einel' Bcdl'iickung, .ll'Iisshand­
IUllg odeI' widerrechtlichen Begiinstigung J emandes schuldig 
machen, oder dUTch die obgedachten Handlnngen odeI' Unte!'­
lassungen J emandem Schaden zufiigen, mit Gelde und in 
schwereren Fallen mit Fl'eiheitsstrafe bedl'oht. 
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Die neue1'e deutsche Gesetzgebung hat die Stmf­

drohunO' wegen Cntl'eue in einzelnen Specialgesetzen noeh 

auf and"'el'e Fane ausgedelmt. So unterliegen in Gemassheit 

del' Gesetze v. 7. April 1876 und 1. Juni 1884 (§. 34) lHit­
gUeder des VOl'standes und des Anssehusses eingesehrie­

bener Hilfskassen, welche absichtlich zum Nachtheile del' 

Kasse g'ehandelt haben, derStrafbestimmung des §. 266 cit. 

Deso'leichell haften nach dem deutschen Gesetz Uber "die 

Kra:kenversichel'ung del' Arbeiterv.15. Juni 1883 (§. 42) 
die Mitglieder des VOl'standes, sowie Reehnungs- und 

Kassenfi.'threl' del' Kasse, und nach dem Unfallversiehe­

rungsgesetz v. 6. Juli 1884 (§. 26) und den Gesetzen Uber 

die Ausdehnung del' Unfallversicherung die l\Iitglieder 

del' Genossenschaftsvol'stande, soyde die Vertrauens­

l11tinner del' Genossenschaft fUr g'etl'eue Geschliftsyer­

waltnng, wie Vormilnder ihren l\1ilndeln und unterliegen, 

falls sie absichtlich zum Naehtheile del' Kasse, be­

ziehungsweise Genossenschaft handeIn, del' erwalmten 

Strafbestimmung. Mit erheblieh strengerel' Strafe be­

droht endBeh §. 249 des Gesetzes betreffend die Com­

manditgesellschaften auf Actien und die Actiengesell­

sehaften v. 18. Juli 1884 die personlich haftenden 

Gesellschafter, Mitglieder des Aufsichtsrathes und 

Liquidatoren einer Cornmanditgesellsehaft auf Actien, 

sowie die Mitglieder des Vorstandes und des Aufsichts­

l'athes und die Liquidatoren einer Actiengesellsehaft 

flir den Fall, dass diese Personen absichtlich zum Nach­

theile del' Gesellschaft handeln. 
Die neueste Strafrechtsgesetzgebung zeigt d.as Be-

streben, auf unserem Gebiete wieder zu allgemeineren 

Gesichtspunkten zn gelangen. So findet das neue 



42 

ungarisehe 8tl'afgesetzbueh (G. A. 37 Y. J. 1880) den 
Thatbestand del' Veruntreuung darin, dass jemand, del' 
mit del' Verwaltung', Curatel odeI' Aufsieht libel' ein 
fremdes Yermogen betraut 1St, in diesel' Eigensehaft 
demjenigen, dessen Interessen e1" zu fordern Yel'pfiiehtet 
ist, mit -VVissen und ·Willen einen Yermogensnaehtheil 

Die , \yelche SOllst als 

zu bestrafen ist, wird zum Verbreehen, wenn sie zu dem 
Zweeke verubt wird, damit del' Thater dadureh siell 
odeI' eine111 Anderen widerreelltlieh einen Vennogens­
yortheil versehafft (§§. 361-364). Del' lleueste osten. 
Entwurf eiues Strafgesetzbnehes in seiner yom Aus­
sclmsse des Abgeordlletenhauses besehlossenen Fassung 

bedroht im §. 302 mit del' Bestraful1g wegen 
Untrene Vormlinder, Curatoren, Bevollmachtigte odeI' 
andere mit del' Besorgung' fremder Venl1ogensangelegen­
heiten betrante Personen, welehe denjenigen, deren 
Vermogensreehte ihrer Obsorge unterstehen, wisselltlich 
Schaden zufiigen, insoferne sie nieht diess aus BiIligkeit 
odeI' anderen berucksichtigungswerthen Grunden l'ed­
lichel'weise thun zu dUrfen vermeinteu. Anch hier tritt 
eil1e sellr erhebliche El'hohnng del' Strafe in dem Falle 
e111, wel1n die Untreue urn eigenen Vortheils willen 
lJegaugen wnrde. Del' bereits frliher angefiihrte schweize­
l'ische Entwurf yom Jahre 1894 elldlieh bestimmt im 
Art. 82 ganz allgemein: "VVer Vermogensinteressen, 
deren Wahrung 1hm anvertraut ist, eigennlitzig zum 
N achtheil des Berechtigten verletzt, wird mit Geld­
strafe bis zu 10000 Franken odeI' mit Zuchthaus bis 
zn fitnf Jahren bestl'aft." 
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III. V erpflichtung zum Ersatze von 
Auslagen und Schaden. 

Iell wende mich nunmehr zu einer anderen Seite 

del' den Gegenstand unserer Untel'suchung bildenden 
Rechtsgeschafte, beziehul1gs\veise Rechtsverhaltnisse, 
welche in gewissem Sinne die nothwendige Erganzung 
del' bi8her betrachteten Besonderheiten bildet. lIuES 
del' A ussehluss del' Verfolgung des eigenen Vortheils 
auf Kosten des 1i'Iiteontrahenten als ein besonderes 
1Ylerkmal del' Reehtsgesehafte del' wirthseliaftliehen 

Organisation im Gegensatze zu den den Anstauseh 
aquivalenter Gitter und Leistnngen bezweckenden Vel'­
trag-en angesehen werden, so ergibt 8ieh als eine noth­
wendige Folg-e dieses Grundsatzes im 8inne del' Postulate 
del' ausg-leiehenden Gerechtigkeit, dass del' dUl'eh die 
V orsehrift des Gesetzes in del' Verfolgung des eigenen 
Vortheils behinderte Vertragstheil anderseits VOl' Be­
naehtheiligung bewahrt und dass ilUll namentlieh seine 
Auslagen el'setzt werden. In del' That :linden BleIl hier­
auf bezugliche Vorsehriftell bei allen 11iehe1' gehorigen 
Reehtsverhaltnissen in den versehiedenen Gesetzgebungen. 
Schon 1m gemeinen Rechte wird g'elehrt, dass del' Ge­
sellsehafter Ersatz flir die Aufopferungen verlangen 
kann, welehe e1' im Interesse del' Gesellschaft gemaeht 
hat. ebenso ist del' Auftraggeber verpfiiehtet, dem Be-, ,. 
auftragten die Aufopferungen zu ersetzen, welehe dIeSel' 
in odeI' bei Ausfiihrung' des libernommenen Auftrages 
gemaeht hatl). Ganz analoge Grundsatze gelten in 

1) Windscheid a. a. O. II. Bd. §. 406, 3; §. 410, 2; 
§. 449, 2; §. 438, 2; §. 447; §. 430, 2. 
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Betreff del' Gemeinschaft, ferner aIler Arten del' Vor­

mUlldschaft und Giiterpfiege und bekanlltlich hat auch 

del' Geschaftsfiihrer ohne Auf trag gegell den Geschafts­

herrn einen Anspruch auf Ersatz desjenigen, was e1' 

aus seinem Vermogen fUr den GeschMtsherrn aufgeopfert 

hat, sofel'll nUl' die Aufopferung mit dem Willen gemacht 

den Geschaftsherm zum Ersatz zu vel'pfiichten 
und die Aufopferung im Interesse des Geschaftsherrn 

g'eleg'en war. Es wii.rde zu weit fii.hren und kein ge­

nii.gendes Interesse darbieten, die ganz analog'en Be­

stimmungen del' verschiedenen neueren Civilgesetz­

gebungell des naheren anzufiIhren und zu besprechen; 

nul' beislJielsweise mag' auf die §§. 1014, 1037, 1042, 
1190, 837,238-2,4,2 des osterreichischen biirgerlichen 

Gesetzbuches, auf Art. 93 des Handelsg'esetzbuches. 

ferner auf Art. 1852, 1999, 1375, 471 des Code ciYil 

yerwiesell ,Yerden. SelbstYerstl1ndlich enthl1lt auch das 

deutsche biil'gerliche Gesetzbuch analoge Vorschriften 
. B ' so 111 • etreff des Auftrages im §. 670, in Betreff del' 

Gesellschaft im §. n 3, del' Gemeinschaft im §. 748, 
del' Geschaftsflihrung ol1ne Auftrag im §. 683, del' 

Vormundschaft im §.1835, del' Pfiegschaft im §. 1915. 
Entsprechende Vorschriften finden sich auch im Beamten­

rechte, nnd ganz richtig hebt Laband 1) henol'. dass. 

wenll auch nach den Grunds1itzen del' modernen' staat~ 
lichen Finanzwirthschaft del' Beall1te del' ltegel nach 

nicht in die Lag'e kommt, aus eigenen Mitteln Aus­

lagen flir den Staat zu machen, es del1noch gewisse 

Bezlige del' Beamten gibt, welche l'echtlich durchans 

') Laband a. a. O. I. S. 474. 
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verschieden sind VOll dem Gehalte, indem sie nicht eine 

Rente fill' den Lebensunterhalt des Beamten sind, son­

del'll ein Aquivalent fiil' Auslagen und Verwendungen 

desselben in Ausii.bung seines Amtes. Dem Rechtssinn 

nach sind diese Beziige nicht Einnahmen des Beamten, 

sondern lediglich Ersatz von Auslagen. Riehm' gehol'en 

namentlich Pauschsummen (in ()sterreich Amtspauschalien 

g'enannt), ferner Reprasel1tationsg'elder und Funktions­

zn 1agen, endlich hauptsachlich Tagegelder (Diaten), 

Fnhrkosten und Umzugskosten. 

Die in Rede stehende Verpflichtung zmn Ersatze 

von Auslagen kommt nun freilich nicht bloss bei den 

Rechtsgeschaften del' wirthscllaftlichell Organisation 

Yor; sie findet sich anch bei solchen Veril'agen, aus 

welchen die Verpflichtung zur Riickgabe einer indivi­

dnell bestimmten Sache entspringt, also heim depositum, 
lJeim commodatum, beim pignus und bei del' Sachmiethe. 

Es handelt sich in diesen Fallen Ull1 den Ersatz von 

Verwendungen, welche del' einstweilige Inhaber del' 

betreffenden Sache auf dieselbe g'emacht hat. Durell 

die VOl'l1ahme solcher Verwendungen gelangt abel' eben 

del' Depositar, del' CommodataI', del' Pfandglaubiger, 

del' JYIiethel' seinem JlIitcontrahenten gegeniiber in Betreff 

diesel' Vel'wel1dungen in eine eillem Jllandatar odeI' 

einem negotiorum gestor analog'e Stellung, was lJei­

spielsweise illl dentschen biIrg'erlichen Gesetzbuche in 

Beireff des Verwahrungsvel'trages durch die Fassung 

des §. 693 im Vel'gleiche mit §. 670, und ferner durch 

S. 601 in Betreff del' Leihe, dul'ch §. 1216 in Betreff 

des Pfand vertrages, durch §. 547 in Betreff del' Jiiiethe 

ausdrlicklich <1l1erjrannt ist. Es liegen hier speciell\) 
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AnwelldullgsftUle des frUher bespl'ochenen, den Rechts­
g'eschaften del' wirthschaftlichen Organisation eiO'en­
thiimlichen Grundsatzes VOl', was darin seine Beg;Un­
dung findet, dass in den besprochenen Rechtsverhiilt­
nissen del' Depositar, Commodatar, Pfandglaubiger odel; 
lIIiether seinen Vertragsgenossen in Betreff del' Far­
sorge fiir die den Gegenstand des bildende 
Sache zu vertreten hat. 

Zu noch weit scharferem, wenngleich in den vel'­
schiedenen Gesetzgebungen durchaus nicht gleichartigem 
Ausdrucke gelangt diese Seite del' in Rede stehenden 
Rechtsverhaltnisse in solchen gesetzlichenBestimmullgell, 
kraft deren ein Vertragsg'enosse, welcher bei Vornahm~ 
einer aus seiner vertral5smassigen Verpfiichtung sich 
el'gebendell Halldlung Schaden an seillem Vermogen er­
leidet, von demjenigen Ersatz zu fordern bel'echtigt ist 
fill' welchen e1' thatig wurde. Stobbe 1) macht darau; 

aufmerksam, dass solche FaIle im iilteren deutschen 
Rechte lJaufig sind und soIl die genannte Verpfiichtung 
insbesondere eintreten gegeniiber dem Gesinde, welches im 
Dienste des HeITl1 8ein Gut verliert, g'egennber dem BUrgen, 
welcher flir den Schuldner das Einlager leistet, gegen­
Uber dem VasaIlen, welcher im Lehensdienste und dem 
Beamten, welcher im stadtischen Dienste Schaden er­
leidet. Del' mittelalterlichen deutschen Rechtsbildung 
mit ih1'er iiberall zu Tage tretelldell Tendenz zur Be­
griindung von genossenschaftlichen und anderen Orga-

1) Stobbe, Handbuch des deutschen Pl'iv.atrechtcs, 
Ed. III, §. 1830; Stobbe, Zur Geschichte des delltschen 
Vertragsl"8chtes, S. 204, 286, 288, 289, 
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nisationen lag' die in dies en Hechtssiitzell ;&ll 

tretende Auffassung' del' Dillge gewiss auch sehr nahe. 
Das g'emeine Recht ist auf diesem Gebiete zu 

keiner durchgreifenden Losnng gelangt. Als herr­
schende Meinung darf es flir die beiden. hier vorzugs­
weise in Betracht kommenden Vertragsverhaltnisse 
bezeiclmet werden j dass beim Mandat del' Schaden, 
welchen del' Beauftragte bloss bei .Gelegenheit del' Aus­
filhrung des Auftrages (ex occasione man dati) erleidet, 
ihm nnr dann vom Auftraggeber zu ersetzen ist, wenll 

diesen Letzteren dabei ein V onvurf trifft, wahrend del' 

Gesellschafter fUr den Sehaden, welchen e1' bei Ge­
legenheit del' Besorgul1g von Gesellschaftsangelegen­
heiten erlitten hat, unbedingt Ersatz verlang'en kann 1). 
Die ang'efiihrten Satze sind abel' llamentlich l'licksicht­
Heh des Mandats durchaus nicht unbestritten und gibt 
die Sache iiberhaupt Anlass zu den mannigfaltigsten 
und interessantesten Erorterungen, wie sich namentlich 
aus den Ausfilhrungen Unger's in seiner neuesten, 

Ul:Jeraus anregenden Schrift: "Handeln auf fremde Ge­
fahr" zeigt 2). Derselbe Autol' macht auch darauf auf­
merksam, dass im Geg'ensatz ZUln allgemeinen preussi­
schen Landrecht, welches diese Frage fill' beide Ve1'­
trage nach analogen Grundstttzen, und zwar nach einer 
mittleren Meinung zu 10sen sucht 3), del' Code civil die 

1) Wind scheid, Pandekten, Bd. II, §. 410, 406. 
2) Unger a. a. O. S. 29-·4,4. 
3) A. L. R. I, 13, §§. 80, 81, I, 17, §. 227. §, 80; 

Ungliicksfalle, we1che den Bevollmachtigten bei Allsrichtung 
des~ Geschaftes treffen, ist del' J\Iachtgeber nul' insofern zu 
vergiiten SCh111dig, als e1' dazu auch nUl" durch ein geringes 



48 

beidell g'enanntel1 Obligationsverh1Utnisse wieder "e1'­
schieden behandelt, jedoch merkwUrdiger vVeise im 
Gegensatz zum romischen Recht den Socius ungUnstiger 
als den Jllandatar stellt. Denl1 in Betreff des letzteren 
bestimmt Art. 2000: Le mandant doit aussi indemniser 
le mandataire des pertes que celui-ci a essuyees a 
l'occasion de sa gestion, sans qui lui 
soit imputable; dagegel1 gevl'1:lhrt Art. 1852 dem 
Socius den analogen ErsatzanSl)rllch gegen die Gesell­
schaft nul' a raison des 1'isques inseparables ele sa 
gestion. Zachariae 1) bemerkt also mit Grund, dass sicIl 
die Ersatzpflicht im FaIle des Art. 2000 weiter er­
streckt, als nach Art. 1852 und dass del' MandataI' 
auf Entschadigung AnSllrHch hat, wenn e1' auf del' 
Geschaft~reise berauLt odeI' olme seine Schuld bestohlen 
wil'd, del' Socius dagegoell llicht. Das osterl'eichische 
Gesetzbuch steht 'wieder auf dem Standpunkt g'leicher 
Behandlung del' beiden Vertragsverh1Htnisse, indem es 

im §, 1190 bestimmt, dass wenn einem odeI' einigen 
Gesellschaftel'll del' Betrieb del' Geschafte anvel'tl'aut 
wird, dieselben als Bevollmachtigte zu betl'achten sind, 

Verschen Anlass gegeben hat, §. 81: Doell mU8S der bloss 
zufalligc Schaden auch alsdann vergutet werden, wcnn del' 
BeYollmachtigte die bestimmte Vorschrift des lIfachtgebers, 
ohne sich del' Gefahr einer solchen Beschadigung aus­
zusetzcn, nicht hat befolgen konnell. §, 227: Fur die bei 
solcher Gelegenheit (scil. bci Ausrichtung del' Societats­
geschafte) erlittenen SchMen, kann er (der Gesellschafter) 
unter eben den Umstanden, wie ein Bevollmachtigter, Ersatz 
fordern. 

") Handbucll des franz, Civilrechts, bearb. Y, Omme, 
J3d. II, §. 394 A.. 7. 
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stellt abel' in den §§. 1014 u. 1015 eine andere Norm 
fUr die Entscheidung unserer Frage auf, indem es 
den Mandanten zunachst bloss als verpfiichtet el'klart, 
allon durch sein Verschulden entstandenen odeI' 
mit del' Erfiillung des Auftrages verbundenen 
Schaden zu ersetzen, jedoch ausserdem dem lIIand3,tar, 
del' bei del' GeschaftsfUhrung nur zufalliger 'IVeise 
Schaden leidet, abel' bloss fUr den Fall, als er das 
Geschaft unentgeltlich zu be sorgen Ubernahm, jenen 
Betrag zubilligt, welcher ihm bei einem entgeltlichen 
Vertrage zur VergUtung del' Bemiihung nach dem 
hochsten Schatzungswerthe gebiihrt haben wi.i.rde. Del' 
V ollstandigkeit wegen sei noch erwahnt, dass nach 
Art. 93 des deutschen Handelsgesetzbuches die Gesell­
schaft dem Socius fUr die Ve1'luste, welche e1' unmittel­
bar dul'ch seine GeschaftsfUhrung' odeI' aus Gefahl'en, 
welche von derselbell unzertrennlich sind, erieidet, ver­
haftet ist, dass das schweizel'ische Obligationenrecht, dem 
Beispiele des gemeinen Rechtes theilweise nachfolgend, 
lant del' Art. 400 u. 537 den Beauftragten in Betreff 
de~ zufallig erlittenen Schad ens wieder ungUnstiger 
gestellt hat, als den geschliJtsfiihrenden Gesellschafter, 
und dass endlich das deutsche bUrgerliche Gesetz­
buch zwar im §. 713 fUr die Beurtheilung del' Rechte 
und Verpflichtungen del' geschaftsftlhl'enden Gesell­
schafter die entsllrechenden fUr das 1Ylandat g'eltenden 
Vorschriften als massgebend erklart, dass jedoch 

diese letzteren Vol'schriften (§§. 664-670) Uber 
wohl 
Ent-

unsere Frage gar keine B.estimmung enthalten, 
ans dem schon in den lI10ti ven ZUlll ersten 

D,·. Steinbach, Rechtsgeschiifte. 4 
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,YUl'fe 1) ausgesprochenen Gruncle, dass "wegen Ver­

schiedenheit del' in Betracht kOl1llllenden F1U1e eine 

Entscheidung durch das Gesetz nicht gegebell werden 

kalln. " 
Erwahnung an diesel' Stelle' gebtihrt auch jenen 

Bestimlllung'en des Beallltenreclites, wonach auch 801chen 

Bealllten, welchen an slell del' Anspruch auf eillEm 

stan dig en Yersorgungsgenuss noch nicht odeI' nul' in 

g'ering'em lIIasse zustehen wiirde, eine giinstigere Be­

handlung fitr den Fall g'ewahrleistet ist, als dieselben 

in Folge ihrer Amtsyerrichtungen odeI' durch ein aUB 

Anlass derse1ben ihnen zugestossenes Ereigniss dienst­

untauglich werden 2). 
Uberblickt man nun die vOl'stehenden Besthu­

mungen, so wird bei aller Verschiedenheit derselben, 

namentlich ill den zuletzt el'rjrterten Beziehungen, und 

bei allem Schwanken del' Rechtsallscliauungen, welches 

aus denselben zu Tage tritt, nicht in Abrede gestellt 

"verden konnen, dass seitens del' eillzelnen Gesetz­

gebungen auch in del' angedeuteten Richtung das Be­

diIrfniss besonderer Behandlung del' hier in Rede 

stehenden Rechtsverhaltnisse gefiihlt wird. Del' Grund 
hiefiIl' liegt zunachst nicht in jenen Erwagungen, welche 

aucl! bei mauchen unentgeltlichell Vertragen, namcnt-

1) Motive zu dem Entwurfc eines biI1'gerlichen Gesetz­
huches fl11' das Deutsche Reich. Berlin 1888. Bd. II, S. 541. 

") Siehe in diesel' Hinsicht Ma.yerhofel', Handbuch flir 
den politisehcn Verwaltullgsdiellst. 5. Auti. Wiell 1895. 
Bd. I, S, 157. Dcutsches Reicltsbeamtengesetz y. 31. lIHirz 
1873, §, 36; deutseltes Gesetz betreffend die FiIrsorge filr 
Bcamte in Folge von Betl'iebsunfallen v. 15. lIHirz 1886. 
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Heh 3 her beim Depositum einzellle Gesetzgebungen, ins­

besondere den Code civil und die illln nachfolgenden 

Gesetzbileher veranlasst haben, die friIher herrschend 

gewesene gemeinreehtliche Lehl'e, dass del' Hinterleger 

den durch die Beschaffenheit del' hinterlegten Sache 

dem Yerwah1'er ohne dessen Versclmlden verursachten 

Schaden auch dann Zll ersetzen hp,be, wenn e1' 

sich in entschuldbarer Unkenntniss libel' die 

gefahrlichen Eigenschaften del' deponirten 

Sache befunden habe, anzunehmen, jasogar noch 

zu erweitern. Del' Code civil bestimmt in diesel' Be­

ziehung im Art. 1947: La personne qui a (ait le 
depot, est tenne ... , de l'indemniser (scil. le deposi­
taire) de tontes les pertes que le depot peut lui avoir 
occasionnees. Die nenere gemeinrechtliche herrschende 

Lehre stC'ht in diesel' Hinsicht bekanutlich auf dem 

Standpunkte, dass del' Deponent fUr den aus del' Ver­

'ii'ahrung entspringenden Schaden nicht un bedingt, so H­

dern nul' im :E'alle von Unredlichkeit und Nach­

lassigkei thane und ih1' sind die Mehrzahl del' 

Pal'tiklllargesetzgebungen, so das osterr. Gesetzbuch 

(§. \)67), das preuss. Landrecht (I, 14, §§.42, 43), 
das schweizerische Obligationenrecht (Art. 477) und in 
del' Hauptsache auc11 das deutsche blirgerliclJe Gesetz­

hueh 694) gefolgt. Mit Recht weist nun Unger 1) in 

seinen sehr eingehenden beziiglichen Erorterungen darauf 

hin, dass del' Grund fill' die altere gemeinrechtliche An­

sicht, sowie flir die St811ung des fral1zosischen Rechts in 

diesel' Frage auf del' Erwagung beruhe, dass, weI' eine be-

1) Unger a. a. O. S. 22 ff. 
4* 
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wegliche Sache fUr einen Anderen inVerwahrung nimmt, 
dem Hinterleger einen Gefalligkeitsdienst leistet und es 
nul' eine Forderung del' Billigkeit ist, dass man aus eine1' 
solchen Dienstleistung' nicht zu Schaden komme, odeI' 

wie es in 1. 61, §. 5, D. XLVII, '2 heisst: aequuJn est, 

nemini officium suum, quod ejus, cum quo contraxerit, 

non etiam sui Gam/modi causa 

esse. Es ist hiebei hervorzuheben, dass ebenso wie nach 
gemeinem, so auch nach franzosischem Recht das Depo­
situm stets ein nnentglicher Vertrag ist, und dass, so­
bald dem Venvahrer fUr den von Hun zur Verfligung 
gestellten Raum ein Entgelt gewahrt wird, ein anderes 
und zwar ein entgeltliches Rechtsgeschaft vorliegt1), 

hd welch em die angefUill'ten Grundsatze nicht zur An­
wendung gelang'en. 

Es ergibt aich aus del' Natur del' Sache, dass 
analoge El'wagungen auf die den Gegenstand del' VOl'­

stehenden Erorterungen bildenden Rechtsgesch1tfte del' 
wirthschaftlichen Organisation nicht Anwendung finden 
konnen. Das ist zunaehst vollkommen klar in Betl'eff 
aller Formel1 del' societas, da bei diesel' die Frage del' 
Entg'eltliehkeit odeI' Unentgeltliehkeit des Reehtsge­
schaftes iIberhaupt nieht aufgeworfen werden kann. 
Viel naher dem ""IVesen del' Saehe kommen in diesel' 
Beziehung die altel'en Juristen, wenn sie zur Reeht­
fel'tigung del' flir die societas geltenden besonderen 
VOl'schriften sieIl auf den AussprucIl Ulpian's in del' 
1. 63 Pl'. D. XVII, 2 berufen, dass namlich diesel' Ver-

1) Windseheid a. a. O. §. 377. Code civil Art. 1917; 
Dolloz, Code civil annot{;. Bd. II. S. 791. 
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trag (raternitatis" in sieIl enthalte 1), weil 

diese Ausserung', ,venn aueh nul' dunkel, die Auffassllng 
ZUlU Ausdrueke bringt, dass es sieh bel del' societas 

nicht nUl einen Vertrag des gewohnliehen Tausehver-
SOl1dern um ein orgal1isehes, familienhafte ZUge 

an sieh tragendes juristisehes Gebilde handle. Abel' 
auch belm Mandat 1st fUr die BegTiindung del' hier in 
Frage kommenden Reehtssatze nieht das Moment del' 
Unentgeltiichkeit in erster Linie elltseheidend, wellll 
es auch, wie die frliher berufenen §§. 1014 und 1015 
des osten. Gesetzbuches zeigen, auf den Gedankengang 
des Gesetzgebers in einzelnen Fallen von Einfluss sein 
kann. Es muss hier darauf verwiesen werden, dass 
aueh naeh sowie naeh franzosischem Rechte 
die Unentgeltlichkeit nicht unbedingt zum Begriffe des 
lIbndats gehOrt. 2) und dass nach beiden Rechtssystemen 
die frtiher erw1Umten Vorschl'iften aueh auf das ent­
geltliche Mandat zur Anwendung zukommenhaben, mithin 

nieht dureh die Unentgeltliehkeit des Rechtsgesehliftes 
bedingt sind. Sehr bezeielmend 1st in diesel' Hinsieht 
eine Ausmhrung des franzosisehen Civilrechtslehrers 
Paul Pont 3): L' art. 2000 ne fait aucune distinction en 
ce concerne l'indernnite des peries, entre le manda-

taJre gratuitement et celui auquel un salaire 

est aUoue. Et en effet, il n'y avait pas, al~ rnoins en 

1) S. beispielsweise Struve, Syntagma juris civilis. 
Exerc. 22, lib. 17 tit. 2, §. 37; Gluck, Erlauterung del' 
Pandekten. Bd. 15, S. 313 ff. 

2) Windseheid a. a. O. §. 409. Code civil Art. 1986. 
~) C01nlllentnire tmite des petits contrats. Bd. I, 

N. 1116. 
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principe, de distinction a Ctablir SOliS ce 1'appo1't: l' af­
faire etant dans l'interet exclusif du mandant, 
111eme qlland il y a stipulation de salaire au profit du 
manc7atai1'e, il est juste que les peJ"tes occasionnees par 
.la gestio?! nerestent pas, 111eme ~n ce cas, il la charge 
de ce dernier. Und auch die huher bel ufenen Bestim­
mung en ans dem Beamtenre;;hte beziehen sich selbst­
verstandlich nicht auf einen unentgeltlichen Vertl'ag. 
Del' leitellde Gedanke scheint eben hier auf ganz 
anderer Stelle, namJich in del' El'wagung zu such en zu 
sein, dass jemand, del' sich in seinem Interesse eines 
Andercll zur wirthschaftliehen Erganzung seiner Pe1'­
sonlichkeit, also glcichsam wie cines \Verkzeuges be­
dient, auch den Schaden tragen muss, den diese ihn 
erg'anzende Persoll bei ihl'er hjerauf bezug'lichell Thatig­
hit erleidet, so ,vie ihn auch del' Schaden trifft, den 
sein \Verkzeug' nimmt. Auf den Gegensatz zwischen 
diesel' Anffassung und den COl1sequenzell aus del' als 
Giitel'austanschvertrag des gewOlmlichen Verkehrs sich 
darstellenden locatio conductio operis und operanl1n 
wird noeh in del' Foige zurUckzukommen seln. 

IV. Beschrankung der Haftung auf 
diligentia in concreto. 

Bei Fortsetzullg del' UntersucllUllg· del' den Gegen­
stand del' vorstehenden A usfiihrnngen bildenden Rechts­
gesehafte bietet sich nus !loch ein weite1'er Gesichts­
punkt dar, welcher nicht mindere Eigenthumliehkeiten 
diesel' Rechtsgeschafte im Eutgegenhalte zu den Giiter­
austauschvertragen offenbart, als diess schon in den 
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. E .. t ell ,,]'ell g'~zel' ot hat Es ist cHess bishel'lgen 1'01' erung ~ ~'" . 
die Frage del' Haftung del' Vertrag'sgenossen untel'-

eiuander. 
Die freilieh nicht aUSnallll1sIos durchgeflihrte Regel 

des romisehen Rechts in Betreff del' Hartung del' Con­
trahenten von Vertragen, welche die Ubel'tragnng yon 
Sachen odeI' ih1'e1' BenUtzung, odeI' die Leistung von 
Arbeiten und Diensten zum Gegenstande haten, ge!Jt 
bekanntlich dahin, dass bei allen onerosen \' ertrag'en 
beide Theile fLll' dolus, culpa lata und levis haften, 
wahrend bei unentgeltlichen Vertragen derjenige, welcher 
die Gefalligkeit erhalt, g-leichfalls fUr culpa levis, der­
jenige abel', welcher die Gefalligkeit erweist, bloBS flir 
dolus und lata haften soIl. Sicut in contractibus 
llonae fidei '<P}'1W·.f1.1eV'. ut si quidem utriusque contrahent7:s 
comH1.orlu1n versetur, et?:am culpa, sin unius soli1ls 
dolus malus tantum111orlo (1. §. 12, 
D. XXX) 1). In beiden Fallen ist das Recht bestrett, 
fUr die Haftung del' Contrahenten einen objectiven, 
allgemein giltig'en, von den concreten Per80nen del' 
Vertragspal'teien unabhangigen lIIassstab zu gewinnen, 
weungleich sich die Anwendung dieses lIfassstabes in 
del' Iebendigen Praxis in vielen Fallen schwierig' genug 
gestalten mag. In ganz ahnlicller \Veise bestimmt 
das pl'cussische Landrecht unter Anlelml1ng' an die 
eiust hCl'rschend gewesenc Unterscheidung dl'eiel' Grade 
del' culpa: rrh. I, Tit. 5, §. 277. ,,\7\7e1' bei Erfiillung' 
eines Vertrages ein grotes Vel'sehen sich zu Schulden 
kommen Iasst, ist in allen Fallen Zllm Schadensersatz 

1) Wil1dscheid a. a. O. Ed. II, §. 265. 
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verbunden." §.278. "Haben beide Theile umnittelbar 

aus dem Vertmge selbst V ortheile zu erwarten, so sind 

beide auch aus einem massigen Vel'sehen wechselseitig 

verpflichtet." §.279. "Hat nm ein Theil aus dem Ver­

trage selbst Vol'theil zu el'wartelj, so ist e1' auch fUr 

ein geringes Versehen zu haften schuldig." §. 280. "IV er 

aus dem Vertl'age gar keinen unmittelbaren Nutzen zu 

hoffen hat, bleibt nm fUr sein grobes Versehen ver­

antwortlich. " 
Analoge Bestimmungen enthalt das sachs. burger­

Helle Gesetzbueh in §. 728: "Die Betheiligten bei 
einer Forderung haften. in ihrell gegenseitigen Be­

ziellUngen zu einander fUr absichtliche Verschuldung und 

fUr gl'obe und geringe FahI'lassigkeit. Hat jedoeh einer 

von illnen nach del' Natur des Ve1'haltnisses keinell 

Vortheil von delllselben, so haftet er bloss fUr absicht­

Hehe Versehuldung und fur grobe Fahrlassigkeit;" 

und ferner Art. 113 des sehweizer. Gesetzbuches 

uber das Obligationenrecht: "Im Allgellleinen haftet del' 

Sehuldner fUr jede Fahrlassigkeit. Diese Haftung ist 
eine mehr odeI' mindel' ausgedelmte, je naeh del' be­

sonderen Natur des Gesehaftes. Insbesondere wird 

dieselbe milder beurtheilt, wenn das Geschaft fUr den 

Schuldner keinerlei Vortheil bezweekt." 

Andere Gesetzblieher wieder haben dies en Unter­

sellied in Betreff del' Haftung del' Contrahenten bei 

entgeltliehen und unentgeltliehen Vertragen nicht 

recipirt. Dazu gehort beispielsweise das osten. biirgerl. 

Gesetzbueh (§. 1295) und del' Code civil (Art. 1136, 

1137). Aueh das deutsche blirgerliche Gesetzbuch hat 

diese Unterseheidung nicht aufgenomlllen (§. 276). 
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1m Gegensatze zu diesen Vorschriften, welcIle 

einheitlich odeI' in mehreren Abstufungen allg'emeine 

und objektive Mel'kmale fill' die gegenseitige Haftung 

licr Vertragspal'teien aufzustellen bestrebt sind 1), ge­

waIJren wir nun, dass die Gesetzgebungen fill' gewisse 

und ZW, insbesondere fUr die Rechtsverhaltnisse, welehe 

.:.lureh die den Gegenstalld del' geg'ellwartigen Unter­

suchung bildenden RechtsgesehMte begrilndet werden, 

dem Riehter fill' die Beurtheilung' del' Haftungspflieht 

1) S01che allgemeine Massstabe fiuden sieh, wenngleich 
in sellr vel'sehiedencl' Form, in den meisten Gesetzgebungen, 
so z. B. §. 1297 des osten. burgel'l. Gesetzbuflhes: "Es 
wird aber aueh vel'muthet, dass jeder, welchel' den Ver­
standesgebrauch besitzt, eines solcheu (hades des Fleisses 
und der Aufmerksamkeit fahig Eei, welcher bei gewohn­
lichen Fahigkeiten 9.ngeweudetwerden kann. 'liVer .... 
diesen Grall des F1eisses odeI' del' Aufmerksamkeit unter­
lasst, macht sieh eines Versehells schuldig," Art. 282 des 
Handelsgesetzbuches: "vVer aus einem Geschafte .. , .. 
einem Andel'll zur Sorgfalt verpftichtet ist, muss die Sorg­
fait eines ordentlichen Kaufmannes anwenden," 
Art. 1137 des Code civil: "L'obligation de veilleT Ii la can­
sermtion de la chose . . . . Boumet celui qui en est charge 
if y appm"ter taus lcs sO'ins d'un bon pere de {amille," 
§.276 des deutschen biirgerlichen Gesetzbuches: "FahTlassig 
handeH, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt 
ausser Acht lasst." Kaum ist es nothig, an die beziiglichen 
allgemeinen lIiasssUibe des romischen Rechts zu erinnern, 
au den diligens patel" familiae (z. B. in L 14 D. XIII, 7), 
an 1. 31 D. IX, 2: "culpam autem esse, quod cum a diligente 

potuedt, non e8set , an die homines 
frltgi et diligentes der 1. 12 D. XVIII, 6, und an 1. 213 
§. 2 D. L, 16: Lata c~dpa est nimia negligentia, i. e. non 
intellegere, 1]7wd omnes intellegunt, 
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del' betheiligten Personei1 einen anderen, einen sub­

jektiyen IIIassstab an die Hand geben und ihn anweisen, 

die H aftungsfrage llicht nach aJIgemeinel1 Gesichts­

puukten, sondern mit RUcksicht auf die subjektiven 

Eigenschaftel1 der bet.reffenden in ,Anspruch genOl1lmenen 

Person zu entscheiden. lIIan spricht in diesen Fallen 

bekanntlich von del' Prastation del' diligentia quam in 
suis odeI' del' in concreto. 

,Vohl am bezeichnendsten tritt dieser snbjektive 

l\Jassstab im 1'0111ischen Rechte bel del' societas hervor. 

Gajus schreibt in 1. 72, D. XVII, 2 - und damit 

stimmt §. 9, J. III, 25 vollstandig und vielfacll wort­

licit iiberein :" Socius socia etiam culpae nomine 
tenetur, id est desidiae autem 
non ad e,y;actissimam diligentiam dirigenda est: sufjirit 
enim talem diligent/am com11lunibus 1"eUUS adhibel"e, 
lJualem 81118 reuus adhiuere solet, 
pan(,)11 dill:gentem iiocium sl:bi 

lJucri debet". 

quia Ijui 

de se 

An dies!) Stelle itnkniipfend, macht MOl1l111Sen J) 
mit Recht darauf aufmerksall1, dass die culpa in COnC1"eto 
die VernachHissigung del' von dem Schuldnel' in seinen 

eigellen Angelegenheiten d u 1'c h g 11.11 g 19 beobachteten 

Sorg'faIt, del' diligentia qualem suis Tebus adhibere 

solet, jst." Es kaHll demn:1ch, um den Vorwnrf del' 

culpa in concTeto abzuwenden, nicht geniigen, dass del' 

Schuldner bel del' Betreibung' del' fremden Angelegen­

lleit nicht nachHissig'er gewesen 1st, als e1' es ein ein-

1) Friedrich lIIomll1sen, Beitr1ige ZUIll Obligationcl1l'echt, 
Abth. 3, S. 374. 
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zelnes Mal auch in einer eigenen gewesen 
1st. "\Vie bei del' levis culpa das dUl'chgangige Be­

nehmen eines diligens pater familias den Massstab 
so fragt es siell auc11 hie1', ob die Handlung' odeI' 

Unterlassung des 8clmldners dem Benelimen entsprichL 

welches e1' durchgangig in seinen eigenenAngelegen-

heiten beobachtet." 
Wenn Dernburg 1) die oben angeftihrte Erkl1i1'l1l1g 

des Gajus mit RUcksicht auf den Umstand unbefriedi­

gend findet, dass del' yon dem romi8chen J nristen auge­

fUhrte Grund bei jedem Contracte zutl'effen wiirde und 

die AilSicht al1sspricht, dass die Beschliillkung del' 

HaJtung' del' Gesellschafter auf die culpa in concreto 

sieil durch den familienartigen Charakter del' alten 

societas erklare, dass diesel' Satz abel' fiil' l1ierkantile 

Gesellschaften nicht passe, wenn e1' 8ich auch traditionell 

auf sie vel'erbt hat, so kann diesel' AusfUhrung nicht 

in vollem Umfange beigepflichtet werden. Del' Hinweis 

auf den familienartigen Charakter del' societas ist 

gewiss insofern zutl'effend, als eben auch die Fnmilie 

8ich als ein Org'anismus darstellt, in dessen Innel'em 

auch fUr die Haftung del' Familiengliedel' einandel' 

gegenUbel' vielfach ein anderer, als del' gewolmliche 

objektive Vertragsmassstab angelegt wird. Eine Ana­

logie in diesel' Bezielmng ist also oime Zweifel VOl'­

hallden. Das vorher erwalmte Argument des romischen 

J uristen abel' kann nm in solchen Fallen gegrilndete Al1-

wendung finden, in welchen nach del' Natnr del' Bache 

del' eine Vertragstlieil beim Vel'tragsabschlnsse in erster 

1) Del'llburg, Pandekten, Bd. n. §. 125. 
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Linie die pel'sonliehen Eigensehaften seines Yertrags­
genossen in Betraeht zu ziehen sieh veranlasst sellen 
muss, namentlieb also - wenn aueh nicht ausschliess­
Hch - in allen Fallen, in welchen del' Inhalt des Yer­
trages nicht in del' Uberlassung wirthschaftlicllel' Gitter, 
sondern in del' Schaffung odeI' Erganzung des SUbjektes 
del' Wil'thschaft besteht. 

Zu den Rechtsverhaltnissen, in welchen nach den 
Grundsatzen des romischen Rechts die Haftung fiir 
diligentia in concreto eintritt, gehOrt aU8ser del' 
bel'eits el'wailnten societas und den in Betreff del' 
Haftungsfrage analog geregelten Fallen del' comrnunio 
rerum 1) ferner die tutela. In Betreff derselben be­
stimmt 1. 1 Pl'. D. XXVII 3: "In omnibus quae fecit 
tutor, cum faCe1"e non deberet, item in his quae non 
fecit, rationem reddat hoc judicio, pj"aestando dolu111, 

et in rebus suis dUigentia111. Derselbe 
Grundsatz gilt fUr die verschiedenen Arten del' Giiter­
pfieg'e, namentIich in jenen Fallen, in welchen die Uber­
nahme derselben elne BiIl'g'el'pfiicht ist. 2) Desgleichen 
haftet nach romischem Rechte bekanntlich del' Ehemal1n, 
wahl'end e1' das das Dotalvermogen verwaltet, fUr culpa 
in concreto 3). 

Es mag gleich an diesel' Stelle auf die ganz ana-· 
logen Bestimmnngen des sachsischen biIrgerlichen Ge-

1) 1. 25 §. 16, 18 D. X, 2. 
2) Windscheid a. a. O. II, §. 447. 
3) J. 17 D. XXIII, 3: In rebus dotalibus virum praestare 

oportet tam dolum quam culpam) quia causa 81ta dotem 
sed etiam diligentiam pmestabit, quam in 8uis 

rebus exhibet. 

61 

aufmerksam gemacht werden, welches be­

kanntlich im Allgemeinen gern del' gemeinrechtlichen 
Doctrin folgt und demgemass den Gl'nndsatz del' Haf­
tnng fill' in concreto beim Gesellschaftsvel'tl'age 

1371), bei del' Gemeinschaft des Eigentlmms (§. 336), 
bei del' Vel'waltung des Vermogens del' Ehefrau durch 
den Ehemann 1655), femer des Vermogens del' 

Kinder durch den Vater (§.1817) und bei allen Arten 

del' Vormundschaft (§§. 1949, 1998) anerkennt. 
,Vir begegnen also im Wesentlichen hier wiedel' 

Rechtsverhaltnissen, mit welchen wir im ganzen 

bishel'igen Verfolge del' gegenwartigen Ausfilhrungen 
nns zn beschaftigen und deren besondel'e rechtliche 
Natur wir bereits ill verschiedellen Beziehungen zu e1'­
kennen Gelegenheit hatteu. Nul' eine del' Hauptformen 
del' hiehergel1ol'igen RechtsverhliJtnisse fehlt an diesel' 
Stelle das Mandat. In diesel' Hinsicht erscheinen , 
einige weitere Bemel'kungen geboten. 

Es iRt ein bekanntel' Grundsatz des romischen 
,Rechts, dass del' llandatar bei Ausfithrung des iIbel'­
llommenen Anftl'ages nicht bloss wegen Arglist, sondel'll 
auch wegen jeder Nachlassigkeit haftet. Diesel' Grund· 
satz wird an vel'schiedenen Stellen del' Quellen, so 
z. B. in 1. 23, D. L, 17 und in c. 11, C. IV. 35 mit 

alIeI' Deutlichkeit ausgesprochen. 
Es ist. klar und wurdehereits vielfachhervorgehoben, 

dass diese Vorschrift mit dem romisch-rechtlichen Grund­
satze, wonach die gewohnliche Haftung des Schuldnel's fUr 
omnis culpa in jenen Fallen nicht eintritt, in welchen das 
Verhaltniss, aus dem das Fol'derungsrecht erwachsen 
ist, lediglich dem Glaubiger zum Vortheile gel'eicht, nicht 
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im Einklaug'e stelit, da doel! del' Mandatai' bei del' 

gl'undslHzlichen Ullentgeltlichkeit des Mandats 1'011 dem 

Geschaft keinen Vortheil hat. tber den legislativell 

Grund diesel' Abweichung gibt 1. 21, C. IV, 35 ~inige 
AufkHirung: In 1'e mandata non pccunirlC solum, cujus 
est ce1'tissimu1n mandati judicium, verum etiam existi­
mationis est. Nam suae Tei 
moderator atque arbiter non omnia negotia, sed pleraque 
ex proprio animo tacit; aliena vero negotia exacto officio 
geruntuJ", nec quicquam in eorum adl111:nistTatione negle­
ctum ac declinatum culpa vacuum est. Diesen I etzteren Satz 
mnsehl'eibt Hasse 1) zutreffend in nachstehender -Weise: 

"Eigenes Hauswesen kann im Ganzen Jeder naeh Gut­

ditnken vel'walten, von seinem Fleisse in diesem ist e1' 

in del' Regel Niemandem Rechenschaft sclmldig'; weI' 

abel' siell Fremdem untel'zieht, weI' fremde Gesehafte 

auf siell nimmt, darf Ilicht vergessell, dass e1' im Narnen 

des Anderen handelt, dass er es also so gut maehen 

muss, als nul' Immel' del' Andere selbst es h1itte maehen 

konnell; kein Versehen, aueh das gerillgste llieht, kann 

ihm also hingehen, denn del', an dessen Stelle er ge­

treten, odeI' ein _ Dritter, den er sieh sllbstituirt, h1itte 

e8 ja vermeiden konnen." "Vel' es also dureh f1'ei­

willig eingegal1g'enen Vertl'ag itbernirnrnt, eine Thatig­

keit an Stelle eines Anderen zu verl'iehten, del' muss 

die Stelle so ausfLlllen, wie es ein bonus pater {amilias 
thun wiIrde, wenn e1' aus dem Vertrage aueh gar keinen 

Yortheil ziehen kanll und bei scliwerel' Reehtsfolge 

1) Hasse, Die Culpa des 1'omischen Rechts. 2. Auti. 
S. 369. 
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allch nicht ziehen darf. Es tl'itt hier naeh ei11e1' all­

del'en Riehtung hill dieselbe Auffassung' zu 'rage, 

welche in del' frilller (S. 33, 34) angeflihrten Stelle aUS 
Rede Cicero's proSexto Boscio Amerino so be­

red ten Ausdl'uek gefunden hat. 
Das 1'omisehe Reeht fasst also die Frage del' 

beim :llandat nul' von dem Standpunkte del' 

freiwilligen Pfiiehtellli.bernahme seitens des lILmdatars ins 

Auge und 11isst die andere Seite des Verhaltnisses, 

welehe es bei del' societas so scharf hervo1'hebt, die 

Auswa:hl des Mandatars dnreh den lIIandanten ("quia 
llarwn socium sibi de se queri 

debet") voHig ausser Betraeht. Diese letztere Seite des 

Verhaltnisses muss bei del' nae11 del' 
NatuI' del' Bache unberiieksiclitigt bleiben, weil bei 

diesel' eine Auswahl des gestor dnI'eh den 
Geschaftsherrn iiberhaupt llicht Platz greift und es 

entsprieht vollkommen diesem Standpnnkte, dass naeh 

gemeinem Rechte del' negotiorum gestor bei seiner Ge­
sch1iJtsfLihn1llg regelmassig die Sorgfalt eines gnten 

Hansvaters aufznwenden und daher auch ftir levis cul:pa 
zu llaften hat 1). Damit ist es ganz '1'/0111 vereinbar, 

1) Windscheid a. a. O. II, §.430, 1; Dernburg a. a. O. 
II, §. 122. Die -von Sturm (das 7diliter gestUlJ! 
1878. S. 58 ff., das GTUndprincip der negotiorum gestio, 
1882. S. 11) geausserte Ansicht, dass der Geschaftsfiihrer 
nur jenc Sorgfalt aufzuwenden habe, "welche del' Herr Yer­
mutblich angewandt habell witl'de", findet in den daful' 
geltend gemachtell Quellcnstellcn wohl keine ausreichcndc 
Stiitze nnll entspricht auch nicht dem Standpunkte des ge­
meinen Rechtes in dieser Frage. Jifassgebend bleibt hier 
wohl die allgemeine Regel im §. 1, J. III, 27: "Quo casu 
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dass im Sinne del' freilich sehr verschieden ausgelegtell 
1. 3 § 9, D. III, 5 ein Geschaftsffihrer ohne Auftl'ag, del' 
in einem Nothfalle das im Interesse des Geschaftsherrn 
Nothwendige vorkehrte, nm fUr dolus und culpa lata 
einsteht. 

Auch hier mag sowohl in Betreff des ]\'1andats als 
del' GesehaJtsfiihrnng ohne Auf trag sofort die Uber­
einstimmung des sacbsisehen burgerlichen Gesetzbuches 
mit dem gemeinen Rechte hervorgehoben werden, die 
8ieh darin zeigt, dass in den von den betreffenden 
Gesetzesstellen (§§. 1302 u. 1347) berufenen allge­
meinen HaftungsparagTaphen 728 u. 729 ausdrucklich 
del' Grundsatz ausgesprochell wird, dass del' an einem 
obligatorisehen Verhaltnisse Betheiligte auch dann, wenn 
e1' naeh del' Natur des Verhaltnisses keinen Vortheil 
von demselben hat, in dem FaIle auch fur geringe 
Fahrlassigkeit haftet, wenn er fremde Geschafte besorgt. 

Auf einem verschiedenen, fill' die hier behandelten 
Fl'agen sehr hezilichnenden Standpunkte bef1ndet sich 
das preussische Landrecht. Auch dieses Gesetzbuch 
anerkenut den Grundsatz del' Haftullg fUr diligentia 
in concreto im Ganzen in denselben Rechtsverhaltnissen 
wie das gemeine Recht, so insbesondere hei del' 
Gesellschaft, bei del' Vormundschaft, bei del' Verwal­
tung des Rindesvermogens durch den Vater und des 

ad exactissimam quisqu,e diligentiam compellitw' ~'eddel'e 

rationem: nee sufficit talem diligentiam adhiberc, l)7talem 8uis 
ribus adhibere soleret, S1, modo alius diligentior commodius 
administra t1WUS esset negotia". 
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Yermogens del' Ehefl'au durch den Gatten 1), abel' es 
geht noch weiter. Es hestimmt namlich zunaehst ill 

Betreff des Jllandats: I, 13, §. 55: "In del' Regel ist 
del' Bevollmachtigte hei Vollziehung des A uftrages zu 
demjenigen Grade des Fleisses und del' Aufmerksamkeit, 
welche er in seinen eigenen Geschaften del'selhen Art 
allzuwenden pflegt, verpfiichtet." §. 56. "RamI hie· 
nach del' Grad seiner Verantwortlichkeit nicht aus· 
gemittelt werden, odeI' hat er den Auf trag gegen Be-
10hnung Ubernommen, so mnss jedes massige Versehen 
tiberhaupt VOll ihm vertreten werden." In ahnlichel' 
\Veise bestimmt ferner das allgemeine Landrecht in 

Betl'eff des Verwahrungsvertrages I, 1 J, §. 11: "In 
allen Fallen 1St del' nul' verpfiichtet, die 
ihm anvertl'aute Sache mit eben dem Fleisse zu vel'­
wahl'en, als er bei seheu eigenen Sachen von gleicher 
Art zu thUll l)fiegt", sowie in Betreff del' Verwaltung 
fl'emder Sachen nnd GUter. I, 14, §.109. Hinsichtlich 
del' Geschaftsfiihrung ohne Auf trag bestimmt dagegen 
I, 13, §. 245: "Wersich fremden Geschaften nul' in 
del' Absicht, den Vortheil des Eigenthumers dadurch zu 
hef1irdern, ohne Auf trag unterzieht, muss dabei schon ge· 
ringes Versehen vertreten." Das allgemeilleLandrecht hat 
daher heim Mandat und auch helm Depositum im Gegen­
satze zum gemeinen Rechte bei Entscheidung del' 

1) Preuss. Landrecht I,17, §. 211; II, 18, §§. 275, 276 
(geandert durch die VOl'illundschaftsordmmg v. 20. Juri 1875, 
§. 32); II, 1, §§.554, 555; II, 2, §.281 (Dernburg, Preuss. 
PrivatrecM, Bd. III, §.58). Bei del' communio incidens ist 
aueh fUr levis culpa zu haften. I, §. 58. 

Dr. Stei-nbach, Rechi;sgeschafte, 5 
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Haftungsfrage auf den Umstand del' Answahl des Man-
beziehungsweise Depositars durch den }'Iandanten, 

l'ii.cksichtlich Deponenten das Hanptgewicht gelegt, und 
hat daher auch in diesel' Hinsicht das lifandat in gleicher 
Weise wie die Ubrigen, die wirthsch~ftliche Organisation 
bezweckenden Rechtsgeschafte behandelt. 

Das osterreichische bUrgerliche Gesetzbuch bietet 
fiil' die zuletzt erol'terten Fragen kein Material,da es 
das Institut del' Haftung fiir diligentia in COnC1"eto· 
bekanntlich iiberhaupt verwirft. In einer vielleicht 
etwas zu weit getriebenen Vereinfachung'stendenz be­
stimmt namlich §. 129u: "Jedermanl1 ist berechtig't, 
von dem Beschadiger den Ersatz des Schad ens, welchen 
diesel' ihm aus Verschnldeu zugefiigt hat, zu fordern; 
del' Schaden mag' durch Ubertretung einer 
Vertragspflicht, odeI' ohne Beziehung auf einen 

entstanden sein," Und del' §. 1297 mgt 
bei: "Es wird . , .. vermuthet, dass jedeI', welcher den 
Verstandesgebrauch besitzt, eines solchen Grades des 
Fleisses und del' Aufmerksamkeit fahig sei, welcher bei 
gewohnli chen Fahigkeiten angewendet werden kann, 
\Ver bei Handlungen, woraus eine Verkiirzung del' 
Rechte eines Anderen entsteht, diesen Grad des Fleisses 
odeI' del' Aufmerksamkeit unterlasst, macht sich eines 
Versehens schuldig." Del' Urentwurf hatte diesen 
Standpunkt noch nicht eingenommen, und namentlich 
in Betreff des Mandates hatte §. 109 im dritten Theile 
desselben bestimmt: ;,Del' Gewalthaber ist verpfiichtet, 
das Geschaft seinem Versprechell, und del' erhaltenen 
Vollmacht gemass, mit del' i11m g'ewohnliclien Auf­
merksamkeit zu besol'gen." Abel' in den Beratlmngen 
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bemerkte Zeiller 1) zu diesemPal'agraphen: "Die culpa 

in conc1'eto, worauf hier gedel1tet wird, liesse kein 
sicheres Merkmal zn. \Vanll weiss del' Richter, dass 
er Summe del' Handlungen aufg'efasst habe, die 

i11m hierUber einen hinreichenden Aufschluss geben, 
odeI' soIl el' wohl gar den ganzen Lebenswandel eines 
)1e118che11 zu dem Belmfeuntersuchen? Del' fieissig'p 
und geschickte lI1ann sei bei diesel' Besti11lll1ung Ubler 

als del' trage und unvorsichtige. VVer nicht 

einmal die gewOlmIichen Fahigkeiten zur Besorgung' 
",inea Gescbaftes besitzt, soIl sicll damit nicht befassen, 
et fatetul" turpitudinenz, non allclitur in 

" V 011 demselben Gedankengange geleitet, fiihrt 
Zemel' auch in seillem Commentar zu §§. 1296-1298 

diesel' Rechtsregel erkennen wil', dass 
del' Fleiss des Beschadigers nicht nacIt 
seiner gewOlmlichen Handlungsweise in seinen eigenen 
GeschaI'ten (diligentia in concreto, welche dem Richter 
beina11e unerfol'schlich ist und wobei del' gewohnliche 
achtsame Burger Ubler als del' unachtsame davoll kame), 
sondel'll nacll den gewohnlichen Fa.hig'keiten del' Ein­
wollner iiberhaupt zu benrtheilen sei; wobei del' 
H.ichtel' theils auf sein eigenes inneres Bewllsstsein, 
theils auf die dUTch den Gell1eillSinn una das allg'ell1eine 

del' Mitburger gegebene, aussere El'fahnmg' 
H.ii.cksicht llehmen wird," 

Zwar nicht geradezu ablehnend, wie das oster-

') Jul., Die Berathungs-Pl'otokolle des osten. 
alIg. bUrgerI. Gesetzbuches, Wien 1889, Bd. II, S. 185. 

2) Zemel', Commentar iibGl' das allg. biirgeTl. Gesetz­
huch, Bd. III, Abth. 2, S. 711. 

5* 
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reichische biirgerliche Gesetzbuch gegenuber del' Haf­
tung fUr diligentia in concreto, enthalt doch auch del' 
Code civil keine so ausdriIckliche Anerkenllung diesel' 
Art del' Haftung, wie diess im gemeinen Rechte odeI' 
im pl'eussischen Landrechte del' Fall ist. Die Tendenz 
des franzosischen Gesetzbuches geht ja bekanntlich 
Ubel'haupt dahin, dem Richter in Beurtheilung' des zum 
Schadensersatze verpfiichtenden Grades des Vel'schuldens 
moglichst freie Hand zu lassen. Im Allgemeinen 
schreibt Art. 1137 VOl': L'obligation de veiller Ii la 

conservation de la chose, soit que la convention n' ait 

pour objet que l'utilite de l'une des parties, soit qU'elle 

ail pour objet leur utilite commune, soumet celui qui 

en est charge Ii y tous les soins d'un bon 

pere de f'amille. - Cette obligation est plus ou moins 

etendue rehdivement a certains contrats, dont les ejfets 

a eet sant expUque8 sous les titres qui les con­

cement. Und Art. 1147: Le debiteU?~ est condamne, 

s'il y a lieu, au paiement de dommages et intfwets, soit 

(I, raison de l'inexecution de l'obligation, soit a raison 

du retard dans toutes les qu'il ne 

justijie pas que l'inexecution provient d'une cause etran­

giwe ne peut lui etre imputee, encore qu'il n'y a1:t 

aucune mauvaise foi de sa lJart. Ausnahmsbestim­
mungen, wie sie von Art. 1137 angeklindigt werden, 
finden sleh beispielsweise in Betreff des J\lIandats 
im Art. 1992; Le mandataire repond non seulmnent 

du dol, 1nais enC01"e des f'autes qu'il commet dans sa 

gesiion. Neanmoins la responsabilite relative aux 

fautes est appliquee moins rigoureusement a celui dont 

le mandat est gratuit qu'a celui qui reQoit un salaire. 
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Ferner in Betreff del' negotiorum gestio im Art. 1374: 
Il (scil. del' Geschaftsftihrer) est tenu d'apporter a la 

gestion de tous les soins d'un bon pere de 
Neanmoins les circonstances qui l'ont COIl­

duit Cl se de l'affaire, peuvent autoriser le juge 

Ii 1I1odereF' les dommages et intf!rets qui 1"€!sulteraient 

des ou de la du Endlich beim 
Depositum im Art. 1927: Le depositaire doit apporte1', 

dans la garde de la chose de po see, les memes soins qu'il 

(£pp01"te dans la garde des choses qui lui appartiennent, 

wozu fl'eilich Art, 1928 wieder einschrankend beifligt; 
La de l'article pTf!cecZent doit etre appliquee 

avec plus de rigueur, 1° si Ie depositaire s'est offert lui 

meme pour recevoir le . 2° s'il a un 

salaire pom' la garde cIu depot; 3° sl le depot a etf:; 

f'ait pour l'interet du . 4 0 s'il a 

Ide convenu expressement que le depositaire repondrait 

de touie espece de faute. Alle diese Vorsehriften haben 
selbstvel'standlich zu den maullichfachsten Erorterungen 
del' Commentatoren und zu verschiedenen richterlichen 
Entscheidungen Anlass gegeben. Auch fill' den Gesell­
schaftsvertrag' wird ungeachtet del' principiellen Bestim­
mung des Art. 1850; "Chaque associe est tenu envers la 

sodete des lui a causes pa1' sa faute il imAn­
schlnsse an die mit del' gemeinl'eehtlichen libereinstim­
mende Lehl'e Pothier's 1) vielfach, so beispielsweise von 
DUTanton und Troplong die Anwendbarkeit des gemein­
rechtlichen Grundsatzes auch flir das franzosische Recht 

1) Pothier, traWj d1£ contrat de societe, chap. 7, 
art. 1, §. B. 
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vertreten, wahrend andere Schriftsteller del' entgegeng'e­
setzten Meinung sind oder eine Mittelllleinung vorbring'en 1). 

Es mag an diesel'Stelle darauf verwiesen werden, 
dass die Fl'age del' Haftung fLll' in concreto auch 
auf dem Gebiete des anglo·alllerikanischen Rechtes Zll' 

analogen Erol'terungen Anlass gegeben hat und ver­
dienen in diesel' Beziehung namentlich die sehr inter­
essanten Ausfithrungen des Amerikaners vVharton 2), in 
welchen e1' den Bestand diesel' Art del' Haftung fiir das 
genannte Rechtsgebiet untersueht und namentlieh fUr 

die partnership (societas) darthut, alle Aufmerksalllkeit. 
Auch die neuesten Gesetzblicher anerkennen den 

Begriff del' culpa in concreto, wenngleich dieselben im 
Ganzen geneigt sind, auf dem Gebiete del' Haftung fUr 
das Verschu1den und del' vel'schiedenen Grade des­
se1ben dem Richter freiere Bewegung einzul'aumen und 
es an einer principiellenBehandlung del' Fl'age, in welchen 
Fallen nach del' Natur del' Sache bei del' Beurtheilung 

del' Haftung' ein subjectiver, und nicht ein objectiveI' 
Massstab in Allwelldung' zu bringen sei, fehIt. So findet 
sieh in dem schweizerischen Gesetzbuche libel' das 
Obligationenreeht neben del' allgemeinen Bestimmung' 
des Art. 113, wonach del' Sclmldner im Allgemeinen 
fitl' jede Fahrlassigkeit haftet und seine Haftung ins­
besondere milder beurtheilt wird, wenn das Geschaft 
fUr ihn keinerlei Vortheil bezweckt, im Titel libel' die 
"einfache Gesellschaft" die Vorsehl'ift des Art, 538, 

1) Pl'incipes de droit civil, Bd. 26, n.253. 
Pont. Societes civiles et c()jnmerciales xu Art. 1850, S. 248, 

2) Francis YVhar'ton, A treatise on tIle law of negligence. 
Philadelphia 1874, §§, 54, 69, 516, 741. 

.. 
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dass del' Gesellschafter verpfiiehtet ill den An· 
gelegenheiten del' Gesellschaft den Fleiss und die Sorg­
faIt anzuwenden, welche e1' in 8einen eigenen anzu· 
wenden Almliche Bestimmungen enthalt das 
deutsche bttrge1'liche Gesetzbuch, welches neben del' 
allgemeinen VOTselJrift des §. 276, wonach del'Schuldner, 
sofern nicht ein Anderes bestimmt 1St, Vol'satz und 

zu veJ'treten h.at und fahrlassig der­
halldelt, weI' die im Verkehr erfo1'derliche Sorgo 

falt ausser Acht 111sst, die Haftung fill' diligentia in 
welche nach §. 277 von del' Haftung wegell 

Fahrlassigkeit nicht bef1'eit, fUr den unentg'elt-
lichen Vel'wahrer fill' die Gesellschafter (§. 708), 
ferner fill' die und fill' die Eltern 
l)ei AusiilJUllg' del' elterlichen Gewalt (§§. 1664, 1686) 
festsetzt. 

man die bisher 
Vorschriften libel' die Frage del' Anwelldbarkeit des 
Grundsatzes del' Haftung fUr culpa in concreto, so wird 
man woll1 des Eindruckes sich llicht e1'weh1'en konnen, 

die verschiedenen Gesetzgebungen, welche diese 
Art del' Haftung aus dem l'omischen Rechte - bald 
mit Erweiterung', bald mit Einschrankung Dues An­
wendungsgebietes - iibernommen haben, diess mehl' 
aus Grlinden historischer Continuitat, als aus selbst­

del' Gesetzgebungspolitik gethan 
zu haben scheinen. ]YEt Ausnahme des pl'eussischen 
Lal1dl'echtes, welches den Gedankengang del' romischen 
Juristen wieder aufzunehmen und fortzubilden 8nchte, 
haben die librigen hier in kommenden Gesetz­
gebungen sich dal'auf besehl'ankt, den ausgetretenen 
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gemeinrechtUchen Pfaden mehr odeI' weniger weit nach­
zufolgen. Und es las at sich ja sicherlich nicht leugnen, 
die Entscheidung'en del' grossen 1'omischen Juristen ent­
halten ein solches JlIass legislativ-politiscller Gedanken­

arbeit, dass es den unbef~ngenen Beobachter mit 
Bewunderung erfUllen muss und dass hiedurch die 
JlIoglichkeit geboten war, durch die Jahrhunderte seit 
del' Reception damit das Auslang'en zu finden. Unsere 
Zeit freilich mit ihrer in aUe bisherigen Verhaltnisse 
tiefeingreifenden, sich iiberstilrzenden wirthschaftlichen 
Entwicklnng muss allmalich sich auch damn gewohnen, 
ih1'e Gesetzgebungspolitik nach eigenen, selbststandigen, 
von den historisch itberkommenen Rechten unabhangigen, 
aus del' Neugestaltung aller wirthschaftlichen Vel'halt­
llisse abstl'al1irten Gedanken zu gestalten. 

.Mit Rucksicht auf das Gesagte muss es gewiss 
unserI' besondere Aufmerksamkeit erregen, dass das 
gemeine Recht und die dem Vorbilde desselben folgenden 
Gesetzgebungen den Grundsatz del' Haftung fUr dili­
gentia in concreto nul' bel 801chen Rechtsvel'haltnissen 
eintretell lassen, welche fruher als zu den Rechtsver­
haltnissen del' wirthschaftlichen Organisation gehorig 
liezeichnet wurden 1). Freilich 1St diess nicht hinsichtlich 

1) Eine Ausnahme bildet in einigcn Gesetzgebuugen, 
welche den Grundsatz des rom is chen Rechtes in Betreff der 
minder strengen Haftung jenes Vel'tragstheiles, del' nach 
der Natur des Vel'haltnisses keinen Vortheil aus demselben 
hat, nicht angenommen haben, wie beispielsweise del' Code 
civil odeI' das deutsche btil'gerliche Gesetzbuch, die Fest­
setzung del' Haftung fUr diligentia in concreto heim un­
entgeltlichen deposit1{11l, welches nicht zu den Rechts­
geschaften der wirthschaftlichen Organisation gerechnet 
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aller del' bezeiclmeten Rechtsverhaltl1isse del' Fall, es 
finden sich diessfalls in den einzelnen Gesetzgebungen 
sogar weitgehende Untel'schiede und fur ein sehr vdeh-

del' hieher gehOl'igen Rechtsverhaltnisse wil'd del' 

Grundsatz des snbjectiven Haftnngsmassstabes in gar 
keiner del' angeflihrten Gesetzgebungen anerkannt, nam­
Hell fUr das des Beamten zu seinem Dienst­
herrn. Darin liegt abel' nichts ilberraschendes, denu 
gerade dieses Verhaltniss hat erst in del' neueren Zeit 
zugleich mit seiner weiten Verbreitung und inneren 
Fortbildung eingehendel'e juristische Untersuchung e1'­
fahl'en. Die hierauf beziiglichen Bestimmul1g'en de~ 

romischen Rechtes sind del' Natur del' Sache nach noch 
sehr zahlreich und n1eht principiell dnrchgebHdet 
und das Vorbild des romischen Rechtes konnte daher 

auf diesem fill' die weitere Rechtsentwick-

lung nicht in solcher "IV eise massgebend sein, wie es 
im Obligatiol1enl'echte son8t del' Fall ist. Uber die 
Rechtsentwieklung auf dlesem Gebiete enthalt eine sehr 
jnteressante Abhandleng von Freund ilber "die Verant­
'wortlichkeit del' Beamten fUr die Gesetzmassigkeit ihrel' 
Amt8handlungen" 1) sehr reichhaltige JIHttheilungen, 
deren Resultat del' Verfasser selbst dahin zusammen-

dass fitr das romische und frallzosische Recht die 

werden kann. Doch fant. diese Allsnahme nicht ins Ge­
wicht, weH durch die betreffenden gesetzlichen Bestimmungen 
nur die Unbilligkeit vermieden werden soIl, welche dal'ill 
gelegen ist, dem unentgeltlichen DepositaI' die Haftullg fUr 
o·m.nis culpa aufzuerlegen. 

1) Laband u. Stoerk, Al'chiv fUr offentliches Recht, 
T, S. 361 ff., 385. 
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Stellung des Beamten bezUg'lich seiner Haftung' aus 
gesetzwidrigen Amtshandlungen keine rechtlichen Be­
sonderheiten bewirkt, wahrend dieselbe im preussischen 
Rechte eine Verscharfung, im sachsischen eine Abmil­
derung del' Veralltwortlichkeit gegellUbel' den allge­
meinen Grunds11tzen Ubel' die Delictsklagen zur Folge 
hat, JYIan kann bei del' PrUfung des yon Freund an­

g'efUhrten Gesetzesmateriales abel' auch die Beobachtung 
machen, dass jene Unterscheidung, welche flir die gegen­
wartige Untersuchung von elltscheidender Bedeutung ist, 
namlich die Unterscheidung zwischen del' Haftung des 
Beamten nach innen, namlich gegenuber dem Dienst­
herm auf Grund des zwischen beiden bestehenden Ver­
trag'sYerhaltnisses, und nach aussen gegeniiber dritten 
Pel'sonen in den betreffenden g'esetzlichen Vorschriften 
reg'elmassig' ganz unberii.cksichtigt bleibt, FitI' das 
gemeine Recht wird von vVindscheid 1) unter Rinweis 
auf die von den romischen Gemeindebeamten hal1delnde 
1. 6 D. L. 8 die Ansicht vertreten, dass die Haftung' 
del' Beamten dem Dienstherm gegel1Uber sich auf aIle 
Nachlassigkeit erstrecke und ZUl' Begrii.ndung angefUhl't, 
dass die Ubernahme des Amtes freiwillig ist und dahel' 
del' l\1:ilderungsgrund, welcher sich bei del' Vormnnd­
scbaft geltend macht, hier wegfallt. Laband 2) constatirt, 
dass libel' die Frage, inwiefern del' Beamte fUr eine 
Verletznng der ihm 0 bliegenden Sorgfalt hafte, das 

') ,Vindscheid, Pandekten II, §. 448. Die 1. 6 D. L, 8 
bestimmt: l1Iagistratus rei publicae non dolum solummodo, 
sed et latmn negligentiam et hoc amplius etiam diligentiam 
debent. 

2) Laband, Staatsrecht des Deutschen Reichs, Bd,I, §. 48. 
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nichts bestimmt habe und dass 

daher nach §.19 desselben die Grundsatze del' Parti­
zur Anwendung gelang'en. Nach diesen 

del' Beamte zwar uberall fill' dolus und lata culpa; 
.. -.,,« .• ;+ e1' abel' auch fill' massiges odeI' geringes Vel'­

sellen eillsteht, sei in den einzelnen Particularrechten 
~v"""v.'v~ bestimmt. J etzt bestimmt §. 893 des 

deutschen biirgel'lichen Gesetzl,mches: "Verletzt ein 
Bellmter vorsatzlich odeI' fahrlassig die ihm einem 
Dritten gegenliber obliegende Amtspflicht, so hat 
e1' dem Drit ten den damus entstehenden Schaden zu 
ersetzen," und scheint damit die Regelung der Haftungs-

zwischen Beamten und Dienstherl'l1 aus seinem 
Bereiche zmnal Art. 80 des Einfi.i.hrungs­
gesetzes gauz allgemein festsetzt: "Unberiihrt bleiben, 
sofel'll llieht in dem btirgerlichen Gesetzbuche eine be­
sondere getroffen die landesgesetzlichen 
Vorschriften libel' die vermogensrechtlichen All­

sprii.che nnrl Verbindlichkeiten del' Beamten, del' 
Geistlichell und del' Lehrer an offentliclien Unterrichts­
anstalten aus dem Amts- odeI' Dienstverhaltnisse, 
mit Einschluss del' Ansprliche del' Hinterbliebenen." 
Die Rechtsentwicklung ist daIler in diesel' Frage aueh 

noch nicht zu definitiven, allgemein anerkannten 
Resultaten 

Auf Grund der vorstehenden Erorterungen konnen 
wir vielleicht durch die nachstehende Betrachtung zu 
ein:igen allgemeineren Gesichtspunkten gelangen. 

Es liegt in der Natur del' Sache, dass bei del' 
l'echtlichen Beurtheilung del' Beziehungen del' Menscilen 
-~zu einander vielfach Durchschnittsmassstabe ZUl' 
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Anwendung gelangen mUssen, Als das allerel'ste Postnlat 
an das Gesetz und die Rechtspreclmng gilt -- und 
gewiss mit vollem Bechte - Objectivitat und Unpal'­
teilichkeit; daraus folgt abel' unmittelbal' die Noth­
wendigkeit del' Anwendung vop. objectiven - also 
nall1entlich von Durchschnittsll1assstaben. Ichhabe seiner­
zeit diese Sachlag'e fiir ein anderes als das hier behan­
delte Gebiet darzustellen vel'sucht. Am Schlusse meiner 
Untersuchung del' Grundsatze des heutigen Rechts libel' 
den Ersatz von Vermogensschaden 1) wird ausgeflihrt, 
dass, so verschieden auch del' Rechtszustand in Betreff 
diesel' Fl'age in den einzelnen Rechtsgebieten sich 
gestaltet, in eine1' Hinsicht doch eine gewisse 
Ubereinstill1mung zu bestehen scheint, nall1lich darin, 
dass die Verpflichtung ZUl' Leistung' eines Schadells­
ersatzes, beziehungsweise zur Tragung eines verhalt­
nissmassig g1'osseren Antheiles an einem entstandenen 
Schaden in del' Regel dul'ch eine Abweichung von dem 

Gewohnlichen, dem Mittleren bedingt wird. "Wer ung'e­
wohnliche Berechtigungen fill' sich in Anspl'uch nimmt; 
weI' nicht so aufmerksam ist, als Menschell seines Stan­
des gewohlllich sind; weI' ungewohnlich gefahrliches 
Eig'enthum hat; weI' Unternehmungen betI'eibt, welche 
mit ullg'ewohnlichen Gefah1'en verbullden sind odeI' eine 
ung'ewohnliche Ausdehnung' haben; weI' endlich ung'e­
WOhlllich grosses odeI' gefahrdetes Vermogen besitzt und 
schon aus dies em Grunde gross ere Gefahr Iauft, als 
Andere, del' wird auch in hOherem Masse zur Ersatz­
leistung odeI' Schadentrag'ung herangezogen." Des-

') Op. cit. Wien 1888, S. 92. 
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mag auf die von hervorragenden Rechts" 
namentlich fUr das Gebiet des Nachbarrechtes 

vertretene Ansicht hingewiesen werden, wonach, ab­
von unmittelbaren Eingriffen in eine fremde 

welche mit dem Gebrauch eines eigenen 

Rechts verbunden sind, auch mittelbare Eingriffe als 
unstatthaft angesehen werden mussen, wenn die aus 
denselben elltspringende Beschadig:tlllg odeI' Belastigung' 
das }l!Iass des Gevdihnlichen und Ortsublichen 

ii hersteigt. 
III zahlreichell Fallen wird Ubrigens die Anwendung 

sokhel' lilassstabe im Gesetze geradezu yorgeschrieben. 
Hieher gehOrt es beispielsweise, wenn - um nul' eillen 
odeI' den andercll Fall anzufuhren - das osterreichische 

Gesetzbuch im §. 922 vorschreibt, dass, 
wenn jemand eine Sache auf eine entgeltliche Art einem 
Anderen e1' dafilr Gewahr leistet, dass sie die 
ausdriicklich bedungenen, odeI' gewohnlich dabei 
vorausgesetzten Eigenschaften habe, odeI' wenn 
das deutsche Handelsgesetzbuch, dem Vorbilde des 
preussischen Landrechtes 2) folgend, im Art. 335 ver­
ordnet; ,,1st ill1 Vertrage libel' die Beschaffenheit und 
Glite del' Waare nichts Naheres bestimmt, so hat del' 

Halldelsgut mittlerer Art und Giite 

in den JahrbUchern fUr die Dogmatik des 
Bit VI, S. 118 ff.; Bd. X, S. 315 if. U ngeJ' 

in del' Ztschrft, flir das Privat· und offcntl. Recht, Bd, XIII, 
S. 715ff. 

2) Th. I, Tit. 5, §. 275: 1st eine bloss nach ihrer 
aUgemeinen Gattung bezeichnete Sache (genus) versprochen 

so muss eine Sache von mittlel'er Art und GiUe 
werden. 
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zu gewahren. Zu diesen objektiven l\Iassstaben gehort 
nun auch die DiUg'enz des bonus familias mit 
allen ihren Val'iantell und Abarten, von welchell einige 
Beispiele l)ereits friihel' (S. 57) angemhl't wurden, 
und worauf an diesel' Stelle n,ur neuerlich verwiesen 

werden mag. 
Die Nothwendigkeit und Gerechtigkeit del' An­

\vendung solcher Massstabe erg'ibt sich bei naherer Be­
trachtung del' einschlagigenRechtsverhaltnisse von selbst. 
Bei den Vertragen, deren Inhalt den Austausch wirth­
schaftlicher Guter bildet, hat jeder vertragschliessende 
Theil das Recht, den Gegenwerth des von ihm hill­
gegebenen Gutes zu fordern. Entsteht darliber Streit 
und enthliJt libel' das, was gegenseitig zu leisten 1st, 
nicht del' Vertrag' selbst die erforderlichen naheren Be­
stimmung'en, so erubrigt, um Unrecht zu vermeiden, 
nichts Anderes, als die versprochene Leistung' nach 
einem moglichst ohjektiven, einem mittleren, einem 

Durchschnittsmassstabe zu fixiren. Das gilt ebensowoh1 
von del' Leistung von SachgUtern, als von del' Leistung 
von Arbeiten, sowie von del' bei del' Leistung zu pra­
stirellden Sorgfalt. Dabei ist mit dem vollzogenen GUter­
austausche das Vertragsverlialtniss erschOpft; das Inter­
esse del' Parteien ist ledigHch dahin gerichtet, fill' die 
eigene Leistung moglichst viele und moglichst vorzUg­
Hche Gliter im Austausch zu erlangen und jeder sucht 
dabei seinen Vortheil - wenn auch zum Schaden des 
anderen Vertragstheiles - nach Kraften zu wahren, 
lediglich beschrankt durch etwaige g'egen Ausbeutung 
eines Vertragstheiles dul'ch den Andel'll erlassene Vor­

schriften des positiven Rechts. 
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Ein hieyon vollig verschiedenes Bild bieten die 

von mil' so genannten Rechtsgeschafte del' \"irthschaft-

lichen 
\Venn bei diesen, wie frUher gezeigt wurde, in 

1 Beziehumren del' Contrahenten zu einandel' die "m ~ 
von Tren nnd Glauben gefordert, die Ver-

y o1'theiles auf Kosten des Vertrag's­

aUisgE,SCJlHOSSt;.ll, ja in vielen Fallen sogar mit gen()ssen 
Strafe bedroht dann kann del' so heschrankte Ve1'-

tragsg'euosse wahl auch mit Grund verlangen, dass hei 
del' Beul'theilung seiner eig'enen Leistungen ein anderer 
Ris del' :Uassstah des gewolmlichen Gi.lteraustausches 
angelegt, dass auch ihm g-egenii.ber Billigkeit beohachtet 
were!e und man nicht yon ihmLeistungen verlange, welche 
e1' nach seillell snbjektiven Anlagen vielleicht gar niclit 

im Staude ist. ,Vie fruher dargethan 
sich die hier in Betracht konllnenden 

llechtsverhaltnisse nicht in einzelnen Tanschleistungen, 

"ie beschranken sieh in grosser Regel l1icht auf vel' 
Berlihrung'en del' Vertragsgenossell nutereill­

vie1meh1' mehr odeI' weniger 
del' Vertragsgenossen zn e1n­

ander une! hahen deren gegenseitige Erganzung zum 
Zwecke. In einem Gebilde ahel' mUssen 
sicherlich einerseits die GHeder des Org'anismns, welche 
elnen einheitlichen Zweck , einander gegell­
libel' Trene wahrell und dlirfen nicht ih1'en Privat­
vo1'theil - vielleicht sogar auf Kosten del' 1Jhrigen -
verfolgen. Ein solches Vorgehell stande im Wider-

mit dem 'VVesen und Zwecke del' Organisation 
und musste ihren Untergangzur Folgehahen. Andererseits 
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abel' muss .sich jeder Organismus aueh mit den be­
sonderen subjektiven Eigenschaften jedes seiner Glieder, 
seiner Zellen abfinden; e1' kann nicht von ihnenLeistungen 
Yerlangen, welche sie l1ach ih1'e1' l1attirlichen Beschaff'en­
heit nicht prastiren konnen; es ,erubrigt ihm nul', solche 

Glieder, die seinem Zwecke nicht entsprechen, entweder 
nicht aufzunehmeu, odeI' sie - falls diess uoeh moglieh 
ist - wieder auszuscheiden. Die Leistungeu del' Theil­
nehmer an einem Reehtsverhaltnisse del' wirthsehaft­
lichen Orga,nisation sind eben nicht Leistungen des Guter­
austausches, die im Pl'inzipe objektiv aquivalent sein 
sollen, sie sind gegenseitige Leistungen del' Glieder 
desselben Organismus, hinsichtlich welcher im Interesse 
del' Fol'derung des gemeinsamen Zweckes gefordert 
werden muss, dass jeder sein subjektiv Bestes - abel' 
eben auch nul' das - 1eiste und diesem Gedankengang 
entspricht del' BegTiff' del' diligentia in concreto, wonach 
del' hiezu Vel'pfiichtete in dem betl'effenden Rechts­

verhaltnisse soviel zu leisten hat, als e1' unter dem 
machtigell Triebe des Egoismus in seinen eigellen An­
gelegellheiten zu leistell pfiegt. 

Bei vollkommell dUl'chgreifender Anwendung des 
erwahnten subjektiven :M:assstabes wtirde man freilich 
auch zu del' Folgewng gelangen, dass von einem aUEsel'­
gew5hnlich erfahrenen und gewissenhaften }Henschen, 
welcher diese besonderen Eigenschaften in 8einen eigenen 
Angelegenheiten allzuwenden pfJ.egt, in den erwahnten 
Rechtsverhaltnissen auch bei del' Besorgung fremder 
Angelegenheiten ein grosseres Mass von Sorg·fait als 
die gewolll1liche diligentia beansprucht werden musse 
und in del' That ist diese Folgerung auch fur das 
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gemeine Recht bereits vertreten worden 1). Das moderne 
gemeine Recht 11at sicll abel' diesel' Ansicht nicht an­
geschlossen und ebenso wie Hasse, del' die von ihm ci­
t.irte BriIckners bekampft, 1ellren beispielsweise 

aucll Mommsen 2) und Windscheid, dass das Einstehen 
fill' relative Sorgfait eine Milderung del' Haftung wegen 

Nachlassigkeit sei und dass daher, weI' 

fill' relative BorgfaIt haftet, nie meh1' zu leisten brauche, 
als die Sorgfalt eines ordentlichen Mannes. Diese Auf­
fassung del' Sache entspl'icht gewiss nicht del' strengen 
Con sequenz, welche aus del' Anwendung eines subjektiven 
JYIassstabes del' Sol'gfalt sich erg'eben wurde; sie filldet 
abel' ih1'e Rechtfertigung in pl'aktischen Erwagungen 
und namentlich in del' Natur jener Rechtsverhaltnisse, 
bei welchen das romische Recht den Mass stab del' 

'in concreto in Amvendung bringt, illsofern 
aus dies en Rechtsverhaltnissen flir den zur 80rgfalt 
Verpfiichteten ein Vermogensvortheil entwedel' gar nicht 
odeI' doell nul' in beschl'anktem U mfange entsl)ringt, 
theilweise sogar eine Verpfiichtung zum Eintritte in 
diese Rechtsverhaltnisse vorliegt und daher allzugrosse 
Strenge gegen den Verpfiichteten nicht billig ersehiene. 

. V. Zusammenfassung. 
:E'assen wir nunlllehr die fUr unsere Untel'suchung' 

in Betracht kOllllllenden Organisationen naher in's Auge, 
so konnen wir wahrnehmen, dass dieselben in ihrer 

_ 1) Siehe den bei Hasse a. a. O. S. 146 citirten Bruckner 
de culpa quae concretive, pag. 32 init. 

2) MOllmsen a. a. O. S. 376; Windscheid a. a. O. 
Bd. II, §. 265, A. 15. 

Dr. Steinbach, Rechtsgeschafte. 6 
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Struktur grosse Versehiedenheiten zeigen, welche mit 
dem Inhalte del' Ihnen als Grundlage dienenden Rechts­
g'eschafte innig zusammenhangen. Es lassen sleh in 
diesel' Hinsicht geradezu gewisse Typen anfstellen, von 
welchen ohne die Absicht eiTher dnrch die Vielgestaltig­
keit des Verkehrs auch kaum erreiehbaren vollstandigen 
Aufzahlung hier charakterisirt werden sollen. 

Eine und zwar eine sehr wichtige Form diesel' 
Organisationen ist die Vel'bindung selbststandiger Sub­
jekte zur Erreichung eines wirthschaftlichen Zweckes. 
Es handelt sicIl dabei um eine Vereinigungvon im Wesent­
lichen gleichbereehtigten Subjekten, um eine Nebell­
llicht um eine Unterordnung. Die typische Vertrags­
form fiir diese Art del' Organisation ist die societas. 
Dieses V'iTesen del' societas als einer Association gleich­
bel'echtigter Subjekte empfand das l'omischeRecht so 
lebhaft, dass es so gar zu einem Verbote del' sogenannten 
societas leonina 1) sich veranlasst sah. Die Arten, 

Zwecke und Grosse diesel' Form del' wirthsehaftlichen 
Organisation, del' Association, sind natiirlieh iiberau8 
mannigfaltig, abel' das erwahnte typische JUerkmaI 
bleibt iiberal! dassel be, g'leichviel ob es sich um eine 

1) L 29 §. 2 D. XVII, 2: Aristo refe1·t Gassiu1n respondissc 
societatem talem COi1"i non p08se, ut alter lucrum tan tum, 
alter damnum sentiret et hanc societatem leoninam soli tum 
appellare: et nos consentinnls talem societatem nullam esse . ... 

enim genus societatis est, ex qua quis damnum. 
non etiam lucrum spectet. Das preuss. Landl'echt (I 17' 
§. 245) bestimmt: Ein Abkommen, wodurch einem del" Ge~ 
sellschafter aller Schaden, dem anderen aller Vortheil allein 
angewiesel1 wird, ist nach den Regeln von Schenkungel1 zu 
beurtheilen, 
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gemeine odeI' um eine Handelsgesellschaft, urn eine Pro­
ductivassociation odeI' um ein Cartell odeI' Syndic at 
handelt. 'Vohl abel' verdient ein Punkt an diesel' 
Stelle besondere Hervorhebung. Die frliher angefli.hr­
ten auf die societas beziiglichen Rechtssatze, welche 
als dem \Vesen eines Vertrages del' wirthsehaftlichen 

entsprechel1d dargethan wurden, habell 

namlieh nul' dann Geltung', weJ1u es sich in del' That 
um eiue Association von Pel'sonen zur Erreichung eines 
wirthschaftlichen Zweckes und nicht bloss nm eine Vel'­

VOll Kapitalien, um eine sogenannte Kapitals­

association handelt. Diesel' Gegensatz gelangt beispiels­
weiseimdeutschenHandelsgesetzbuche zu sehr deutlichem 
Ausdrucke. Bekal1ntlich bestimmt Art. 96 in Betreff 
del' offen en Gesellschaft, dass ein Gesellschafter ohne 
Genehmigung del' anderen Gesellsehafter wedel' in 
dem del' Gesellschaft fill' eigene 
Rechnung odeI' fUr Reehnung eines Dritten Geschafte 

Hoell an einer andel'en Handelsgesellschaft als 
offener Gesellsehafter Theil nel1111en kann. Laut 
Art. 157 und 159 filldet diese Bestilllll1Ung wohl anch 
auf die pel'si5nlich haftel1del1 Gesellschafter einer Com­

keineswegs abel' auf die Commandit­
isten Anwendmig, In Betreff del' Gesell~chafter einer 

also dertypischen Kapitalsassoeiatioll, 
niimlich del' ActiDnare ist von einer solchen Beschranke 
ung' selbstverstandlich nicht die R,ede. Bei den Er­
werbs- und Wirthschaftsg'enossellschaften findet sieIt 
_dag'egen in §. 66 des deutsehen Reichsgesetzes yom 
1. J\rlai 1889 wieder die Bestimmnng, dass ein Genosse 
wegen del' llHtgliedschaft in einer anderen Ge-

6* 
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nossenschaft, welche an demselben Orte ein gleich­
artiges Geschaft betreibt und wenn es sichum einen 
V orschuss - und Creditverein handelt, aueh dann, 
wenn del' andere derartige Verein sein Geschaft 
nicht an demselben Orte betl'eibt, zum Schlusse des 
Geschaftsjahl'es aus del' Genossenschaft ausgeschlossen 
werden kann, Del' Art. 93 des Handelsgesetzbnches 
normirt die El'satzpflicht del' Gesellschaft geg'eniiber 
dem offentlichen Gesellscllaftel' fur die von illm be­
strittenen Auslagen und erlittenen Verluste und Art. 94 
stellt in Betreff seiner Haftung den Massstab del' 
diligentia in concnto fest, Diese Bestimmungen gel ten 
lant Art. 157 anch fUr die pel'sonlich haftenden Gesell­
schafter einer Commanditgesellschaft und nach Art. 167 
wohl anch fUr den Commanditisten, del' fUr die Gesellschaft 
Geschafte schliesst, ohne ausdrUcklich zu erkla1'en, dass 
e1' nul' als Procurist odeI' als Bevollmachtigter handle, 
abel' nach Art. 196 Abs. 3 nicht mehr fUr den Com­

manditactionar und gewiss auch nicht fiir den Actiollar 
Uberhaul)t. Zu ganz analogen Beobachtungen gibt das 
schweizerische Gesetzbuch Uber Obligationenrecht Ge­
legenheit. Es ergibt sich hieraus die Consequenz, dass 
je me111' die societas aufhOrt, ein Verhaltniss zwischen 
Personen zu sein und blOBS eine Vereinigung von Kapi­
talien reprasentirt, deren Eig'enthiimel' del' Gesellschaft 
g'egeniiber vollstandig in den Hintergrllud treten und 
auf die Geschaftsgebahrnng derselben unmittelbar gar 
keinen Einftuss nehmen, - umsomeh1' dieselbe aus del' 
Reihe del' den Gegenstand del' gegenwartigen Unter­
suchung bildenden Rechtsgeschafte ausscheidet, und sich 
den GiHeraustauschvertragen nahert. Es ist fUr diese 

85 

Sachlage gewiss 8eh1' bezeichnend, dass 8ich del' Ein­
tritt als Actionar in eine Actiengesellschaft nach den 
llC""-LL;'V~ Verkehrsverhaltnissen regelmassig' durch den 

del' Austritt aus del' Gesellschaft durch den Ver­

kauf del' Actien, also dul'ch den typischen GUteraus­
tauschvel'trag vollzieht und wird dadurch del' beste 

dafiir geliefert, wie wenig das Verhaltlliss del' 
Actiollare untereinander die Bezeij)hnung eines organischen 
verdient Es wird auch von keiner Seite behauptet, 
dass ein Actionar zu seiner Gesellschaft in irgend 
welch em Treueverhaltniss stehe, dass er l1icht berech-

sei, sich bei Vertragsabschliissen mit ihl'em Schaden 
zu bereichern odeI' sonstwie verpflichtet sei, Riicksich­
ten gegen sie zu beobachten, z. B. ihre Actien nicht zn 
contreminiren, ihl' keine Concu1'renz zu machen u. s. w. 
sofern er nul' all das in seinem Pri vatinteresse gelegen 
erachtet. Ja selbst del' Rauf von Actien hat heutzu­
tage in viel selteneren Fallen den Zweck del' dauernden 

Betheiligung an einem Unternehmen, als vielmehr die 
NatureinesSpeculationskaufes, wenn nichtgareiner ,Vette. 

Eine zweite Hauptfonn del' erwahnten Ol'gani­
sationen ist die Vertretung des Subjektes del' ·Wirth­
schaft durch eille andere Person. Diese Vertretung 
kann eine allgemeine odeI' auf bestimmte Kategorien 
odeI' auch nul' auf einzelne Rechtshandlungen beschrankte 

sie kann durch den freien Entschluss del' vel'­
tretenen Person herbeigefiihrt, also in diesem Sinne 
eine freiwillige, abel' auch eine nothwendige sein, wenn 
_das Subjekt del' Wirthschaft entweder eine aus irgend 
welchem Grunde ganz odeI' nul' thcilweise handlungE­
unflihige physische odeI' eine juristiscile Person ist, 
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welche letztere nach der Natur del' Sache stets del' 
Vertretung' bedarf; sie kann eine durch den Vertreter 
frei tibernommene odeI' demselben durch die berufene Be­
hOrde als ofi'entliche Pflicht tibertragel1e~ sie kann eine 
vorlibergehende odeI' dauernde, ,sie kann einer einzelnen 
Person flir sich aHein odeI' meh1'e1'en collektiv ilber­
trag6n sein, - in all' diesen Fallen haudelt es sieh 
um eiue Ergauzuug des Subjektes del' IVirthsehaft, sel 
diess ein Einzeluer odeI' eille Gesammtheit von Per-
80nen, eille Corporation odeI' ein dureh die Gesetzgebung 
als Person behandeltes Vermogen, in dem Sinne, dass 
fill' dieses SUbjekt und mit Wil'kung flir dasselbe ein 
AndereI' in rechtlicher Beziehung' handelnd auftritt. Diese 
Form derOrganisation stellt sichgegentlberdrittenaussel'­
halb del' Organisation stehenden Personen juristisch 
alg Vollmacht odeI' als gesetzliche Vertretung dar; 
nach innen, also 1m Verh1Htnisse zwischen dem Ve1'tre­
tenen und dem Vertreter, welches flir die Struktur del' 
Organisation in erster Linie in Betraeht kommt, kann 
sie auf versehiedenen Rechtsverhaltnissen beruhen, fUr 
welehe abel' das Wesen und die Grundsatze des MandatA 
typisch sind. Es gehOren hiehe1' ausser dem Mandat 
und det' negotiorum gestio die Verhaltnisse des Ehe­
gatten, Vaters und Vormundes, soweit sieh dieselben 
anf die Verwaltung des Vermogens del' Ehegattin, 
Kinder und Mundel beziehen, die vel'schiedenen FOl'men 
del' Curatel und Pflegsehaft in del' analogen Beziehung 
auf die Vermogensverwaltung, das Verhaltniss des C011-
eursverwalters, aUe die mannigfaltigen auf Gesetzen, 
behordlichen Anordnungen, Statuten odeI' Vertragell 
beruhenden Reehtsverhaltnisse zwischen juristischen 
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Personen und den zu ih1'e1' Vertretung in priYatl'eeht­
Hcher Beziehung naeh aussen bel'ufenen Organen und. 
noch manehe andere analoge Verh1tltnisse. Ob diese 

zwischen Vel'tretenen und Vertretern ent­
odeI' unentgeltlich sind, ist flir das We sen del' 

Org.anisation nicht elltscheidend. Das deutsche blir~el'­
Heile zwal', wie bereHs MI'­

vorgehoben wurde, in §. 662 bestimmt: "DUTCh die 
Aunahme eines Auftrages verpfiichtet sich del' Beauf-

ein ihm von dem A uftraggeber Ubertragenes 

Gesehaft flir dies6nunentgeltlieh zu besorgen," 
und hat dadul'ch das entgeltliche Mandat in die Kate-

des Dienst- odeI' des vVerkvel'trages eingereiht. 

Damit ist abel' sellr da lant §. 675 
auf einen Dienstvertrag odeI' einen "WerkYertrag, del' 
eine zum hat, die Vor­
schriften Uber den Auf trag mit ganz unwesentliehen 
1VIodificationen zu1' Al1wendul1g zu gelangen haben. An 
diesel' Stelle lllag es Ubrigens dahin gestelltbleibel1, ob 

auch alle im Gesetzbuche libel' den Dienst- oder 
\A7".,..lnr<, ... t.l'''<Y enthaltenen Vorschriften auf das el1tgelt-

11e11e Mandat passen und was im anderen FaIle zu 

halle. 
Eine del' gedachten Organisationen 

ist die organische Erganzung des Subjektes del' 
Wirthschaft durch demselben untergeordnete Hilfs­
krafte. Das Hanptgewicht liegt hier auf den lIfel'k­
malen del' organisehen Erganznug' und del' Unterol'dnung, 

.. denn ul1ter. diese Kategorie gehort durehaus nieht etwa 
jede Heranziehung del' Arbeit anderer Personel1 seitens 
-des Subjektes del' Wirthschaft. 1m Gegentheile, del' 
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Arbeitsvel'trag, die locatio conductio operis und operaru'ln, 
del' Dienst- und del' Werkvertl'ag sind als solehtl ihrelll 
\Vesen nach Gtiteraustauschvertrage und haben mit 
den Organisationsvel'tl'agen nichts gemein. Riel' handelt 
es sieh dagegen um den oI'ganischen Al'beitsvertrag, 
dessen Typus del' sogenannte Beallltenvertrag 1St. 

"Uber diesen letztel'cn Vertrag mm, .seine Natul' 
und 8einen wesentliehell Inhalt habe ieh in meillelll 
fl'uher angeflihrten Vortrage "Erwerb und Beruf" be­
reits des Naheren gehandelt und insbesondere dargethan, 
in wie zahlreiehen Fallen die zunachst dem Staatsbeamten­
thull1 eigenthtimliehe Arbeitsorganisation auch in anderen 
Berufskr8isen Anwendung' findet und zufolge del' neueren 
wirthschaftliehen :B~ntwieklung sieh weiter verbreitet, 
in welch' letzterer Hinsieht namentlich auf das Wachs­
thum des Berufsbeamtenthums del' oifentlichen Corpo­
rationen durch Vermehrullg' ihrel' Aufgaben, auf die 

Ausbreitung des sogenannten Priyatbeamtenthums und 
auf die Versuche einzelner Unternehmer ZU1' bernfs­
massig'en Organisation ihrer Arbeiterschaft hingewiesen 
wurde. 1

) Ich kann mich an diesel' Stelle im Ganzen 
mit del' Berufung auf diese Ausftihrungen, sowie auf 
die ebendort g'egebene El'orternng des wesentlichen In­
haltes des Beamtenvel'trages und seiner charakterist­
ischen rechtlichen lHerkmale begntigen. Nul' auf zwei 
Punkte will ich del' Vollstandigkeit und del' leichteren 
Ubersicht wegen an del' Rand del' hierauf beztiglichen 
Ausftihrung'en Laband's in seinem Staatsrechte des 
deutschen Reichs hier neuerlich hinweisen, namlich dass 

1) Steinbach a. a. O. S. 28 if., 38 ff., 13 if. 
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del' Beamtenvertl'ag keine Dienstmiethe 1st, sondeI'll ein 
Gewaltverhaltniss des Dienstherrn, eine besondere Gehor· 
sams-Treue- und Dienstp:fiicht des Beamten, und eine 
P:tlicht des Dienstherrn zum Schutze und zu1' Gewahrnng 
des zugesicherten Diensteinkommens begrtindet, und 
fe1'11er, dass die Besoldung keine Lohllzahlung ist, wie 
sie del' Dienstmiethe entsprieht, sondel'll eine mit del' 
Verwaliullg des Amtes verbundene Rente, dass sich die 
Rolle diesel' Rente nicht nach dem Masse odeI' del' 
Schwierigkeit del' Arbeit bestimmt und nicht nach dem 
Umfange del' Geschafte wechselnd ist, sondern nach 
del' socialen Stellung', welclle del' Trager eines Amtes 
einnimmt, sich richtet, dass die Besoldung demnach 
eine Alimentation des Beamten ist. 
Del' Beamtellyertrag ist also -- und das ist fur die 

Untersuclmng das vVesentliche - kein 
auf dem Gedanken del' Xquivalenz del' gegenseitigen 

I .. eistungen beruhender Giiteraustauschvertrag, sondern 
ein Organisationsvertrag in dem hier gebrauchten Sinne 

.dieses \ATortes. 
Die nahere Betraehtung del' verschiedenen Ge­

staltungen des heutigen Rechtslebens zeigt nun freilich, 
dass die hier in Betracht kommenden Verhaltnisse 
in FaHen, wo es sicIl nicht um das Beamten­
thum del' grossen oifentlichrechtlichen Corporationen, des 

del' Lander und del' grossen Gemeinden, sowie 
um die SteHung del' Offici ere und del' Seelsorger aner­
kannter Kirchen und Religionsgesellschaften handelt, 
also insbesondere in den Gebietell, in welehe die Grund­
satze des Beamtenvertrages erst in neue1'er Zeit einzu­
dringen und sieh zu verb1'eiten beginnen, namlieh in 
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Betreff del' sogenannten Pri vatbeamten - etwa mit 
Ausnahme del' Beamten gTosser Privatdomanell, wo 
vielfach schon 8eit langeI' Zeit ein eigentliches Beamten­
tlmm besteht - und del' Arbeiter sehr hllufig nicht 
auf del' consequenten Durchfitbrung eines und desselben 
Principes beruhen, sondeI'll als Misch· und Dbel'gang's­
form en zwischen dem ,Vesen del' locatio conductio ope­
rarum und dem Beamtenvertrag sieh darstellen, in 
welehen die denkbar verschiedensten Combinationen 
zwischen den Elementen del' beiden genaJlllten Vel'trags­
typen durchzuflihrell versucht wird, den en abel' freilich 
oft g'enug das 'Vahrzeichen del' praktischen Undurch­
mhrbarkeit und Erfolglosigkeit Vall vornherein aufge-

1st. Die Entstehung von llHschformen zwischen 
den Gebilden del' Giitel'austansch- und del' Organisations­
vel'trage ist freilich schon dadurch bedingt, dass es 
sieh als llothwendig' herausgestellt hat, Personen, welche 
im Betriebe eines Untemehmens beschaftigt werden und 
zu dem Untemehmen im Verhaltnisse eines Dienst-, 
also eines Giiteraustauschvertrag'es stehen, anch zur 
Vertretung des UnternelUllel'S als lI'Ianclatare hel'anzu­
ziehen, odeI' umgekehrt Bevollmachtigten des Unter­
nellmeI's, welche ihl'e aus diesem Vertrag'svel'haltnisse 
entspring'ende Thatig'keit in hohem lYIasse in Anspruch 
nimmt, hiefiir ein standiges Elltgelt zuzugestehen und 
sie hiedllrch auch in das Verhaltniss eines Dienstver­
trages zu bringen. J edes solche Verhaltniss musste in 
del' praktischen Durchfiihrung llothwendiger Weise zu 
gewissen Schwierigkeiten fiihren, weil eben das ,Vesen 
del' beiden Vertragsverhaltnisse ein so verschiedenes ist, 
namlich in del' locatio conductio ein dem Gebiete des 
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wirthschaftlichen Kampfes angehOriges, auf dem Streit­
verhaltnisse zwisehenAngebot und Nachfrage beruhendes, 
im Mandate dagegen ein auf gegenseitiger Treue und 
Yertranen basirendes Vertragsverh1.tltniss. A bel' auch 
o]me Rlicksieht auf das Vollmachtsverhaltniss miIssen 
801ehe Mischfonnen sicIl bilden, weil in del' vdl'thschaft­
lichen Unternehmung das BedUrfniss nach standigen 
Hilfskl'aften, welche dem Unternt;hmen durch ein starkeres 
Band als dasjenige einer gewohnlichen locatio conductio, 
eines Gliteraustauschvertrages yerbunden sind, slch als 
unabweisbar herausstellt. Das Reehtsleben fl'liherer 
Zeiten kam - ganz ~bgesehen dayon, dass die damalige 
wil'thschaftliche Entwicklung bei weitem nicht mit del' 

zu verglekhen ist - viei leichter Ubel' 

diese Schwierigkeiten weg, yerspiirte sie wohl lmum. 
1m romischell Reiche wurden im Betriebe del' wirth­
schaftlichell Unternehmung ll. zw. bis zu den leitenden 
Stellen hinauf in del' Regel g'ewaltunterthanige Personen, 
Sclaven, verwendet, die ihrem Gebieter gegeniiber iiber-

, haupt nicht als Vertragscontrahenten in Betracht kamen; 
im lvIittelalter abel' war das gewerbliche UnteI'llehmen 
berufsmassig ol'g'anisirt und fiir die locatio conductio 
opel'aT'um, ftir einen Gilteraustauschyertrag im Iuneren 
diesel' ilberhanpt kein Raum. Von Gierke in 
seiner Rechtsgescliichte del' deutschen Genosseusehaft 1) 

wird dieses VerMltniss in seiner BHi.thezei t in i.i.beraus 
zutreffender und pl'agnanter "'\Veise charakterisirt. El' 
weist darauf hin, dass den ZUnften in del' Regel del' 
Betrieb eines gewissen Handwerkes odeI' Gewerbes als 

1) Gierke, Das deutsche Genosscnsehaftsrecht, Berlin 
1864, Bd. I, S. 360, 402 fl'. 
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Gesammtpfiicht oblag und als Gesammtl'echt zustand 
und f1l.hrt dann fort: "Dieses Gesammtrecht abel' hatte 
ul'spriinglich keinen p ri va trech tlichen, sondel'll einen 
offentlichrechtlichen Charakter. Es war und hiess 
e i n 0 ff en tl i c h e sAm t. Di,e Genossenschaft selbst 
wurde nach dies em Amt e in Am t odeI' ammet, officium, 

ein hantwerk odeI' gewerk, opus, auch, wei! man an 
eine leihweise Uberlassung dachte, ein lehen genannt. 
Dieses Amt, welches den BegTiff del' Pflicht VOl' 

dem des Rechts in sich enthielt, war zur Zeit del' 
Stadtefreiheit ein Dienst des gemeinen I,Vesens, ein 
stadtisches Amt offentlicher Natur; hierdurch unter­
scheidet es sich von dempatrimonialen Dienstamt des 
Hofhandwerkers ebensosehr, wie von dem spatel'en l}l'i­
vatrechtlichell Gewerbemonopol." Ganz in Uberein­
stimmnng mit diesel' Auffassllng war die Organisation 
del' Lehrlinge und Gesellen. waren anfanglich 
Uberall. Mitglieder des Hauswesens ihres Meisters und 
mittelbare Genossen - Schutzgenossen del' Zunft." Schon 
die Lehrlinge bedurften einer formlichen "Aufnahme 
in das Am t" und erlangten durch die ordnungsmassige 
Absolvirung del' vol'geschriebenen Lehrzeit ein festes 
Anrecht, in die Classe del' Gesellen aufgenommen zu 
werden. Was abel' die Gesellell anbelangt, so hatten 
diese, wenn sie die vorgeschriebene Dienstzeit ausge­
halten odeI' statt dessen auf del' I,Vandel'schaft unter 
Walmmg des Zusammenhanges mit del' ZUl1ft die nothigen 
Fahigkeiten erworben hatten, "bei Erfiillung del' son­
stigen Bedingungen einen Rechtsanspruch auf die 
Aufllahme als lI1:eister. Aus dies em Allen geht schon 
hervor, dass die Gesellen in del' Bliithezeit des Zunft-

93 

wesens nichts als werdende Meister waren. Es 
gab keinen besonderen Stand del' Gesellen, keinen un­
selbststandigen Al'beiterstand neben einem Stande selbst­

Unternehmer, sondel'll es gab nul' eine Lehr­

una Dienstzeit als Vorschule und Vorstufe fUr eig'ene 
Ausiibung des Amtg. Die Unterschiede von Meister 

Gesellen waren wesentlich nul' erst Unterschiede 

des Alters und del' Ausbildung." . 
Mit dem Fortschl'eiten del' wil'thschaftlichen Ent­

wicklung und dem damit in Verbindung stehenden Nieder­
gange del' Zunftvel'fassuug anderten sich diese Verhalt­
nisse vollstandig. Gierke weist darauf hin, dass sobald 
_ was an verschiedenen Orten und bei vel'schiedenen 

Gewerben zu sehr verschiedenen Zeiten, vielfach abel' 
schon seit dem Beginne des 15. Jahrhunderts geschah -
durch die Erschwerungell des Meisterwerdens, die Ver­

deI' Lehr- und I,Vanderzeit und das Vor­

kommen von Gesellen, die niemals lVIeister 

wurden, die Gesellen als ein eigener Stand in einen 
Gegensatz zum Staude del' Meister traten und 

Standesinteressen bewusst wurden, 
trotz mancher obrigkeitlichen und zUnftigen 

den Gesellen del' Einig'ul1gstrieb zeigte 
wenn auch mit del' Gesammtzullft in 

""""''''''''''''''''''''''''5 stehende Genossel1schaften bildeten, die 

del' Arbeit und del' Selbststal1digkeit gemeinsam wahr­
nahmen uni! in diesel' Beziehung schon in ftUher Zeit 

Coalitionen und Al'beitseinstellungen den 
Meistel'll gegeniiber herbeifiihrten. J e weiter nun die 
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alte berufsmassige Organisation des Gewerbes sich VOil 

ih1'e1' entfel'11te und ihl' IV esen anderte, je 
mehr die Zunft den Charakter einer freien, auf ethischer 
Grundlage beruhellden, das Hand werksamt regelnden 
Genossenschaft verlor und Z~l einem privatl'echtlichell 
Institute zum Zwecke del'Verwerthung und Ausnutzung 
des "Privileg'iums" und soweit als es die Umstande e1'­
laubten, des ,,1Ifonopols" einer bestimmten Art des Ge­
werbebetriebs wurde, je mehr in Folge dessen die auf­
strebende und den Kreis ih1'e1' Aufgaben erweiternde 
JlIacht des vVohlfahrtstaates es als geboten e1'achtete, 
in das ,Vesen del' Zunft einzugreifen, ih1'e Machtbefug­
ni8se und ihren IVirkungskreis zu beschranken, und illl' 

so yiel als moglich den Charakter einer Polizeianstalt 
aufzupragen, desto lebhafter wurde auch del' Widel'wille 
gegen die Gesellen vereinigungen, del' schliesslieh dazu 
fiihrte , dass odeI' heimliehe Einungen 
odeI' Versammlungen del' Gesellen mit schwerer Strafe 

bedl'oht, die hartesten Strafen abel', ja selbst Todes­
strafe auf das Zusammenrottil'en, die Aufst1illde, die 
Arbeitsverweigerung, das haufenweise Austreten odeI' 
"anderes dergleichen rebellisches Ul1wesen" gesetzt 
wurde. 1) Die letzten Auslaufer diesel' Anschauungen 
sind die neuerel1 Strafgesetze g'egen Arbeitercoalitionen, 
wie sie beislJielsweise noeh del' dnreh das Gesetz yom 
7, April 1870, RG.B. Nr.43 aufgehobene §. 481 des 
osten. Strafgesetzbuches enthielt. Del' Grundgedanke del' 
alten Zunftorganisation in Betreff des Verhaltnisses des 

1) Reichsschluss von 1731. Gierke a, fl. O. S, 91G ff., 
tl42 ff. 
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liIeistel's zum Gesellen, dass namlich del' Geselle nichts 
anderes als ein werdender lIfeister, dass die Gesellenzeit 
nul' eine Schul-, eine Vorbereitungszeit 1St, 1st in weiten 
KretseH Yollig verschwunden; was in diesel' Hinsieht 
die del' Zlinfte begann, das hat die voll­

stanuige Umanderung des gewerblichenBetriebes, nament­
Hell die noch stets fortschreitende Ansbl'eitnng 

del' Grossindustrie und die Nothwendigkeit verhaltniss-
gl'ossen Kapitales auch flir den kleineren ge­

werblichen Betl'ieb vollendet. An die Stelle del' bel'ufs­
massigen Organisation del' gewerblichen Arbeit, des 
zlil1ftigen Gesellenverhaltnisses ist die locatio conductio 
operaTum, del' Dienstvertrag, also ein Gliteraustausch­
vertrag getreten und mit gutem Grande stell en 80wohl 
die deutsche Reichsgewerbeordnung als auch die osten. 
Gewerbeordnul1g an die Spitze ihre1' diessfiiJlig'en Be­
stimlllungen den Gl'uudsatz, dass die Feststellung del' 

Verh111tnisse zwischen den selbststandigen Gewerbe­
treibenden und ih1'en Hilfsarbeitern innerhalb del' ge­
setzlichen Gl'enzen Gegenstand freie1' Ubereillkunft 

Damit sind abel' eben die frUher erwahnten, aus 
del' Naturder Sache sich ergebenden Schwierigkeiten 
zu brennendel' Actualitat gediehen. Die wachsende 
Einsicht in den Bestand diesel' Schwierig'keiten und 
das .Bestreben, die Verbilldung zwischen dem Unter­
nellmer und gewissen Kategorien del' von ihm beschaf­
tigten Person en zu eiuer engereu, als del' durch einen 
gewOlmlichen GUteraustauschvel'trag hergestellten zu 

1) Deutsche Reichsgewerbeordnung §. 105; osten. Ge­
werbeol'dnung §. 72. 
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gestalten, hat zu versehiedenartigen gesetzliehen VOl'­
sehriften den Anlass gegeben, Uber deren \Verth und 

Erfolg die Ansiehten sehr getheilt sein Mnnen. Sehr 

weit in diesel' Richtung 1st die osten. Gewerbeordnung 
gegangen, welehe noch in 'del' durch das Gesetz yom 

8. Marz 1885, R. G.B. Nr.22 erfolgten neuen Fassung 

del' betreffenden Absehnitte trotz des §. 72 aus­

gespl'ochenen Grundsatzes del'Vertragsfreiheit im §. 76 
den Hilfsarbeiter ganz allgemein fUr verpfiichtet er­

kHirt, dem Gewerbsinhaber Treue, Folgsamkeit und 
Achtung zu erweisen, sieh anstandig zu betragen und 
sichgegen die Ubrigen Hilfsarbeiter und Hausgenossen 
vertraglich zu benehmen. Selbstverstandlich kann als 

Sanction diesel' mehr den Charakter ethischer Empfeh­
lungen, als erzwingbarer Rechtspfiiehten an sich tragenden 

Vorsehriften nul' die Entlassung des Hilfsarbeiters, 

eventuell, wenn die im §. 82 festgesetzten Vorans­

setzungen zutreffen, ohne vorhergehende Kiindigung in 
Betraeht kommen. 1) Hieher gehort beispielsweise ferner 

die Bestimmung des Art. 59 des deutsehen Handels­
gesetzbuehes, wonaeh ein Handlungsgehilfe ohne Einwil­
ligung des Prinzipals wedel' fiir eigene Rechnung, noeh 

fill' Reehnung eines Dritten Handelsgeschafte machen 
darf unCi. sieh auf Verlangen des Prinzipals g'efallen 

lassen muss, dass die fill' seine Reehnung gemaehten 
Gesehafte als fUr Rechnung des Prinzipals geschlossen an­

gesehen werden. Gegen einen 801chen Handlungsgehilfell 
kann nach Art. 64 Z. 2 aueh die Aufhebung des Dienst-

1) Krasnopolski in Griinhuts Zeitschrift fiir das Privat­
und offentl. Recht, Bd. 14, S. 332. 
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verhlHtnisses YOI' del' bestimmten Zeit ausgeslll'ochen 
v,'erden. Eine dem Art. 59 analoge Bestimmung ent­
halt bekanntlich Art. 56 des Handelsgesetzbuches in 

del' Procuristen und del' zum Betriebe ei~es 

ganzen Handelsgewerbes bestelltenHandlnngsbevoll­
maehtigten, wahrend andere Handlnng'sbevollmaehtigte 

unter die erstere nul' fallen, insofern sie 
zugleieh Handlungsgehilfen sind. In almlieher \Veise be­
stimmt §. 82 lit. e (leI' osten. Gewerbeordnung, dass 
ein Hilfsal'beiter, del' o11ne Einwilligung des Gewerbs­

inhabers ein del' Verwendung beim Gewerbe abtrag­
liehes Nebeng'eseh1iJt betreibt, oIme KUndigung' entlassen 

werden kann. Nach einer anderen Richtung' wieder hat 
del' §. 617 des deutschen bitrgerlichen Gesetzbuehes 

tl'effell Ztl miissell geglaul)t, indem flir den 

als hei einem dauernden Dienstverhaltnisse, welches 
die Erwerbsthatigkeit des Vel'pflichteten vollstandig odeI' 

ImUl)tsaehlich in Anspruch nimmt, del' Verpfiiehtete in 

die hausliehe Gemeinsehaft aufgellommen ist, del' Dienst­
vv •• v."vv ihm im Falle del' El'krankung' die erforder­

und arztliche Behandlnng' bis zur 
von seehs \Vochen, jedoch nieht Uber die Be­

des Dienstverhaltl1isses hinaus, zu g'ewahren 
sofem nieht die El'krallkung' von dem Verpfiichteten 

vol'satzlieh odeI' dnrch grobe Fahrlassigkeit herbei-
worden i.st. Zweeke verfolgen Art. 60 

des lIandelsgesetzbuches und §. 616 des deutschell 
Gesetzbuches. 

Die angefUhl'ten und uoell zahlreiche andere 
Gesetzesbestimmungen ahnHehell Illhalts - von einigen 
derselben, 1velebe in neuester Zeit den Anlass zu 

D r. S t e i 11 hac h, Rcc],tsgcschilftc. 7 
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besonders eingehender Discussion geg'eben haben, wird 
weiterhin nocll die Rede sein - tragen unverkenn])ar 
den Charakter von Gelegenlieitsgesetzen in dem Sinne 
an sich, dass sie ihre EntstellUng dem an gewissen 
PUllkten sicll besonders flihlbar'machenden \Viderspruche 
zwischen den logischen Consequenzen eines Princips 
und den thatsachlichen Bedlirfnissen verdanken und 
bestimmt erscheinen, solchen \Viderspriichen von Fall 
zu Fall nach Thunlichkeit abzuhelfen. Bei naherer 
Erwagung del'Sachlage kann abel' dariiber kein Zweifel 
erllbrig'en, dass - um die Allsdrucksweise des deut­
schen biIrgel'lichen Gesetzbuches zu gebrallchen -
schon zwischen einem dauernden Dienstverhaltnisse, 
'welches die Erwel'bsthatigkeit des Verpfiichtetell voll­
stan dig odeI' hauptsachlich in Anspruch nimmt und 
einem vorllberg'ehenden, auf einzelne Leistungen be­
schl'~tnkten Dienst- odeI' auch Werkvertrage ein tief~ 

gehender innel'er Unterschied obwaltet., welcher lloch 
weit mehr hervol'tritt, wenn mall auch die Art del' 
Dienstleistung berileksichtigt und wiedel' nach dem Bei­
spiele des §, 622 des dentschen biirgerlichen Gesetz­
buehes Dienste hOherer Art, insbesondere del' Lehrer, 
El'zieher, Privatbeamten, Gesellschafterinnen von 
anderen Diensten unterscheidet. Die angefiHllten Ge­
setze unternehmen nun den Versuch, in die dem Beamten­
verhaltnisse sich nahernden Dienstvertragsverhaltnisse 
einzelne Elemente aus dem ersteren einzufilgen, also 
das dmcli den Gilteranstansehvertrag begriindete Rechts­
verh1Utniss durch Elemente eines Organisationsvertrages, 
eines Treueverh1Htnisses zu erganzen und dem an­
gestrebten Zwecke naher zu bringen, Bei den gesetz-
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lichen V orschriftell del' letzterwahnten Art handelt cs 
sich bisher nm' LUn ganz vereinzelte Fane, in \yelehen 
eine Ausgleichung del' bezeiclmeten \Viderspriiehe be­
Bonders dring'end geboten ersehien. In del' allgemeinell 
Rechtsiiberzeugullg wird jedoch diesel' Gegensatz seit 

lebhaft g'efilillt. Ieh will zm Erhal'tung des sen 
auf Beispiele hinwei8en, 'Venn in dem Vel'-

haltnisse eil1es Vi7el'k- odeI' anch .eine8 voriIbergehenden 
Dienstvertrages ein besondel's gesc11ickter Arbeiter 
in dem begriindeten Bewusstsein, dass gerade er und 

anderer zur Verrichtung einer bestimmten Arbeit 
besonQel's geeignet seine Ansprt1che unerwartet und 
bedeutend steigel't, odeI' del' Al'beitgeber eillen Arbeiter, 
!lessen Arbeitskraft odeI' Gesehickliel1keit Hun nieht 

nicht meh1' beschaftigt, so kann ein solches 
Vorkommniss filr den Vertragsgenossen sellr unangellellm 

abel' Jedermann wird das betreffende VOl'gehen 
erklal'lieh und im Hinblieke auf die bestehenden Vel'­
kehrsvel'haltuisse gereclitfertigt finden. Geht dagegen 
i.n diesel' Weise ein Arbeiter VOl', del' dmch lange 
Jahre in guten und bOsen Zeiten in demselben Ul1ter­
nehme11 se:in reichliches Auskommen gefllnden hat, ja vie1-
Leicht dort ausg'ebildet wurde und seine Geschickliehkeit 

odeI' ellWisst ein Arbeitgeber einen durch 

oder wegen einer momentanen 
Geschaftsstockung, so wird ein solches Vorgehen all­
gemeiner ltIissbilligung begegnen. \Venn einem stan dig 
in aemselben Dienstverhaltniss stehenden Arbeiter all­
Htsslich seiner vertragsmassigen Thatigkeit ein Gnfall 
zustOsst odeI' ihn ein Verlust trifft - icll spreche hier 

7* 
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nicht \'Oll den durch die obligatorische Unfalh'ersicherung, 

welche ihreEntstehung einem von dem hier inRede 8tehen­

den Yollig verschiedenen Ideellg'ang'A Y6l'dallkt, geregelten 

Fallen - so wird es fiir bHlig gehalten dass del' 

Al'beUgeber den Arbeiter \V,enigstens theil\Veise ent­

schadige odeI' doeh untersWtze; bei raseh 'weehseluden AI'­

beitern odeI' bei einem 'VerkYertrage wird ein soleher An­

sprucll kaum von irgend J emandem fill' gel'echtfertigt er­

kU(l't '.Yerden. Sowo1l1 bei dem Dienst- als bei dem 'Yerk­

Yel'tl'age ist bei Beurtheilung del' Haftung del'Vertl'ags­

g'enossen die Anwenduug' des jeweils im Gesetz normirten 
allgemeinen odeI' auf bestimmte Staude beschrankten 

Durchsclmittsmassstabes g'ewiss nicht zweifelhaft. Setzt 

man jedoch den Fall, dass ein Lntel'nehmer einem von 

Hun dUl'ch Jahre beschaftigten, ihm genau bekannten 

Arbeiter plOtzlich eine demselben gal1z neue, ihm nicht 

vertraute Arbeit iIbertrag'e. so wird man im FaIle eines 

1'011 dem Arbeiter hiebei begang'euen gering'en Versehens 

gewiss geneig't sein, bei Anwendung des Dnrchsclmitts­

massstabes auch das subjective Moment nicht Yollig 

ansser Acht zu lassen. Ein osterreichischer Richter 

wird in einem 801c11en FaIle wahrscheilllich den §. 1304 
des bUrgerliehell Gesetzbuches anwenden und den ent­

standenen Sehaden theilen. 

Die angefiihrtenFalle zeigen, ,vie unserReehtsg'emhl 

stets geneigt ist, die den Organisationsvertrag'en eigell­

thii.mliehen Reehtsssatze zur Anwendung zu bringen, wenn 

es die Voraussetzung hiefllr, namlich den wenn aue!! nul' 

thatsachliehen uud nicht rechtlichen Bestand einer wirth­

schaftliehen Org'anisation, selbst auch lUU' zum Theile, als 

I:reg'eben erachtet. 1st dUl'ch pl'iyate Initiative eine 
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vlirkliche Arbeitsorganisation 11ach Analogie de!> Be­

amtel1verh1Htnisses mit den wesentlich dazu gehOrigell 

g'egenseitigen eigenthiImlichen Rechten und Pflichten 
worden, wie es in neuerer Zeit haufig genug 

so nntcl'liegt aueh die Behandlung des Ver­

h1Htnisses zwischen Diensthel'l'll und Untergebenen als 
Q'elre:ns!m],g'e,n Schntz- und beziehungsweise Treue­

verhaltnisses Keiner Sclrwiedgk.eit und die Anwendul1g 
der den Ol'g'anisatiol1sverhaltnissen entspl'echenden 

Rechtssatze auch auf diese Verhaltl1isse el'gibt sich von 

selbst. 1st das abel' nieht in hinreichelldem Masse del' 

dann entstehen eben die geschilderten Mischvel'­

hltltnisse zwischen Arbeits- und Beamtenvertrag und 
die Yersuche Begelung' einzelner hie11e1' 

g'ellOl'lg:el' Fragen. 
Auf diesem letzteren vVeg'e kann nach del' Natur del' 

Bache in einzelnen Fallen mogHcher'Veise ein PalHativ­

mittel fih' eine gewisse Zeit del' Entwicklung' gewonuel1, 

gewissahel' nicht eine principielle Losung der entstandenen 

Fl'agen, eine el1dgiltige BeseHigung del' hervorgekom­

'menen Sehwiel'igkeiten el'zielt werden. Zwischen dem 

Aquivalenzvel'h1:tltnisse des Dienst- und 'Verkvertrages 

und dem Ul1terordnungs- und Treueverhaltnisse des 

Beamtenvel'trag'es besteht eben auf allen Punkten ein 

llllVerkenl1barer Gegensatz; es nieht moglich, fill' die 

del' locatio conductio opemrwn die 

Gelwrsams- und rrreueverpfliehtnng'en des Beamten­

vertrages als Gege111eistul1g sich stipnlirell zu lassen, denn 

zur gesichcl'ten Bewirkung einer einem Tl'eneverhaltl1isse 

entspl'cchenden Handlungsweise geniIgt nicht die ver-
_. trag:sm!lssige Ubernahme del' darauf gerichteten Yerpfiich-
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tung; es gehOrt dazu auf Seite des Verl)fliehteten aneh 
die entspreehende, auf ethischer Grundlag'e bernhende 
Gesinnung' und diese entsteht und el'hl1lt si.ch nnr, 
wenn sie aueh auf del' anderen Seite besteht und in 
del' Ubernahme und g'enauen Erflillung del' entspreehen­
den Gegenverpfliehtungen ihl'en Ausdruek findet. \Venn 
irgendwo, so gilt hie1' wie illl Lehenreehte das Sprich­
'wort: "Treue wird Ulll Treue verkauft"; ein Vertrags­
verh111tniss abel', das auf del' einen Seite die Tl'euevel'­
pfliehtullgell eines Organisationsvertrages begrUnden, 
den allderen Vertragsgel10ssen abel' nieht ,Yeiter ve1'­
pfliehten soll, als jeder GUteraustausehvertrag', und den­
selben nalllentlieh auch zur Anwendung aller \Vaffen 
des Coneurrenzkalllpfes gegen den zul' Tl'eue verpflich­
teten Contrahenten berechtigt, ein solches Vertrags­
verhaltniss kann nicht auf dauel'llden Bestand und 
genaue Erfiillung reehnen. 

In viel hOherelll Grade als die erwl1hnten IYIisch­
formen und ihre gesetzliche Regelung ist, wie bereits 
frUher angedeutet wurde, die "Cbertragnng des Beamten­
vertrages selbst und del' demselben entspreehenden Reehts­
verhl1ltnisse auf das Privatunternehmen, namentlich auf 
Grossilldustrie und Grosshandel, auf Bergwerksllnter­
n elmmngen , Eisen bahn en, Sehiffahrtsun ternehm ungen, 
Banken und andere Creditinstitnte, Vel'sieherungsgesell­
schaften u. s. w. geeignet, den ffUher hervorgehobenen 
Schwierigkeiten abzuhelfen. Dem entspreehend sehen 
wir auch, wie ieh an anderem Orte darzulegen mil' e1'­
laubt habe J), das sogenannte Privatbeamtenthum, eine 

1) Steinbach, Erwcl'h und Beruf, S. 28 ff., 38. 
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Nachahmung beziehungsweise Verpftanzung del' dem 
Beamtenthulll del' offentlichen Corporationen eigenthHm­
lichen Organisation und des entspreehenden beider­

Schutz- und Treuevel'haltnisses auf andere 
in stetiger Verbreitung und im lebhaftesten 

'Vaehsthnm. An derselben Stelle habe iell aueh auf 
sich stet;; l11ehrenden Falle del' Nachbildung' diesel' 

Institution in del' berufsml1ssigen Organisation del' 
Al'beiterschaft, grosser U nternehmungen hingewiesen. 
In den hieher gehOrigen Organisationen ,beruht das Ver­

h1Htniss zv"ischell Dienstherrn und Privatbeamten, be­
Arbeitern nieht mehr auf einer locatio 

auf einem als GiHeraustauschvertrag sieh 

darstellendell Dienstvertrage, sondern auf einer dem 
BeamteuYertl'ag'e analogen Rechtsbildung' 

mit beiderseitigen Reehten und Ver­

llflichtungen, Dageg'en ist diess nicht del' Fall bei del' 
"'lUtI"L!" von Arbeiterverbiindel1, und del' entsprechendell 
Organisation del' Arbeitersehaft. In dieselll letzteren 
FaIle liegt wohl dem Arbeiterverbande selbst ein Orga­
nisationsvertrag mit gegenseitiger Treueverpfliehtung 
zn Grunde, und zwar ist es ein soeietl1tsartiges Gebilde, 
eine Vereinigung gleichbereehtigter Genossen zur Er­

tllUI1:S<tlHt,r wirthschaftlieher Zwecke, das nns 
hier entgegentritt. 'Venn abel' diesel' Verband, be­

seine Organe mit delll Unternehmer odeI' 
seinem Repl'l1sentanten odeI' etwa aueh mit einem Unter­
nehmerverbande Hber die Bedingungen del' Arbeits­
leistung seiner IYHtglieder verhalldelt und diessfallige 

tl'ifft, wie diess ja bei den Gewerk­
vereinen, namentlich in England, insbesondere abel' bei 
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den l'ussisehen Artellen in del' That oft geschieht, so 
enth1Ht eine solehe Verein barung keinen Organisations­
sondern nm einen Gilteraustauschvertrag', eine locatio 
conductio operarum odeI' also einen ''; ertrag', 
des sen Bedingungen von dem I;:rfolge eines wil'thschaft­
lichen Kampfes abhangen, bei \Yelehem nur die bethel­
ligten Vertragssubjeete viel zahlreiehel' ge"lYorden sind, 
und daller fUr Angebot und Nacllfrage andei'e Momente 
entseheidend werden, als bel den von einzelnen Sub­
jeeten gesehlossenen Dienstvertragen. 

Fassen wi1' nUll das Resultat un serer bisherigen 
Beobachtungen und Untersuchungen zusammen, so er­
gibt sieh wohl zur Evidenz, dass die versehiedenen 
civil- und aucl! strafrechtlichen Gesetzesbestimmnngen, 
auf welche ich aufmerksam zu maehen mir erlaubt habe, 
nicht als zufallige zusammellhallglose Erscheinung'en 
des Rechtslebens angesehen werden kOHnen, sondern dass 
dieselben in engel' Verbindung mit einandel' uud in 
Ubereinstimmung mit dem vVesen jener Rechtsgeschafte 
und Rechtsverh1iltnisse stehen, auf vvelche sie nach del' 
Absicht del' Gesetzgeber ihre Anwendung :linden sollen. 
Dass diesel' Zusammenhang' vielleieht nicht immer ein 
bewusster war, daBs bei del' Erlassung del' betreffenden 
Gesetze mag'Hcher vVeise in manehen Fallen ein fremdes 
Beispiel und namentlich das Vorbild des gemeinen 
Rechtes das aussehlaggebende :Moment war, das andel't 
nichts an del' Existenz des Zusammenhanges selbst. 
'Venn wir die angegebenen Formen del' wirthschaft­
lichen Organisation, zu deren Verwirklic1mng die an­
gefii.hl'ten Rechtsgesehafte, namentlich abel' die typischen 
Ol'ganisatiollsvertrage: societas, ::IIandat und Beamten-
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yert1'3.g' hestimmt sind, in's Aug'e fassell, namlich diE; 
Vereinigung 'Yesentlich gleichberechtigtel' Subjecte zur 
Erreiclnmg eines wirthschaftlichen Zweekes, die Ver­
ti'etung des Subjectes del' ,\Vil'thschaft durch eine 
andere Person und die ol'ganische Erg'anzung des Sub­

del' ,Yirthsehaft durch demselben unterg'eordnete 
so zeigt sich, dass die den erwa,hnten Ge­

setzeslJestimmungen zu Grunde Fegenden Zwecke dem 
,Yesen und del' Aufgabe del' ang'emhrten Organisations­
formen yollkommen entsprechen. Unbedingtes Verbot 
del' Verfolgung des eigenen V ortheiles auf Kosten des 
JlIitcontl'ahenten, wie iiberhaupt die ullter Umstanden 
unter den Schutz des Strafrechtes gestellte Pfticht zur 

del', dem betl'effenden Rechtsyerhliltnisse 

'wesentlichen Tl'eue, ferner der Schutz des in del' Vel'­
foig-ung' seines Privatvortheils Behinderten gegen SehMen 
!lnd welche ihn bei El'fiillung' seiner Vel'­
tragsmassigen Aufgabe tl'effen, endlich die Anwendung 
eines snbjectiven liIassstabes bei Beurtheilung del' Haf­
tungsverbindlichkeit del' in eine Association eing'e­
tJ:etenen odeI' ZUl' Erganzung des Subjectes del' ,\Virth­
schaft herangezogenen Ol'ganisationsg'lieder - alle diese 
Vorschriften ergeberi sleIl eigentlich von selbst aus dem 
\Vesell del' wirthschaftIichell Organisation und ihrer 

Formen. Gewiss werden im Einzelnen 
JVlodificationen diesel' principiellen 

""""Ul1llillU" eintreten Mnnen; fehIt es doeh aueh nicht 
an Difterenzell in del' Auffassung und an Geg'ensatzen 
in den angefiihl'ten Gesetzesbestimmungen, welche sich 
leicht noell vervielfaltigen liessen; abel' alles das vermag 
nichts an dem Hauptresultate del' hisherigen linter-
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suc]nmg zu andel'll, dass die Vertrage del' wirthsehaft­
lichen Organisation in ihrer innersten Natur sich von 
den Gtlteraustauschvertrag'en tief unterscheidell, ja ge­
radezu eillen Gegellsatz zu denselben bilden. Allf del' 
einell Seite stehen die Giitetaustausehvertrage, iln'er 
i\atur naeh dem Gebiete des wirthsehaftlichell Kampfes 
angehorelld, ja denselben voraussetzend, gewissermassen 
die Friedensschliisse zu dem vorhergegangenen Kampfe 
zwischen Angebot und Nachfrage und den sOllstigen 
auf die Preisbildung Eillfluss nehmellden mannigfaltigen 
Momenten, wobei die Niederlage des schwachel'en 
Theiles besiegelt, die Folgen seiner Niederlage fest­
gesetzt und un tel' staatliehen Reehtsschutz gestellt wer­
den,' sofel'll nicht das staatliehe Gesetz selbst del' Aus­
beutung des e1nen Vel'tragscontrahenten dureh den 
anderen eine Grellze ziehtj - auf del' anderen Seite 
erblicken wir die Organisationsvertrag'e, die nieht den 
Kampf del' einzelllen Subjeete, son del'll das friedliche 
Zusammenwirken derselben zu einem g'emeinsamenZwecke 
voraussetzen und dieses Zusammenwirken zu ordllen 
bestimmt sind, welche die einzelnen Zellen zu Gebilden 
hohe1'e1' Ordllung' zusammenfassen und ihre Beziehungen 
zu einander regeln, Diesel' Gegensatz wird del' Reehts­
wissel1schaft und Gesetzgebung in del' kiinftigen Ent­
'wieklung' wohl in hOheI'em JlIasse zum Bewusstsein 
kommen, als es bisher del' Fall war, 

VI. Actuelle Fragen. 

1eh konnte an diesel' Stelle meine Erorterungen 
sehliessen, wenn llicht gerade die letzte Bemerkung, 
del' Hinweis auf die Zukunft mil' den Anlass bieten 
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noell einige Fragen zu bespl'echen, die 
in letzter Zeit die oft'entiiche Discussion und die Gesetz-

in hervorragendem Masse beschaftigt habeu 

und . \;;-0111 noch beschaftigen werden und beziiglieh derel' 
es mil'scheint, dass die Erol'terung derselben leiehter und 
vielleicht auch iibersichtlieher gewesen ware, wenn man 
siell den erwahnten Gegensatz VOl' Augen gehalten 
h1ttte. Diese Erwagung und aueh. del' \Vunseh, zu zeigen, 
welch' tiefg'ehenden Eillfluss auf die Beurtheilung so 
mancher praktischer Gesetzgebungsprobleme die 'YUl'­
digung des obigen Gegensatzes auszuilben geeignet ist, 
vel'anlassen mich, noeh einige del' erwahnten Probleme 
mit mogliehster I{Urze zu behandeln. 

a. Das Selbsteintrittsrecbt des Commissional's. 

Naeh Art. 361 des deutsehen Handelsgesetzbuehes 
hat del' Commissionar das Gesehaft mit del' Sorgfalt 
eines ordentlichen Kaufmannes im Interesse des COUl­

Ulittenten g'emass dem Auftrage auszllfithren, e1' 1St 
verpfiiehtet, dem Committenten tiber das Geschaft Reehen­
schaft zu geben und ihm dasjenige zu leisten, was er 
aus dem Gesehaft zu fordern hat. Nach Art. 372 
lwmmt ill dem Fane, als del' Comm188ionar zu vortheil­
hafteren Bedingungen abschliesst, als sie ihm yom 
Committenten wurden, del'Vortheil dem Letztel'en 
aUein zu statten. Nach Art. 371 endlieh ist del' 
Committent sehuldig, dem Commissionar zu ersetzen, 
was diesel' au ba1'en Auslagen odeI' iiberhaupt zum 

des Gesehaftes nothwendig odeI' ntitzlich auf­
hat. Aus den angeftlhl'ten Bestimnmngen 

~ergi.bt 8iell zur Evidenz die Natur des Commissions-
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geschaftes als eiues Orgauisationsvertrag'es, uamlich, 
"de auch allseits zugegeben wird, als elnes Analogon 
des :Uandats, ,velches nul' nach anssen nicht erkennbar 
wird, da del' Commissionar zwar fUr Reclmung, abel' 
nicht im Ramen seines Auftraggebers handelt. Xun 
enthiHt abel' Art. 376 des Handelsgesetzbuches eine hiemit 
dnrehaus nieht im Einklange stehende Bestimmung. 
Del'selbe lautet bekanntlieh in seillell beiden erst ell Ab­
satzen: "Bei del' Commission zum Einkauf odeI' znm 
Verkauf von VVaarell, 'iVeehselll und 'iVerthpapieren, 
welche einen Borsenpreis odeI' Jllarktpreis haben, ist del' 
Commissionar, wenn del' Committent nieht ein Anderes 
bestimmt hat, befugt, das Gut, welches e1' einkaufen 
soll, selbst als Verkaufer zu Hefem, odeI' das 
welches e1' zu verkaufen beauftrag>t ist, als Kaufer flir 
sich zu behalten. In dies em Fane ist die Pfiicht des 
Commissionars, Rechenschaft libel' die Ahschliessung des 
Kanfes odeI' Verkaufes zu geben, auf den Nachweis 
besehrankt, dass hei dem bereehneten Preise del' BOl'sen­
]Jreis odeI' Marktpl'eis zur Zeit del' Ausflihrnng des 
Auftrages eingehalten ist, Er ist zu del' gewohnlichen 
Provision berechtigt und kann die hei Commissionsge·' 
schaften sonst regelmassig vorkommenden Unkosten he­
rechnen." Die hier festgesetzte Bereehtigung, welche 
man als das Selhsteintrittsrecht des Commissionars zu 

bezeichnen pflegt, hat hereits bei del' Berathung des 
Handelsgesetzhuehes mannigfache Anfechtung erfahren. 
Schon die Motive zum 'preussischen Entwnrfe 1) be­

merken in diesel' Beziehung>: "Es widersprkht del' Xatur 

S. 160 ff. 
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dass del' Commissionar, }Jan-

datal' aufgefasst, das Interesse seines Auftraggebel's 
Ull!re1t;11€:Ht wahrznnehmen verpfliehtet ist, diesem geg'en-

sleIl selbst als den dritten Contrahenten hinstellt 

ul1d ein eigenes Interesse als Selbstkallfel' oder Selbst­
vel'kaufer verfolgt, indem er bei del' Verkanfscommissioll 
die an sich selbst odeI' an eillen Allderen, yon 

dem e1' etwa eine entsprechen,de Einkaufscommission 
erhalten hat, verkauft und bei del' Einkaufscol11mission 
die 'Vaare von "iell selbst odeI' von einem Anderen, 
welcher ihm eine Vel'kaufseommission ertheilt hat, an­
kanft." Nichtsdestoweniger wurde die angefilhrte Be­
stimmung in das Gesetzbuch aufgenommen, um den 

und Gewolml1eiten des Handelsstandes 

Il,ec!mung zu tragen llnd glaubte man dadurch, dass die 
Befugniss des Commissional's, selbst als Kaufer odeI' 
V cl'kltufer eil1zutreten, auf solche Geschafte beschrankt 

deren Gegenstand del' Verkauf odeI' Ankauf von 

'iVaaren ist, welehe einen Borsencu1's odeI' amtlich fest­
gestellten ~Iarktpreis haben, ::Hissbrauchen vorgebeugt 
'und das Interesse des Committenten ausreichend ge­
siehert zu haben, da del' BOl'sencul's odeI' Marktpreis 
das etwa fehlende Preislimitum ersetzt und del' Com-

des Z11 iiberschreiten. 
Die hat dass (liese V oraU8setzung> 

eine war, da gam: abg",sehen von del' Frage del' 
Art llnd Weise und del' damit zusammenhangel1den 
Verlasslichkeit del' Feststellung del' lvIarktpreise und Curse, 
die in haufigen Fallen sellr bedeutenden Schwal1kung'en 
derselben an einem und demselben Tage dem 
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Commissionar vollste Gelegenheit zu untreuem Vorgehen 
gewahren. Del' Bericht del' deutschen BOl'sen-Enquete­
Commission yom 11. November 1893, welcher fUr den 
Fortbestand des Selbsteintrittsl'echtes des Commissional's 
sich ausspricht, bemel'kt denn?ch: "U nleugbal' el'folgt 
mittelst del' Combination des Commissionsg'eschaftes mit 
dem Selbsteintrittsrechte beim Commissional' ein Zu­
sammentreffen einander entgegengesetzter Interessen, 
und die Losung diesel' Collision erzeugt ill vielen Fallen 
thatsachliche und jUl'istische Schwierigkeiten. 1m Ein­
zelnen lasst sich nicht in Abrede stellen, dass das Recht 
zum Selbsteintritt im Vel'gleich zul' einfachen, durch 
ein Ausflihrungsgeschaft mit Dl'itten zu vollziehenden 
Commission die Preisgebung del' 1ntel'essen des Com­
mittenten an die Spec.ulation des Commissionars zu 
eigenem Vol'theil erleichtert. . . .. 1m Wege des 
Selbsteintrittsrechtes kann del' Commissionar sinnlose 
Slleculationsauftrage zu eigenem Vortheile ausffihren, 
sowie aus falschen RathschIagen, die er dem Runden 
ertheilt, zu des sen Nachtheil Nutzen ziehen. Be,yirkt 
e1' selbst eine Curssteigerung, um unter Hinweis auf 
dieselbe Kunden zu Kaufauftragen zu reizen, so £alIt 

ilun durch den Selbsteintritt, nach welchem das Sinken 
des nur klinstlich gesteige1'ten Curses die billigere 
Anschaffung gestattet, die Frucht seines Vorhabens Zll. 

FaIle diesel' Art sind wiederholt vorgekommen ..... 
Findet del' Selbsteintritt statt, oIme dass sich del' Com­
missionar dUl'ch ein Geschaft mit einem Dritten deckt, 
so zeigt sich del' Interessengegensatz in den Fallen 
el'forderlicher Ertheilung des richtig'en Raths behufs 
del' Abvvicklung' des Geschafts und getrener Ausfiilmmg 
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f 1 'uftrag's fUr die Deckung den gUnstigsten des ernerel"'" ., ~ , 
Zeitpunkt 'wahrzunellJuen. Durcll den Selbsteintritt wird 

del' sogenannte Cursschnitt ern:?glicht." 
Die in derselben Frage in Osterreich gemachtell 

Erfahnmgen stimmen mit jenen del' deutschen Borsen­
Enouet€-Commission vollstandig Uberein. ~ amentlich 
in ~ des sogenanntell Schnittes hat ein in ,\Vien 

kltrzlich verhandelter Strafproze~s dmcli die Al1gaben 
betheiligter PerSOl1en und durch die damn geknitpfte 
sellr lebhafte offentliche Discussion den Eindruck 
hervorgerufen, dass in weiten Geschaftskreisen del' 
Cnrssclmitt fill' reehtlich zulassig gehalten werde, dass 
man e8 also fUr gestattet halt, als Commissionar 1'011 

dem Selbsteintrittsrechte in del' \Veise Gebrauch zu 
machen. dass dem Committenten beim commissionsweisen 
Einkauf del' tlumlichst hohe, beim commissionsweisell 
Verkauf abel' del' thunlichst niedrige von verschiedellen 
Cm'sen desselben Tages in Rec1mung' gebl'acht werde. 
Es bedal'f keilles Nachweises, dass eill solches Verhalten 
dem Trelleverhaltniss des lIandats unbedingt wider-

In Ubereinstimmung mit dem Standpunkte del' 
Borsen - Enquete· Commission hat sich auch das neue 

mil'sengesetz yom 22. Juni 1896 fill' die 
des Selbsteintl'ittsl'eehtes des Commissio-

1S1lI''''v,LHvUvlJ, jedoch unter Aufhebung des Art. 376 
H. G, B. ganz neue Bestimmungen hierUber erlassen. 
Die betreffenden ziemlich ausfUhrIichen V orschriften 

Jauten: 
§. 71. "Bei del' Commission zum Einkauf odeI' 

~znm Verkauf von \Vaaren, welche einen Borsen- odeI' 
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:IlIarktp1'6is haben, uncl yon ,Yel'thpapiel'en, bei denen 

ein Borsen- odeI' JlIarktpreis amtlicll festgestellt ,,,-ird, 

kann del' Auftrag, wenn del' Committent nicht ein 

Anderes bestimmt hat, yon dem Commissioni:iJ: dadnrch 

ausg'efUhrt werden, dass e1' di's Gut, welches e1' ein­

kaufen solI, selbst als Verkaufer liefert, odeI' das Gut, 

welches e1' zu verkaufen beauftragt ist, selbst als Kaufer 

Ubernimmt, " 

"Im FaIle einer solchen Ausflihrung des Auftrages 

ist die Pfiicht des Commissional's, Rechenschaft Uber 

die Abschliessung' des Kaufs odeI' Verkaufs zu geben, 

auf den Nachweis beschrankt, dass bei dem bereclmeten 

Preise del' zur Zeit del' AusfUhnmg des Auftrag'es 

bestehende Borsen- odeI' lIlarktpreis eingehalten ist. 

Als Zeit del' AusfUhrung g'nt del' Zeitpunkt, in welchem 

del' COl11missional' die Anzeig'e yon del' AusfUhrung' be­

hufs del' Absendung an den Committenten abgeg'eben hat." 

~Ist bei einem Auftrage, del' wahrend del' Borsen­

odeI' JlIarktzeit auszufiihren ,val', die AusfUhrungsan­

zeige erst nach dem Schlnsse del' Borse odeI' des :I\Ial'ktes 

zur Ahsendung' ahgegehen, so darf del' bereclmete Preis 

fill' den Committenten nicht ungiinstiger 8ein, als del' 

Preis, del' am Schlusse del' Borse odeI' des lIIarktes 

bestand, " 

"Bei Auft1'tlgen zu bestimmten Cu1'8en (erstem 

Curs, 'lHittelcul's, letztem Curs) ist del' Commissiona1' 

oilne Riicksicht auf den Zeitpunkt del' Absendung del' 

AusfUhrungsanzeige berechtigt unO. verpfiichtet, diese 

Curse dem Committenten in Rec1mung' zu stellell." 

"Bei \Yerthpapieren unO. \Vaaren, fUr ,yeIche del' 

Borsen- oderlllarktpreis amtlich festg'estellt wird, kann 
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del' Commissionar im Falle del' Ausfiihnlllg des Auf­

trages durch Selbsteintl'itt dem Committenten keinen 

ungUnstigeren Preis als den amtlich festgestellten in 

stellen. " 
"Die Bestimmnngen del' Absatze 2 bis 5 konnen 

nicht durch Vertrag abgeandert werden," 

S 72. "Auch im FaIle del' Ausfiilmmg eines 

Auftr~~es dnr~h Selbsteintritt (§, 71) muss del' Com­

missionar, wenn e1' bei Anwendung pfliehtmas­

sigel' Sorgfalt den Auf trag zn einem giinstigeren als 

dem nach §, 71 sich ergebenden Preise ausfiihren kOllnte, 

dem Committenten den gunstigeren Preis in Rec1mung' 

stellen, " 

del' Commi88iona1' VOl' Absendung del' Aus­

flHmmgsanzeige ans AnlasE des ertheilten Auftrages 

an del' Borse odeI' am J'vlarkte ein Geschaft mit einem 

Dritten abgeschloscen, so clarf e1' clem Committemen 

keinen nngiinstigeren als den hierbei vereinbarten Preis 

herechnen, " 

durch 

vorstehenden Bestimmung'en kOllnen nicht 

abgeandert werden," 

§, 73. "Der Commissiona1', del' das Gut selbst 

als V t'rkaufer liefert odeI' als Kaufer Uberniml11t, ist 

zu del' gewb1mlichen Provision berechtigt unO. kanll die 

bei Commissionsgesch1iJten sonst l'egelmassig vorkommell­

den Unkosten bereclmen," 

§, 74. "El'klart del' Commissionar bei del' .'inzeige 

von del' Ausfiibrung des Anftrages nicht ausdl'lkklich, 

dass er selbst eintrete, so gilt diess als Erklarung, dass 

die Ausfiihrung clurch Abschlnss deB Gesch1tfts mit 

-einem Dritten fUr Reclmung des Committenten el'folgt seL" 
Dr. Steinl1Rch, Recht.sgese1tiifte. 8 
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"Eine Yereinbarung zwischen dem COlllmittenten 
und dem Commissionar, dass die ErkHirung darliber 
ob del' Auf trag durch Selbsteintritt odeI' durch Abschluss 
mit einelll Dl'itten erledigt sei, libel' den Tag del' Aus­
fiIhrungsanzeige hinaus aufgeschoben werden dUde, ist 
nngiltig. " 

"Auch Vi'eml del' Auf trag als durch Abschluss des 
Geschafts mit einem Dritten ausgefUhrt gilt, haftet del' 
COllllllissionar, falls e1' nicht zugJeich mit del' Anzeige 
del' Ausflihrung den Dritten namhaft macht, fUr die 
ErfiHlung des Geschafts." 

Zu den vorstehenden, mit Rechtsnormen zwingen­
del' Natur reichlich ausgestatteten gesetzlichen Vor­
schriften gesellt sich noch eine sehr umfassende Straf­
bestiml11ung. §. 79 desselben Gesetzes besagt namlich; 

welcher, Ul11 sleh odeI' einem 
Dritten einen Vermogensvol'theil zu vel'schaffen, 

1. das Vermog'en des Committenten dadul'ch be­
schadigt, dass er hinsiehtlich eines abzuschliessenden 
GeschlHts wider besseres VVissen unrichtigen Rath odeI' 
unrichtige Auskunft ertheilt, odeI' 

2. bei del' Ausfithl'ullg eines Auftrages odeI' bei 
del' Abwicklnng eines Geschafts absichtlich zum Nach­
theBe des Committenten handelt, 

wird mit Gefangniss bestraft. Neben del' Ge­
f1ingnissstrafe kann auf Geldstl'afe bis zu 3000 Mark, 
sowie auf Verlust del' biIrgel'lichen Ehrenrechte erkannt 
werden." 

"Sind mildel'llde Umstande vol'hallden, so kann 
ausschliesslieh auf die Geldstrafe erkanut werden." 
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"Del' Yersnch ist strafbal' in den Fallell del' 

Ziffer 1." 
tTbeI'blickt man nun die Ge8ammtheit del' ange-

f'~ihrten Bestimmnngen, welche den neuesten Vel'such 
del' legislativell Regelullg del' schwierigell Materie des 
Selbsteintrittsrechtes des Commissionars enthalten, so 

ganz abgesehen von etwaigen Detailbedenken, del' 
Gesammteilldruck wohl kaum a,ls ein befriedigendel' 

bezeichnet werden konnen. Die Neuernngen im §. 71 
gegenUber dem Art. 376 des Handelsgesetzbuches e1'­
regen zunachst den begl'Undeten Anschein, als ob dem 
Commissionar in gewissen yom Gesetze nach Moglich­
keit zu verengem gesuchten Grenzen del' Cnrsschnitt 

namlich das Recht gewahrt werden solIe, als 

Selbstcolltrahent unter allen Umstanden die im §. 71 
festgesetzten lVIarktpreise und Curse dem Committenten 
in Rechnung bringen zu dUrfen. Diese Voranssetzung' 
erweist sich abel' bald wieder als nnrichtig, delm ganz 

abgesehen davon, dass sie schon mit demimersten Ab­
satze des §. 72 ausgesprochenen Grundsatze kaum ver­
einbar ware, so richtet sich del' zweite Absatz des §. 72 
unmittelbar gegen dieselbe, indem e1' ganz allg'emein 
vorschI'eibt, dass, wenn del' Commissionar VOl' Al)sendlUlg' 
del' AusfUhrungsanzeige aus Anlass des ertheilten 
A uftrag'es an del' Borse odeI' am :Mal'kte eill Geschaft 
mit einem Dritten abgeschlossen hat, e1' dem Committen­
ten keinen ungUnstigerell, als den hi e b ei vereinbarten 
Preis berechnen darf. Freilich liegt in diesel' Bestim­
mung das ganze Gewicht auf den \Vorten: "aus An­
lass des ertheilten Auf trages" , und wen;l es richtig ist, 
was del' Bericllt del' IX. Commission des deutschen 

8* 
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lihel' den Entwurf eines Borsengesetzes yom 

26. JlIarz 1896 heryol'llebt 1), dass es narnlich selbst­

nl'stalldlich Sache des Comrnittenten 8ei, zu beweisen, 

dass del' Commissionar ein bestimrntes Gesch1tft au s 

Anlass des ihlll ertlieilten, Auftrages zur Aus~ 
flihnmg gebracht habe, so wird illln diese Gesetzes­

bestimmung' gegen den Cursschnitt YOll Seite des Com­

missionars wohl nul' einen sehr mangelhaften Schutz 

g'wwahren, Desgleichen lasst die illl §. 79 enthaltene 

allgemeine Strafdrohung gegen den Commissionar, 

welchel' bei del' Ausfli.hrung eines Auftrages odeI' bei 

del' Abwickelung eines Geschlifts absichtlich zum Xaeh­

theile des Committenten handelt, gal' manchen begrlin­

deten Zweifel libel' ilire Tragweite Ubrig und verliert 

ilberhaupt sellr an ,Verth, wenn ervYogen wid, dass 

schon in del' BegriIndung zum Entwurfe eines Borsen­

gesetzes 2
) bemerkt wird: "Selbstverstlindlich bleibt es 

dem Commissiolllir unbenommen, fUr Rechnung eines 

allderen Allftl'agg'ebers odeI' allch als Eigenhandlel' die 

dureh den ordnullgsgemassen Gewerbebetrieb veran­

lassten Handlnngen yorznnehmeu, ,venn dieselben auch 

mittelbar z. B. durch Steigem odeI' Drlicken des Curse8, 

dem Committenten Nachtheil bring en konnen." 

An del' Hand del' hier vel'tretenen Anschanung 

fallt es nicht schwer, den Grund all' del' Schwierigkeiten 

anzugeben, welche bei Regelung del' gegenwal'tigm 

liIatel'ie zu Tage getreten sind. Die widerspruchslose 

juristische Gestaltung des Selbsteintl'ittsrechtes des 

") Annalen. des Deutschen Reichs von Hirth u. SeydeL 
Jahrgang 1896, S. 752. 

~) Hirth u, Seydel a, a, O. Jahl'gang 1895, S. 921. 

117 

Commissionlirs ist el)en eine undurchfUhl'bare AufgalJe, 

Man kann nicht ein Rechtsvel'haltniss befriedigend codi­

ficiren, welches je nach dem Willen einer Partei bald 

Gin Treueverhaltniss und bald ein Kampfverhaltniss sein 

solI. Ein 801che8 Verhaltniss kann gewohnheitsmassig­

entstehen, wie es ja im gegenwartigen Fane geschehen ist, 
kann 8ich auch durch lang'ere Zeit im Verkehr erhalten, 

muss abel' zuletzt in Folge seiner inneren WiderspriIche 

und del' dadul'ch hervorgerufenen MiEsbrauche in seiner 

Anwendung wiedel' verschwinden. Die BegriIndung 

Zllm Entwurfe eines Borsengesetzes spricht die Ansicht 

aus 1), dass die Gesetzgebuug in diesel' Materie nul' mit 

Vorsicht eingreifen diil'fe, da zu weit gehende Mass­

nahmen nur die \Virkung haben wiIrden, das Com­

missionsgeschaft zu Gunsten des Eigenhalldels zuriick­

zudraugen. ,,"\Venn in manchen Geschaftszweigen 

eine derartige Entwicklung im Flusse ist, EO 

lieg't doeh deren Beschleunigung und Ausbreitung jeden­

falls nicht im allgemeinen Interesse". Die angeflihrte 

Begl'iindung ist vollkommen im Rechte, wenn sie die 

ge~annte Entwicklung constatirt. In vielen Geschlifts­

zweigen hat das Commissionsgeschaft langst aufgehort, 

e1n Treueverhaltniss zu se111; es 1st durch die gewolm­

heitsmassige Ausiibung des Selbsteintrittsrechtes zum 

gewohlllichen Giiteraustauschvertrage geworden. Die 

l'einliche Scheidung zwischen echtem Commissions- und 

Kaufgeschlift wird sich im Verkehr allrnahlich yollziehen 

una sie wird am allerwenigstell durch so complicirte 

Codificationen eines widerspruchsvollen lVIischverhlilt-

") Hirth u. Seydel a. a. O. Jab'gang 1895, S. 916. 
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nisses aufgehalten werden, wie es die angefi'tbtten Be­
stimmungen des dentschell Borsengesetzes sind. 

b. Die Strafbarkeit des Arbeitsvertragsbruches. 

Wenn an diesel' Stelle die ~trafbarkeit des Arbeits~ 
vertragsbruches in's Auge gefasst 'werden solI, so ge­
schieht diess in dem Si11ne, wie diese Bezeichnung in 
del' offentlichen Discussion jetzt allgemein g'ebraucht 
wird, dass namlich darnach gefragt wird, ob del' Arbeits­
vel'tragsbruch als solcher, und namentlich das ungerecht­
fertigte vorzeitige Verlassen del' Arbeit olme vorherige 
KUndigung allgemein mit offentlicher Strafe zubelegen 
1St. Es kann namlich sehr leicht Yorkommen, dass ver­
tragswidrige Handlungen odeI' Unterlassungen eines 
Arbeiters unter ein offentliches Strafgesetz fallen­
nicht deshalb, ,Yeil sie Verletzungen des Arbeitsvertrages 
sind, sondern aus dem Grunde, ",eil durch dieselben ein 
anderes Rechtsgut verletzt wird. 'Venn z. B. im Sinne 

del' §§. 316 Abs. 2, 318 Abs. 2, 322 und 326 des 
deutschen Strafgesetzes die zul' Leitung del' Eisel1baJlll­
fahrten und zur Aufsicht libel' die Bahn und den Be­
fiirderungsbetrieb bestellten Personen, durch Vernach­
lassigung del' ihnen obliegenden Pflichten einen TranSl)Ort 
in Gefahr setzen, odeI' die zur Beaufsichtigung und 
Bedienung del' Telegraphenanstalten und ihrer Zu­
behOrungen angestelltenPersonen durc.h VernachHissigung' 
del' ihnen obliegenden Pfiichten die Benutzung del' AI1-
stalt verhindern odeI' stOren odeI' endlich jemand ein 
zur Sicherung del' Schiffahrt bestimmtes Feuerzeichen 
odeI' ein anderes zu diesem Zwecke aufgestelltes Zeichen 
seiner Dienstl)fiicht zuwider nicht aufstellt - mag 
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eine solche Handlung' odeI' Unterlassung' yorsatzlich 
odeI' aus Fahrlassig'keit begang'en worden sein - so 
verfallen die 0etreffenden Personen dem allgemeinen 
Srrafg'esetze, nicht so sehr, weil sie ihre Dienstpflicht 
verletzt ha ben, als weil ihre Handlungsweise den 
Charakter del' Gemeingefahrlichkeit an sich tragt, wes­
halb diese Handlungen auch unter die "gemeing'efahr­
lichen Yerbrechell und Yergehen". des deutschen Straf­
gesetzes eil1gel'eiht wurden, Es gilt hier mutatis 
mutandis dasselbe, was Laband 1) von den strafrecht­
lichen Folgen del' Pflichtverletzungen eines Beamt.en 

mit gewohntel' Schade und Pracision ausfii.hrt: "Vvelche 
Pfliehtverletzungen eines Beamten eine offentliche Strafe 
ni1ch siclt ziehen, lasst 8iell nieht aus dem Begriffe des 
Staatsamts logisch herleiten odeI' a priori construiren. 
Es ist diess vielmehl' nul' nach den positiven Bestim­
mungen des Strafgesetzes festzustellen und GrUnde del' 
Gesetzg'ebungspolitik allein entscheiden darUber, welche 
Handlungen odeI' Unterlassungen eines Beamten als so 
8chwere Verletzungen del' Rechtsordnung odeI' als so 
gefahrliche Bed1'ohungen del' offentlichen 'iVohlfahrt e1'­
scheinen, dass del' Staat mit den JHitteln des Strafrechts 
slch gegen sie wenden muss. Es vel'steht sicIl nach 
dem Grundsatz nulla poena sine lege von selbst, dass 
eine offentliche Bestrafung' eines Beamten nul' dann 
eint1'eten kann, wenn seine Handlung den Voraus­
setzungen eine1' bestimmten Strafandl'ohung entspricht; 
dass dagegen die frivolste Yerletzung del' Amtspfiicht 

1) Laband, Staatsrecht des Deutschen Reiches, Rd. I, 
S. 448. 
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nnd das unwUrdigste Verhalten eines Beamten keine 
strafrechtliche Ahndung finden kann, wenn del' That­
bestand eines s13eciellell Delicts dadurch nicht gegeben 
ist. Dadurch unterseheidet sich in hochst charakte­
ristischer Art die offentliche B,estrafung' von del' dis~ 

ciplinarischen. Es gibt kein (criminelles) Verbrechen 
odeI' Vergellen del' Amtspfiichtverletzung; sondern es 

gibt nul' einzelne, bestimmt nOl'mirte Verletzungen del' 
Amtspfiicht, welche nicht bloss das zwischen dem Staat 
und dem Beamten bestehende DieustYerhaltniss, sondern 
die allgemeine staatliche Ordnung, das gesellschaftliche 
Zusammenleben im Staate stCiren und deshalb mit offent­
Heller Strafe bedroht sind. Im Gegensatz dazu gibt es 
kc:in System del' Diseiplinal'l'ergehen, keine dureh fest­
l)estimmte Thatbestande charakterisirten Arten yon Dis­
ci})linarvergehen, sondei'll nul' ein einziges, generelles, 
namlieh die Verletzung del' Amtspfiieht. und nul' graduell 
versehieden kann die 8chwere del' Verletzung sein und 

dementspreehend die Grosse del' Diseiplinarstrafe ab­
gestuft werden." 

Also aueh im eehten BeamtenYerhaltniss, nament­
Heh im Vel'htiJtniss del' Staatsbeamten fallt nieht 
die Verletzung del' Dienstpfiieht als solehe unter die 
Strenge des allgemeinen Strafgesetzes; diess ist nur dann 
del' Fall, wenn dmeh die Verletzung del' Dienstpflieht 
aueh noeh andere und zwar s01che Rechtsgiitel' gefahrdet 
werden, zu deren ungesehmalerter 'Vahrnng del' Staat 
eine offentliehe Strafnorm als erfordel'lieh eraehtetj in 
allen Ubrigen Fallen halt del' Staat die genaue Ein­
hal tung del' Dienstpfiieht im Beamtenverhaltnisse durch 
die mit jeder Verletzung verbundellen Disciplinarfolgen 
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als vollig ausl'eiehend gesiehert. Es ist riehtig, dass bei 
manehen hieher gehOrigen Berufen die Drohung mit 
offentlieher Str'tfe sieh aus ganz besonderen Grunden 
auf sellr weite Gebiete del' Verletzungen del' Dienst­
pfiieht erstreckt. Diess g'Ut namentlieh in Gemassheit 
del' lUilitarstrafg'esetzbiIeher bei den Personen des 801-
datenstandes llnd bei den Militarbeamten, welehe sieh 
im Felde befinden, von jeder Verletzung des dienstlichen 
Gehorsams 1) und eben so bedroht del' seinerzeit viel­
besproehene §. 353 a des deutsehen Strafgesetzbuches, 
jeden mit einer auswartigen Mission betrauten odeI' bei 
einer solehen besehaftigten Beamten, welcher den ihm 
durch seinen Vorgesetzten amWeh ertheilten Anwei­
sung en vorsatzlich zuwider handelt, mit sehwerer offent­
Heher Strafe. Solche, wenn aueh weitgehende Speeial­
bestimmungen andel'll abel' niehts an dem prineipiellen 
Standpunkte, denn es ist klar, dass auch diese Straf­
bestimmungen nieht zunaehst dureh die stattgefundene 
Verletzung del' Dienstpfiieht begriindet erscheinen, 
sondel'll in del' dureh die Verletzung bedingten GeIahl'­
dung' del' Sieherheit des 8taates ihre Reehtfertigung 
finden. 

'Vird nunmehr abel' die Frage aufgeworfen, ob 
sich, abgesehen von den Fallen del' bezeiehneten Art, 
in del' neueren Gesetzgebung noeh Bestimmungen vor­
TInden, wonaeh del' Arbeitsvertragsbrueh ganz allgemein, 
und ohne Rlieksieht auf die Verletzung anderweitiger 
Reehtsgi1ter mit offentlicher Strafe bedl'oht wird, so iat 

1) Deutsches lIIilitarstrafg'esetzbuch v. 20. Juni 1872, 
§§. 89 ff., 153. 
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diese Frage zu bejahen. Solche Bestimmungen finden 

8ieIl namentlich ziemlich regelmassig in den verschiedenen 

Gesindeordnungen. So sind nach den in Ostel'l'eich 

geltenden Dienstbotenordnullgen Dienstboten, welehe VOl' 

Ablauf del' Dienstzeit den Dienst,eigenmachtig verlassen, 

llieht bloss auf Vel'langen des Dienstherrn dureh Zwang 

zu1' RLtekkehr in den Dienst anzuhalten, sondern anch 

mit Geld odeI' Arrest angemessen zu bestrafen. 1) 

Allllliehe Vorschriften gel ten in Preussen, Bayern, Sachsen, 

wahrend in den deutschen Landern, welche unter dem 

Einfiusse des franzosisehen Reehtes stehen, so nament­
Heh in Elsass-Lothringen und Baden, die seit del' fl'an­

zosischen Revolution massgebend gewordene Auffassung 

dieses letzteren Rechtes platzgegriffen hat, wonach auch 

da.s DienstbotenverhaJtniss lediglieh den privatrechtlichen 

Normen unterliegt.") Gcwisse hiehe1' gehorig'e Bestim­

lnlUlgen finden sich aucll in den Seegesetzen, so nament­

liell in del' deutschcn Seemannsol'dnullg v. 27. Dezhr. 

1872, wonach beisl}ielsweise nach §. 89 Abs. 2 gegen 

eineu Schiffsmal1n, welcher, um sich del' Fortsetzung' 

des Dienstes zu cntziehen, entlanft odeI' sich verborgen 

halt, auf Antrag Geldstrafe bis zu 100 Thalern odeI' 
Gefangnissstrafe bis zu drei JUonaten yerhl.tl1g't werden 

kanll. Zur Reehtfel'tigllng diesel' letzteren Bestimmung' 

kann sieh freilich nicht bloss auf die Verletzul1g' des 

Heuervertrages, sondern auch auf die Gefahr bernfen 

\yerden, welche durch ein solches Entlaufen fUr Schiff, 

1) JlIaYl'hofer, Halldbuch fUr den Verwaltungsdienst, 
4. Aufi., Bd. III, S. 51. 

e) Stengel, vVorterbueh des deutschen Verwaltungs­
rechtes, Bd. 1., S. 583 ff. 
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3Iannschaft und Ladung' entstehen kann. Xamentlieh 

ist abel' an diesel' Stelle anzuflilu'en del' §. 85 del' osten. 

Ge\verbeordnung' und zwar aueh noch in del' Fassung 

dcs Gesetzes Y. 8. Mal'z 1885 KG.B. Nr. 22, 'welcher 

YOl'schl'eibt: ""Venn ein Hilfsal'beitel' 'den Gewerbs­
inhabcl' ohne gesetzlich zulassigen Grund Yorzeitig' ver-

so macht e1' sieh einer del' Gewerbe-

ordnung' schuldig uud ist nach den BestimnlUngen del' 

letzteren zu bestrafen. Uberdiess ist del' Gewerbs­

inhaber berechtigt, den Hilfsarbeiter durch die BehOrde 

znr RLtckkehr in die Arbeit flil' die nocll fehlellde Zeit 

zu verhalten und Ersatz des erlittenen Schadens zu be­

gehren." Die angedrohte Strafe ist nach §. 135 in 
del' Regel Arrest und zwar nach §. 131 lit. c bis zu 

drei lIIonaten. 
Analog'e Bestimmungen hatten in den alteren 

Gewerbeordnungen vielfach Aufnahme gefunden 1) 
und noell del' ill1 Jahre 1869 yorg'eleg'te Entwurf 

einer Gevyerbeordnung fill' den norddeutscllen Bund 

enthielt im §. 165 Abs. 2 eine dem §.184 del' preussi­

schen Gewerbeordnung Y. 17. Janner 1845 nachgebil­

dete ganz allgemeine Strafbestimmung flil' den Vel'­

tragsbruch del' Gesellen, Gehilfen und Fabrikal'beiter. 

Diese Bestimll1ung wurde jedoch in del' pal'lamentari­

sehen Behandlullg elimillirt und auch die tiber denselben 

Gegenstand in den Jahren 1873 und 1874 stattgefun­

denen Verhandlungen des deutschen Reiehstag'es haben 

zu einer Anderullg' dieses a11ehnendell Standpunktes nicht 

1) Loening im Handwol'tel'buch del' StaatsvFissen­
schaftell, Bd. I, S. 754 ff. 
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gefiihl't. Seither fehIt es im Deutschen Reiche an all­
gemeinen Bestimmungen tiber die Strafbal'keit des 
Arbeitsvel'tragsbruches und befindet sieh daher in diesel' 
Hinsicht die deutsehe Reichsgesetzgebung auf demselbell 
Standpunkte, welehell jene Staat,en einnehmen, in denen 
die Grundsatze des Code civil tiber dem Arbeitsvertrag 
zur Herrschaft gelangt sind. 1) 

An diesel' Stelle muss einiger Bestimmungen ge­
daeht werden, welehe durch das Gesetz v.1. Juni 1891 
in die deutsche Gewerbeordnung gewissennassen als 
Ersatz flir allgemeine Bestimmungen tiber die Bestrafung 
des Arbeitsvertragsbruches Aufnahme gefunden haben, 
um dem Arbeitgeber die Realisirung' seiner, ciyilrecht­
lichen SchadensersatzansprUche gegen den vel'trags­
brtiehigell Arbeiter zu ermogliehen, beziehungsweise zu 
erleiehtern. Es sind diem. die §§. 119a, 124b und 134. 
Dureh dieseIben wird zunachst festgesetzt, dass Lohn­
einhehaltungen, welehe von Gewerbeunternehmern zur 
Sicherung des Ersatzes eines ihnen aus del' widerreeht­
lichen Auflosnng des Arbeitsverh1Utnisses erwachselldell 
Schadens odeI' einer fill' diesen Fall verabredeten Strafe 
ausbedungen werden, bei den einzelnen Lolmzahlungen 
ein Viertel des falligen Lohnes, im Gesa111l11tbetl'age 
den Betrag eines durchschnittliehen 'iV ochenlohnes nicht 
ubersteigen dUrfen. Ferner abel' wird in dies en Para­
gl'aphen bestil11mt, dass, wenn ein Geselle odeI' Gehilfe 
reehtswidrig die Al'beit verlassen hat, del' Al'beitgeber 

') Loening a. a. 0, S. 746 ff. Auf die abweichende 
Stelluug del' friiheren fl'anzosischen Gesetzgebung zu dem 
durch eine Coalition del' Arbeiter herbeigeftlhrten gemeil1samen 
Arbeitsvertmgsbruch wird uoeh slJater zuruckzukommell seill. 
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als Entsehadigung fiii' den Tag des Vertragsbruches 
und jeden folgellden Tag del' vertragsmassigen odeI' 
gesetzlichen Arteitszeit, hOchstens abel' fiir eine 'iVoche 
dGl~ Betra.g des ortsilblischen Tagelohnes fordern kann, 
iyelclle Forderung an den Nachweis eines Schadens 
nicht gebunden ist und durch deren Geltendmachung 
del' Anspruch auf El'fiillung des Vel'trages und auf 
weiteren Sehadenersatz ausgeschlossen wird. Auf Ar­
beiter ill Fabriken, in welchen in del' Regel mindestens 
20 Arbeiter beschaftigt werden, findell dagegell diese nur 
fiir Gesellen und Gehilfen geltenden Bestimmungen keille 
Anwendung und beztiglich ih1'er enthalt del' §. 134 nul' 
die Bestimmung, dass den Unternehmern 80Icher Fabriken 
untersagt ist, fUr den Fall del' rechtswidrigen Auf­
Hisung des Arbeitsverhaltnisses dnroh den Arbeiter die 
Verwirkung des riickstandigen Lohnes tiber den Betrag 
des durchschnittlichen 'iVochenlohnes hinaus auszube­
dingen. Die angeftihrten Bestimmungen gehen: wie 
iiberhaupt die betreffenden Absehnitte del' deutschen 
Gewel'beordnung, yon del' Auffassung des Arbeitsver­
tmges als cines Gtiteraustausch-, eines Kampfvertrages 
aus, bei welch en, wie ich in meinem oft citirten Vor­
trage 1) des Naheren ausgefiihl't habe, in Folge del' 
Gestaltung del' heutigen Verkehrsyerhaltnisse dem 
Staate yielfach die Aufgabe erwachsen ist, du1'ch legis­
latiYe lVIassregeln die Ausbeutung des einen Contrahenten 
durch den anderen lJintanzuhalten. Mit den von mil' 
so genannten Rechtsgeschaften del' wirthschaftlichen Or­
ganisation haben diese Gesetzesvorsehriften nichts gel11ein. 

1) Steinbach a. a. 0. S. 3 ff. 
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Besondere Hervorhebung verdient hier anch !loch 

eine Bestimmung eines englischen Gesetzes v. 13. Aug'. 

1875 (38 u, 39 Viet. c. 86), wonach del' Vertrags­

bruch mit offentlicher Strafe bedroht wird, W6nll durch 

denselben die vVasser- odeI' Gaspufuhr fitr eine Stadt 

abgeschnitten, odeI' mit Bewusstsein del' ,Vahrschein­

liehkeit dieses Erfolges auf SeHe des VertragsbrUehig'en in 

8einen Erfolgen, sei es aHein, sei es in Verbindung mit an­

deren Umstalldell, menschliches Leben gefahrdet, schwele 

Korperverletzung verursacht odeI' wertvolles, beweg­
liches odeI' unbewegliches Eig'enthum del' Zel'sti5rung 

odeI' schwerer Beschadigung ausgesetzt wird. Hier 

haben I'dI' es wieder mit einer del' Eingangs dieses 

Abschnittes besproehenen Strafnorlnen zn thun, durch 

welehe del' Vertragsbrueh nicht als solche1', sondern, 

weil durch denselben im speciellen Fane auch Hoch 

andere RechtsgUter gefahl'det werden, mit Strafe be­

droht v,,·ird. 
tlJerblickt man nun das Gesagte, so gewahl't man 

in del' neueH Gesetzgebung fast auf allen Gebieten eine 

auf Beseitigung oder doeh Einsehl'ankung del' auf den 

Arbeitsvertragsbruch im Allgemeinen fl'liher ange­

drohten offentlichen Stl'afen gel'ichtete Bewegung'. Diese 

Bewegung ist unverkennbar eine Folge del' durch die 

neuere Rechtsentwicklung herrschend gewordenen Aut~ 

fassung des Arbeitsvel'trages als eines rein privatrecht­

lichen Giitel'austauschvertrages und del' damit zu­

sammenhang'enden Beseitigung del' dem frUheren Reehte 

eigenthUmlichen A bhiingigkeitsverhaltnisse del' biiuer­

lichen BevOlkerung, del' gewel'bliehen Arbeiter und in 

vielen Gebieten auch des Gesindes, Mit diesel' Auf-
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fassung' erschien die Alldrohnng einer offentlichen 

Strafe auf den Vertl'ag'sbruch del' Arbeiter unvertrag­

lich, ,Yeil darin eine Rechtsungleichheit erblickt werden 

mus"te und die Verletzung eines rein privatrechtlichen 

Yertrages aueh nul' pl'ivatreehtliche, nicht abel' stl'af­

reehtliche }<'olgen nach sich ziehen dUrfe. In diesem 

Sinne bemerkte Lasker in den entscheidenden Verhand­

lungen des deutschen Reiehstages'von 1867: ",Venn 

del' Vertragsbruch ledig'Uch auf dem Gebiete des Civil­

rechts sich bewegt, dann gibt es keine Briicke von dem 

bilrgerlicilen zum Strafreeht, und ee ist WillkU1' und 

eine Beleidigung del' Arbeiter, dass aus ihren Per-

80nen del' Grund entnommen wird, weshalb das, was 

allen anderen Pel'sonen gegenUber lediglich civilrecht­

lich und mit bii.rgerlichen AnsprUehen verfolgt wird, 

gegen sie mit offentlichen Stl'afen verfolgt wird." In 

del' That lasst sich yom Standpunkte des Giiteraus­

tauschvertrages fijI' die allgemeine Strafbarkeit des 

Arbeitsvertragsbruches kaum etwas stichhaltiges vo1'­

bring en. Auch del' von Loening 1) neuel'lieh unter­

nommene Vermch einer solche11 Begl'Undung kann nicht 

als gelungell angesehen ,verden. Er sagt: vVahrend 

, , .. die Nichtvornahme einer l'echtlich geschuldeten 

Handlung sonst nul' einen Rechtsverzng, d. h. eill zeit­

weiliges, vorilbergehendes Unrecht darstellt, welches 

durch nachfolgende, sei es freiwillige, sei es erzwungene 

Leistung wiedel' befriedigt werden kann, ist dagegen 

hier, wo es sich nicht bloss um generisch bestimmte, 

sondern um zeitlich individualisil'te Leistungen 

1) Loening a. a, O. S. 752. 
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!landelt, - um diejenigen aus dem gesammte.ll danel'll­
den "Virthschafts- odeI' Gewerbebetriebe ansgeschiedenen 
Arbeiten bestimmter Art, welche gerade in die Yer­
trag'szeit, beziehungsweise in ihre einzelnen Theile hin­
einfallen, - eine solche nachtragliche Erfilllung 
des Vertrages nach ganz odeI' theilweise ver­
strichenel' Vel'tl'agsieit nicht moglich. Yon 
del' Einhaltung diesel' Zeit hangt hier die Identitat des 
Geschuldeten und des Geleisteten abo :rrIit dem Ablaufe 
diesel' Zeit sind diejenigen Arbeiten, zn welchen sieh 
del' Arbeiter verpfiichtet hatte, unmoglich geworden; 
sie konnen nicht mehr vorgenommen werden, wedel' 
freiwillig, noeh zwangsweise, eben weil ihre Zeit vor­
libel' ist Nachtragliche Arbeit ware nieht mehr Ver­
tragserfiillung, " Aus diesel' behaupteten EigenthUm­
lichkeit des Arbeitsvertrages und nicht ans den person­
lichen Verhaltnissen del' Arbeiter, ihrer lVIobilitat und 
Besitzlosigkeit glaubt nun Loening die Nothwendigkeit 
Biner allgemeinen Bestrafung' des Arbeitsvertl'agsbruches 

folgel'll zu konnen. 
Die Argumentation scheint mil' nicht haltbal'. Zu­

nachst wUl'deLoening wohl selbstBedenken tl'agen, seinen 
Grundsatz auch auf Arzte, Lehrer und andere, wie 
§. 622 des deutschen blirgerlichen Gesetzbuches sagt, 
zu Leistung von "Diensten hOherer Art" berufenen 
Pel'sonen auszudehnen. Dann abel' ist es nicht richtig, 
daBS es sich beim Arbeitsvertrag, namentlich fill' den 
Arbeitgeber um zeitlieh individualisirte Leistungen 
!landelt, dass uberhaupt beim Al'beitsvertrage eine be­
sonders enge Verbindung zwischen Leistung und Zeit 
bestehe. Dieses Yerhaltniss ist beim Arbeitsvertrag'e 
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gerade so wechselnd, wie bei allen alldel'en Yertl'agen 
und es wird sogar zuzugeben sein, dass das Yerhaltniss 
zwischen Leistung und Zeit beim Arbeitsvel'trage in 
del' Regel weniger enge sei, als etv,a beim JUieth- odeI' 
Pachtvertrage odeI' beim Liefel'ungskaufe mit :them 
Termin. Endlich ist auch die Fo]gerung' del' ~oth­

wendigkeit einer allgemeinen Strafandrolnmg' fill' den 
Arbeitsvertragsbruch aus diesel' behimpteten EigenthHm­
liehkeit des Arbeitsvertrages unhaltbar. Denn aus 
diesel' Folgerung erg'a,be sich die weitere KOl1sequenz, 
dass jeder Yertragscontrahent, del' absichtlich odeI' aueh 
nul' schuldhaft, auf seiner Seite die Unmoglichkeit 
del' vertragsmassigen Leistung herbeifiihrt, mit offent­
Hcher Strafe zu beleg'en sei. So weit 8ind abel' bisher 
auch die warmsten Anlianger del' Theorie von del' 
Strafbal'keit des Yertragsbruchs nicht gegangen. ",'on 
dem Standpunkte des GUteraustausehvel'trages konnte 
man, wie mil' scheint, die erwahnte Strafandrohung 
nul' mit dem Hinweise darauf zu begTitnden ve1'snchen, 
dass sie nothwendig sei, um die Ausbeutung' del' Arbeit­
geber durch die Arbeiter zu verhindern. Diese ::-Ioth­
wendigkeit diirfte abel' derzeit wohl lmum auf all­
gemeine Anerkennung rechnen konnen. 

Zu ganz vel'schiedeuen Gesichtspnllkten in unserer 
Fl'age gelangt man yom Standpunkte des Org'anisations­
ye.rtrages und das war ja auch del' Ausgangspunkt del' 
allgemeinen Strafbestimumngen in del' lHteren Gesetz­
g'ebung, welche im Arbeitsvertragsbruche die Verletzung 
eines TreueverhaltnisseR und del' darans entspringenden 
Dienstgewalt des Arbeitgebers, und in Folge dessen 
auch eine Auflelll1ung gegell die Obl'ig'keit Uberhanpt 

Dr. Steinllach, Rechtsgcschitfte. 9 
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und selbst gegen die staatliche Autoritat erblickte. Als 
Beispiel mogen die von Loening citirten Reichspolizei­
ordnullgen des 16. J ahrhunderts und das Reichsgesetz 
geg'ell Halldwerksmissbrauche von 1'731 diellen. In 
den ersteren wi1'd den Landesobrigkeiten zur Pilicht 
gemacht, flir Dienstboten, Handwerker und TagelOlmer 

Satzungen aufzurichten, "damit sie ih1'e8 Gefallens 
nicht aus den Diensten und Arbeit tretell und derselben 

Ungehorsam und eigenem "'ViII fli1'kommen werde." 
Das letztere Gesetz setzt schwere Freiheitsstrafen bei , 
erschwerenden Umstanden selbst Todesstrafe auf "das 
bisshero fast gemein und zur Gewohnheit wordelle Auf­
treiben del' Gesellen, wie auch derselben ohnverniinftiges 
Aufstehen und Austreten," insbesondere auf verabredete 
Arbeitseinstellung' zur Erzielung besserer Arbeitsbe­
dingungen. Von dies em Standpunkte miissen auch 
die friiher angeflihrten, in manchen Gesetzgebungen 
noch heute geltenden allgemeinen, gegen den Arbeits­
vertragsbruch gerichteten Strafbestimmungen aufgefasst 
"werden. Es lasst slch nun abel' nicht verkenllen dass , 
aIle diese so verschiedenartigen Strafbestimmungen, 
ganz abgesehen davon, dass bei Erlassung derselben 
nicht selten das Privatinteresse del' Dienstherren mit 
offentlichen Interessen allzusehr identificirt wurde , 
den von ihnen verfolgten Zweck nicht erreicht und die 
Organisationen, zu deren Schutz sie beitragen sollten. 
nicht lebenskriHtig erhalten haben. Die Zunftorg'ani~ 
sation ist verfallen, die Gesindeorganisation zum l'Ifin­
desten sellr gescllwacht und an ihre Stelle Uliter aus­
drlicklicher Anerkennung del' Gesetzgebung del' Giiter­
austauschvertrag, die locatio conductio operaruJn, getreten. 
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Die erwahnten Strafbestimmungen abel' machen den 
Eindl'uck von Uberbleibseln einer vergangenen ",Vfrth­
schaftsperiode, werden ungerne und selten angewendet 
und erweisen sich den bedenklichsten, hiehe1' gehorigen 
Erscheinungen un serer Tage, z. B. den Massenausstanden 
gegeniiber als praktisch unanwendbal' und wirkung·slos. 
All' das ist auch vollig erklarlich, denn man kann 
eine absterbende Organisation nicht durch Androhung 
offentlicber Strafen am Leben erhalten. Eine wirth­
schaftliche Organisation und ihre Bllithe beruht auf 
dem Bewusstsein del' Zusammengehorig'keit und des 
g'egenseitigen Pfiichtenverbandes. So lange del' Hand­
werksgeselle wusste, dass seine Gesellenzeit eine V 01'­

bereitungs- und Lehrzeit sei, dass e1' die bestimmte 
Aussicht habe, in absehbarer Zeit zur Meisterschaft 
und damit zu einem ausreichenden Einkommen zn ge­
langen, - so lange del' Dienstbote gegrlindete Hoffnung 
hatte, bel gutem Benehmen sein ganzes Leben in einem 
und demselben Hause zuzubringen und dart auch fill' 
den Krankheits- und Arbeitsunfahigkeitsfall vel'sorgt 
zu sein, so lang'e konnte die betreffende Organisation 
lebensfahig bleiben, wei! das dienende Glied selbst ein 
lebhaftes Interesse an ihrem Bestande hatte. Die Furcht 
YOI' del' Strafe kann nicht dieses Interesse, am aller­
wenigsten abel' die aus dem gegenseitigen lebendig'en 
Pfiichtenverhaltnisse entspl'ingende ethische Gesinnung 
del' Tl'eue und del' ZusammengehOrigkeit, die Berufs­
gesinnung ersetzen. Es zeigt sich denn auch aus del' 
sellr interessanten rechtshistorischen Dal'stellung Loe­
ning's, dass die Androhung offentlicher Strafe auf den 
Arbeitsvertragsbruch erst dann allgemeiner und haufiger 

9* 
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,\'urde - etwa seit dem 16. Jahrhundert - als das 
betreffende Organisations- unO. Pflichtenband sich ab­
schwacllte. Da g'laubte man dann das Pflichtgefiihl 
durch die Furcht VOl' del' Strafe ersetzen zu kOlll1en. 
K atilrlich olme Erfolg. vYiI' kOl1llE,n ja auch im hentigen 
Hechtslehen die Beohachtung machen, dass lebenskraf­

tige, auf einem Verh1Htnisse del' Dienstgewalt unO. del' 
U nterordnung unter diesel be heruhende Organisationen 
keine1' Androhung offentlicher Strafe bedUrfen, um die 
Erflilluug del' entsprecheuden PHichten auf Selte del' 
untergeordlleten lI1:itgliederder Organisation zu sichern. 
Zu diesem Zwecke ist die Ubung einer geregelten Dis­
dplinargewalt vollkommen ausreichend. \Vir sehen das 
nieht bloss in den Berufen del' offentlichen Beamten, 
del' Offiziere, del' Priester, del' offentlichel1 Lehrer, 8011-

del'll auch die ueueren heruflichen Organisationen, wie 

und beruflich organisirte Arbeiterschaften 
grosser Einzeluntemehmungen zeigen dieselbe Er­
scheinung. Und das ist auch ganz hegreiflich, delHI 
wenn das untel'geol'dnete GIied einer Org'anisation, 
'dessen Bernf seine gauze Thatigkeit u. zw. voraus­
sichtlich wahrend del' ganzen Periode seiner Arbeits­
fahigkeit in Anspruch nehmen soIl, del' ErfUllung del' 
ihm gegenitber seitens des Dienstherm Uhernommenen 
Pflichten, also namentlich gesicherter, ja vielleicht ver­
besserungsf'ahiger Stellung und des Lebensunterhaltes 
mr sich n. zw. anch bei eintretender Arbeitsunfahigkeit, 
sowie ftir seine Hinterbliebenen gewiss ist und nicht 
fortwi:ilirend fur die Zukunft be80rgt 8ein muss, dann 
g'ewiunt seine Stellung anch fiir ihn 110hen Wel'th, das 
Bewusstsein del' Nothwendigkeit genauer PflichterfiHlung 
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entsteht, es bilden filch das Geflihl del' Zusaullnengehol'ig­
keit und die Gesinnung del' Trcue und die Organi­
sation verrichtet in stetigem Zusammenwirken ih1'e1' 
Uitglieder und in iiJrem Illneren, ungestOrt yon dem sie 
umtobenden Kampf del' Inte1'e88en unO. den Begleiter­
scheinungell dieses Kampfes, ihre Aufgabe, o11ne dass es 
del' Andl'olmng' einer offentlichen Strafe auf den Bruch 
des Organisationsvertrag'es bedar£. . Ja, das sich fi.lhl­
bar machende BedUrfniss einer solchen allgemeinen 
Strafandrohung' kann mit Grund hereits als ein Zeichen 
eines Schwacherwerdells des Bandes del' Organisation 
angesehen werden. 

Die hier Yel'tretene Anschauung fiihrt also nach 
keiner Richtnng hin zu einer Empfehlung allgemeiner An­
dl'ohullg' yon offentlichen Strafen gegen den Arbeits­
vertrag'sbruch, ohne solche Strafdrohungen flir specielle 
Falle del' Vertragsverletzung' im Fane del' Gefahrdung 
anderer Rechtsg'Utel' auszuschliessel1. 

c. Die Wahrung des Geschaftsgeheimnisses. 

Anch dieae lIIaterie hat im Deutschell Reiche erst 
VOl' Knrzem den Gegenstand lebhafter legislativer Dis­
cnssionen g'ehildet. In mehrerell Gesetzgebungell fremder 
Staaten sind ltieher gehOrig'e Bestimlllung'en enthalteD. 
1m franzosischen Code penal lauten dieselben in ihrel' 
lleueren, durch das Gesetz v. 13. Mai 1863 normierten 
Fassung' im 'iYesentlichen: "Tout diTecteuT, cO'l1unis, 

()uV7'ier de fabrique qui aura communique au tente de 

communiqueI' it des etrangers au it des Franr;ais residant 

en pays etrangers des secrets de la fabrique au il est 
employe, sera puni d'un cmprisonnement de deux ans 
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it cinq ans et d'une amende de cinq cents f»((11CS a vingt 

mille francs. . . . . . . . . . . . . Si ces secrets ont Ide 
communiques a des Franr;ais residant en France, la 

peine sera d'un emprisonnement de trois mois it deux 

ans et d'une amende de seize francs ,a deux cents francs. 

Le maximum de la peine . . . . . sera necessairement 

applique, s'il s'agit de secrets de fabriques d'al>mes et 

munitions de guerre appadenant Ct l' Btat. I( Es ist klar, 

dass bei del' Erlassung diesel' Strafnorm aneh noell 

andere Momente von Einfiuss waren, als das Bestrebel1, 

den einzelnen Unternelmwr geg'en Vertrauensmissbl'aueh 
seitens seiner Hilfskrafte zu schtitzen, namentlich die 

Tendenz des Schutzes del' franzosischen Industrie ilber­

haupt gegenilber dem Auslal1de, und das Streben e1'­

hOhter Sicherung solcher Geheimnisse, die fill' die mili­

tarische Sicherheit des Heimatsstaates von Einfluss sein 

konnen. 1) 

In der deutschen einschIagigen Gesetzgebung' haben 

1) Auch die osteTTeichische Gesetzgebung enthiHt eille 
hieher' g'ehOrige Bestimmung, insofern nach §. 76 del' Ge· 
weTbeoTdnung' (in del' Fassung des Ges. v. 8. JlBiTz 1885, 
R. G. B. No. 22) die Hilfsarbeiter - unter welchem Be­
griff nach §. 72 Gehilfen, Gesellen, FabTiksaTbeiter und 
Lehl'linge, nieht abel' die fUr hohere Dienstleistungen an­
gestellten Personen, wie vVerkflihTel', Buchhalter, Zeichner, 
Chemikel' fallen - uber die Betriebsverhaltnisse Ver­
schwiegenheit zu beobachten verpfiichtet sind, eine VeT­
pfiichtung, deren Verletzung nicht bloss den Unternehmer 
naeh §. 82 e zur sofol'tigen Entlassung des Hilfsarbeitel's 
herechtigt, sondel'll auch unter die friiher angefiihl'te all­
gemeine Strafsanktion del' §§. 131 u. 135 zu fallen geeignet 
ist und daher AlTeststrafe bis zu 3 Monaten nach sich 
ziehen kann. 
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diese letzteren El'wagungen keinell Ausdruck g·efunden. 

Del' §. 9 des Gesetzes zur Bekampfung des unlauterell 

"\Yettbewel'bes yom 27. JYlai 1896 schreiht VOl': "Mit 

Geldstrafe bis zu 3000 lIiark odeI' mit Gef'angniss bis 

zu einem Jahre wird hestraft, weI' als Angestellter, 

Arbeiter odeI' Lehrling eines Geschaftsbetriebes Ge­

schiifts- odet Betriebsgeheimnisse, die ihm vermog'e des 

Dienstverhaltnisses anvertraut odeI' sonst zugangUch 

g'eworden sind, wahrend del' Geltungsdauer des 

Dienstverhal tnisses unbefugt an Andere zu Zwecken 

des "\Vettbewerbes odeI' ill del' Absicht, dem Inhaber 

des Geschaftsbetriebes Schadell zuzufllgen, mittheilt. 

Gleiche Strafe trifft delljenigen, welcher Geschafts­

odeI' Betriebsgeheilllnisse, deren Kenntniss e1' durch 

eine del' im Absatz 1 bezeichneten Mittheilungen odeI' 

dul'ch eine gegen das Gesetz odeI' die g'uten Sitten ver­
stossende, eigelle Handlung erlangt hat, zu Zwecken 

des "\Vettbewerbes unbefug't verwerthet odeI' an Andere 

mittheilt. Zu widel'handlul1gen ve1'pfiichten aussel'dem 

zum Ersatze des entstandenen Schadens. lVlehrel'e 

Verpfiichtete haftell als Gesammtschuldner." 

Diese Vorsehrift ist nicht ohne harte Kalllpfe zu 

Stande gekolllmen. Die Regierung' hatte in ihrem ersten 

im Janner 1895 veroffentlichten El1twu1'fe die Schweige­

pfiicht des Personals und im Zusammenhange dam it das 

Verbot jeder Verwerthung del' Geschaftsgeheimnisse 

auf einen Zeitraulll von zwei J ah1'en seit Beendigung 

des Dienstverhaltnisses ausgedehnt. Diesel' V orschlag 

el'fuhr so lebhaften "\ViderSl)l'uch, dass del' spatere an 

den Reichstag g'elangte Regierul1gsentwurf die Schweig'e­

pflicht und die Strafbarkeit ihrel' Verletzung zunachst 
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allf die Yertragszeit beschrallkte, sie jedoch auch darii.ber 
11inau8 fill' den Fall gelten lassen wonte, als ein Ge­

schaftsgeheimniss dem Angestellten, Arbeiter odeI' Lehl'­
ling gegell die schriftliche, den Gegenstand des Geheim­
nisses ausdritcklich bezeiclmellde und fill' einen bestimmtell 
Zeitraum gegebene Zusicherung del' Verschwieg'enheit 
anvertraut worden ist. Abel' auch diesel' 
fand keille Billigung, namentlich aus dem Grnnde, weil 

. die Befllrchtung YOl'herrschte, dass den Angestellten 
zu we it gehende, ihl' spateres Fortkommen hilldernde Zu­
sichenmg'en abgenothigt werden konnten, So wurde 
schliesslich, l1achdem in erster Lesung die g'anze Straf­
bestimmung yom Reichstage abgelehnt ,vorden war, 
nach dem in zweiter Lesung gefassten Beschlusse die 
gegen den Verrath del' Geheimnisse sieh riehtende 
Strafsanetion den Angestellten gegenliber auf die Ge1-
tung'sdauer des Dienstverh~Lltnisses be8chrankt, daneben 
abel' Dritten, nicht zum Personal des Geschafts gehorig'en 
Personen fitr die Verwerthung' odeI' weitere l\Iittheilung 
unbefugt erlangter Geheimnisse selbststandig' Strafe an­
gedroht. Diese letztere Strafandrohung berlihrt nicht 
weiter den Gegenstand unserer Erortenmgen, 

Bezliglich del' den Angestellten angedl'ohten Strafe 
entsteht mm abel' die interessante Frage, auf die Ve1'­
letzung welches Pfiichtenvel'htUtnisses diese Drohung 
seitens del' Gesetzgebung gestiitzt wird. Die Antwort auf 
diese Frage gibt eine Stelle aus del' Denkschrift zu 
dem e1'8ten Regierungsentwurfe dieses Gesetzes 1). Sie 
lautet: "Die \Vahrung von Geheimnissen soIl nnr solehen 

') Hirth u. ~eydel, ~lnllalen, .Jah!·gang 1895, S, 443. 
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Personen obliegen, welche mit del' Eingehung des Dienst­
verhaltnisses eine personliche Treupilicht stmsehweigend 
libernommen haben - ein Gesichtspunkt, del' auch den 
Vorschriften des §. 266 des Strafgesetzbuches libel' die 
Untreue von Vormii.ndern, Bevollmachtigten u. s. w. 
sowie den .... Vorschriften des §. 300 des Strafgesetz­
huches zu Grunde liegt, Flir sonstige vertragsmassige 
Beziehungen trifft diesel' Gesichtspunkt nicht zu; es 
wird hier dem Geschafts- odeI' Betriebsinhaber liber­
lassen bleiben mii.ssen, dmclI sorgfliJtige Auswahl der­
jenigen Personen, mit denen er ein Vertragsverhaltniss 
eing'eht, sich VOl' Indiscretionen zu schittzen." Zum 
Verstandnisse ist nul' soviel beizufitgen, dass die Straf­
drollUng des §, 300 cit. sich gegen Rechtsanwalte, 
Advoeaten, Notare, Vertheidiger in Strafsachen, Arzte, 
vVundarzte, Hebammen, Apotheker, sowie die Gehilfen 
diesel' Personen richiet, welche unbefugt Privatgeheim­
nisse offenbaren, die ihnen kraft ihres Amtes, Stan des 

odeI' Gewerbes anvertraut sind. Die angeflihl'te Stelle 
ist in 110hem Grade bezeiclmend. Was flir Analogien 
zur Rechtfertigung del' Bestrafung des Verrathes von 
Geschaftsgeheimnissen werden seitens del' Denksehrift 
angel'ufen? Einmal die Ana10gie del' im §. 300 cit. 
aufgezahlten Berufe, deren Ausii.bung, wie ieh bereits 
in meinem obenangefii.hrten VOl'trage hervorgehoben 
habe 1), auch noch in del' heutigen Gesellschaftsordnung 
wegen del' ihnen obliegenden schwerwiegenden, dem 
Gebiete del' Rechtspfiege und des Sanitatswesens an­
gehorigen Aufgaben in vielfacher Beziehung nicht als 

') Steinbach a. a. O. S. 43. 
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Erwerbszweig', sondel'll all' affentliches Amt angesehen 
und behandelt wird. Eine Analogie mit diesen Berufen 
besteht nicht flir die Angestellten jedes beliebigen Ge­
BchaftsbetrielJes. Es eriibl'igt also nul' die zweite del' 
angel'ufenen Analogien, namlich mit dem im S. 266 cit. 
codificirten Delicte del' Untreue. Dem gegeniiber soIl 
mm llicht etwa auf den merkwiirdigen "\Vechsel del' 

Ansichten Gewicht gelegt werden, del' sich darin offen­
bart, dass, wie friiher (S. 39) ausgefiihl't wurde, bei 
der Beratlmng des preussischen Strafgesetzbuches yom 
Jahre 1851 del' Antrag, wonach auch Beamte von 
Actien-, H andels- und ande;ren Gesellschaften, Bowie 
Gewerbsgehilfen sich einer strafbaren Untreue sclmldig 
machen kOllnen, mit del' Begriindung' abgelehnt wurde, 
dass derjenige, welcher Pl'ivatYertrage mit einem An­
deren abschliesst, welche auf ein besonderes Vertrauen 
berechnet sind, sich selbst vorsehen mage. 'VohI abel' 
muss darauf hingewiesen werden, dass das Delict del' 

U ntl'eue seinem N amen gemass stets auf solche Vel'trags­
verhaltnisse beschrankt wurde und gewiss zu beschranken 
ist, weIchI' eine PHicht zur Treue wesentlich enthalten, 
also auf die Organisationsvertrage. In unserer Fl'age 
wird demnach jetzt von del' Gesetzg-ebung- fiir die rein 
privatrechtliche locatio conductio operarum, fiir den 
Giiteraustauschvertrag, bei welch em das !!naturaliter 
contrahentiuus licere se circumvenire" platzgreift, del' 
Charakter eines Organisationsvertrages, nocll dazu mit 
einer stillschweigend iibel'llommenen personlichen 
Treuepfiicht in Anspruch genommen. Nach dem Gesagten 
erscheint es abel' wohl kIar, dass es nicht angeht, ein 
solches Postulat einseitig aufzustellen, so dass das Ver-
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haltniss des Ang'estellten von seiner Seite die Natul' 
cines Organisationsvertrages, von Seite des Dienstherrn 
aber die Natur eines Giiteraustanschvel'trages haben 
wlirdt. Treue wird eben, wie das Sprichwort sagt, 
nUl' um Treue erkauft. Und die Verhandlungen im 
deutschen Reichstag-e haben g-ezeig-t, dass man die VOll 

del' Regierung vorgeschlagene Sanction del' stillschweigend 
iibernommenen TreuepHicht des Angestellten - und 
auch das nul' mit vielen Bedenken und nach wiederholten 
Berathungen - auf ein Minimum reducirte und sich 
mit einer mit dem Vertragsverhaltnisse zugleich aufhOren­
den, also mit einer Treuepiiicht!auf Kiilldigung, begniigte, 
weil allgemein die Befiirchtung vorherrschte, dass die 
weitel'e Ausdehnullg del' Treuepfiicht auf Seiten del' 
Angestellten von Seite vieleI' Dienstherren zum Nach­
theile des ferneren Fortkommens del' Allgestellten werde 
missbraucht, also mit einer nichts wenig'er als treuen 
Gesinnung werde el'widert werden, 1m Gegensatz zum 
Beamtenverhaltniss also, bei welchem die Piiicht zur 
Verschwiegenheit mit del' Auflosung des Dienstverhalt­
nisses selbstverstandlich nicht endet 1

), wurde hier eine 
Bestimmung getroffen, in welcher sicherlich ein Hindel'­
niss flir das Vorwartsstreben del' Angestellten nicht 
erkannt werden kann, gegen welche wohl auch VOll 

keinel' Seite etwas Erhebliches zu erinnern sein wird, 
weil die Preisgebung von GeschlLftsgeheimnissen durch 
im Geschafte noch angestellte Personen unser sittliches 
Geflihl verietzt, welche abel' aucll anderel'seits voraus­
sichtlich nicht als praktisch besonders erfolgl'eich sich 

1) Deutsches Reichsgesetz v. 31. M:arz 1873, §. 11. 
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bewahren wird, da eben mit del' Beendigung des Dienst­

yerhaltnisses auch die Schweigepflicht ihl' Ende nndet. 

Vielleicht werden sich jene Gesetzesbestimmungen als 

erfolgreicher erweisen, welclle diejenigen mit Strafe 

bedrohen, die gesetzwidrig erlangte Geschaftsg'eheim­

nisse zum Zwecke des "\Vettbewerbes unbefugt Yer­

werthen. 

Auch in Betreff diesel' Frag'en bedarf es keiner 

weiteren Erol'terung, dass die Betrachtungsweise del'­

selben slch voIlstandig andert, wenn es slch nicht lUll 

die Contrahenten eines Dienstvertl'ages, sondern um die 

Theilnehmel' an einem wirklichen, sei es staatlichen odeI' 

privaten, auf gegenseitigen dauernden Verpflichtungen 

beruhenden Beamtenverhaltnisse handelt. In einem 

solchen Vel'haltllisse ist die dauernde Pflicht zur Vel'­

schwiegenheit, selbst llach del' Auflosung desselben, eine 

aus del' Natur del' Sache hervorgehende und es liegt 

in dem Bestande einer solchen Ptiicht auch gar keine 

Harte, da del' Eintritt in ein Beamtenvel'haltniss ja in 

del' Regel fUr die ganze DaneI' del' Al'beitsfahigkeit des 

Eintl'etenden erfolgt, in jedem FaIle abel' das Beamten­

yerhaltniss I\ach seiner Natur als ein dauerndes, auf 

wechselseitigen Schutz- und Unterhalts- beziehungsweise 

TreuepfIichten beruhendes Vel'haltniss aicl! darstellt. 

Nul' bedal'f es beim Beamtenverhaltllisse zur Sichel'Ung 

del' Verschwiegenheitspflicht in del' Regel gerade so 

wie zul' Verhinderung des Vel'tragsbl'uches iIberhaupt, 

auch keiner besondel'en NOl'men des gemeinen Straf­

rechts; fUr die grosse lifehrzahl del' FaIle geniIgt zu 

diesem Zwecke, ,vie auch die osterl'eichische und deutsche 

1±1 

Beamtengesetzgebung dartllUll 1), del' Bestalld und clie 

tbung del' Disciplinargewalt. 
Del' hier llicht bel'ithrte Fall del', allellfalls durch 

Yerelnbanmg einer Conventionalstrafe noell sicherge­

stellten Ubernahme einer vertragsmassigen Vel'­

pflichtung zur \Vahrnng' des Geschaftsgeheinmisses und 

die Frage del' ZuJassigkeit eines solchen Vel'trag'es 

gehol't uute!' die im nachsten Absclmitte zu behalldeln­

den GegensULnde. 

d. Die Concurl'enzclauseln. 

Es kann llicht del' Zweck del' folgendell El'ol'tel'ung' 

sein, den Gegenstand, welchen die vorstehende Auf­

sehrift andeutet, irg-endwie zu erschopfen. Bei del' 

JlIenge von hie11e1' g'ehOrig'en Erselieimmg-en des Rechts­

und Verkehrslebens, welehe in neuerel' Zeit liberall 

zu Tag'e getreten sind und die offentliche Discussion, 

die gesetzgebenden Factoren und die Judicatul' aIler 

Orten eingenend besehaftig-t haben, bedul'fte es hiezu 

einer . selbststandigen Monographie. In diesel'vielgestal­

tig'en Erseheinungswelt fehlt es abel' bisher an einem 

leitenden Faden, an einem Massstabe fill' die Beul'theilung 

aller diesel' gleichsam unbewusst sich elltwickelndell Ge­

llilde. Vielleicht kann die in den vorstehendell Aus­

fiihrul1g-en hervorgehobene Unterscheidung' auch auf 

diesem Gebiete zur Klarung etwas beitragen. 

Ich will zunachst einige Beispiele del' ausser­

ordentlich verschiedenen Haltung del' Gesetzg-ebung' 

1) §. 333 a Abs, 1 des deutsehen Strafgesetzbuches; 
§, 102 costerI'. St. G, 
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gegeniiber dem vVettbewerbe, del' Concurrenz hervor­
heben. Einerseits will ich in diesel' Hinsicht auf die 
bereits einmal angefiihrten Art. 56, 59, 96, 157 des 
deutschen Handelsgesetzbuches verweisen. Durcll die 
erstangefUhrten diesel' Gesetzesvorschriften wird Pro­
curisten, dann den zum Betriebe eines ganzen Handels­
gewerbes bestellten Handlungsbevollmachtigten, endlich 
den Handlungsgehilfen untersagt, fill' eigene Rechnung 
odeI' fUr Rechnung eines Dritten Handelsgeschafte zu 
machen. Durch die letzteren Bestimmungen wird den 
Gesellschaftern einer offenen Handelsgesellschaft ver­
boten, ohlle Genehmigung del' an del' en Gesellschafter 
in del1l Handelszweige del' Gesellschaft fUr eigene Rech­
nung odeI' ftir Rechnung eines Dritten Geschafte zu 
machen, odeI' an einer anderen gleichartigen Halldels­
gesellschaft als offene Gesellschafter Theil zu nehmen 
und wird diese Vorschrift auch auf die personlich haf­
tenden Gesellschafter einer Commanditg'esellschaft als 
anwendbar erkltirt. 

Anderseits mag die Haltung del' Gesetzgebuug 
beziiglich del' Concurrenz bei offentlichen Versteigerungen 
hervorgehoben werden. In diesel' Hinsicht bestimmt 
beispielsweise das osterreichische Hofkanzleidecret vom 
27. August 1838 (J.G.S. neue F.No.277): ,. Vertrage, 
vvodurch J emand bei einer von was immer fUr einer 
BehOrde veranstalteten offentIichen Versteigerung als 
lIIitbieter nicht zu erscheinen odeI' nul' bis zu einem 
bestimmten Preise odeI' sonst nul' nach einem gegebenen 
.IlIassstabe odeI' gar nicht mitzubieten verspricht, sind 
niehtig." Del' §. 270 des preussischen Strafgesetzes 
Y. Jahre 1851, welcher von dem deutschen Reichsgerichte 
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.in seinem Urtheile v. 6. Marz 1888 1), als eine Materie 
betreffend, die nicht Gegenstand des Reichsstl'afgesetz­
buches 1st, im Binne des §. 2 des Einfiihrung'sgesetzes 
zu dem letzteren Y. 31. lYIai 1870 auch noch gegen­
wartig als geltend el'klart wird, geht noch weiter, indem 
er demjenigen, welcher Andere yom lVIitbieten odeI' 
\Veiterbieten bei del' yon offentlichen Behorden odeI' 
Beamten vorgenommellen Versteigerungen durch Gewalt 
odeI' Drohung odeI' dUl'ch Zusicherung odeI' Gewahrullg 
eines Vortheiles abhalt, eine Geldbusse bis zu 300 Thalern 
odeI' Gefangnissstrafe bis zu sechs Monaten androht. 
Del' Art. 412 des Code penal enthlHt eine mit del' letzteren 
ganz analoge Bestimmung. Eine selbstvel'stalldlicbe 
Folge diesel' Strafnormen 1st naiiirlich die ~ichtigkeit 

del' betreffenden Vertrage. 
In den ersteren del' angefiIhrten V orschriften wird 

also die Concurrenz untersagt, in den letztel'en dagegen 
die A usschliessung del' Concurrenz. vV 0 liegt nun del' 
Grund diesel' verschiedenen, uns iibl'igens uurch die 
N atut' del' Sache vollkol1lmen gerechtfertigt erscheinenden 

Gesetzesbestiml11ungen? 
Diesel' Grund Echeint mil' nicht schwer zu pracisiren. 

Die erstangefiihrten N ormen betreffen Rechtsverhalt­
nisse del' wirthschaftlichen Organisation, J\!Iandat, so­
cietas und das Verhaltniss des Gehilfen zn seinem Dienst­
herrn, dem wir immer noch, wie auch die Ausfiihrungen 
des vorigen Abschnittes dargethan haben, wohl in Er­
innerung an vergangene Zeiten und weil wir begreifell, 
dass es flir das Gedeihen des Betriebes rathsamer wtire, 

') Entscheidungen des Reichsgerichtes in Strafsachen, 
Ed. 17, S. 202. 
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so viel als moglich nach aussell den Allschein eines 
Organisations -, eilles Treueyerhaltnisses zu gehen he­
streht sind, obwohl es im Innern schon Htng'st in del' 
Regel keines mehr ist. In einem Organisationsyel'haltnisse 
abel' geht es durchaus nicht an, dass, nnd zwal' in dem 
auf del' Gleichbel'echtigung salllllltlichel' Mitg'liedel' be­
ruhenden Gesellschaftsorganismus irgend eines diesel' 
1vIitglieder, in del' eine Vertretung odeI' U nterordnung' 
enthaltendell Organisation abel' die zur Vertretung be­
mfenen und die untel'geordneten lIIitglieder den Inter­
essen del' Gesammtheit, beziehung'sweise des Hauptes 
del' \Virthschaft entgegenhandeln. Ein solches Vor­
gehen widerstl'eitet delll vemitllftigen Zweck del' Orga­
nisation und erscheint uns daher als vollig unerlauht. 
Deshalb wird auf diesem Gebiete in den angedeuteten 
Richtungen del' \Vettbewerb ausgeschlossen. 

Ganz andel'S steM die Frage bei einer offentlichen 

Vel'steigerung. Eine Versteigerung ist gewissermassen 
das verkorlJerte Bild des Concurrenzkampfes. Hier ist 
die moglichst grosse Concurrenz die erste V oranssetzung 
fUr ein ihrem wirthschaftlichen Zweck entsprechendes 
Resultat del' Versteigerung. Diesel' Zweck kann nm 
dnrch Kampf erreicht werden und weI' dies en wirth­
schaftlichen Kampf abzuschwachen oder gar zu ver­
hind ern trachtet, del' handelt dem im allgemeinen 
Interesse angestrebten Zweck zuwider und daher un­
erIaubt. Del' Zuschlag auf Grund einer vorhergeg'angenen 
Versteigel'Ung ist wohl das allertypischeste Beispiel eines 
wahl' en Gliteranstauschvel'trages und deshalb muss hier 
del' \Vettbewerb befOrdert und jede Beschrankung des­
selben hintangehalten werden. 
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Ich habe in den vOlstehenden Beispielen zUllachst 
Falle in den Kreis del' Betrachtung gezogen, an welchen 
sich die hervorzuhebenden Erscheinungen so deutlich als 
moglich zeigen. Abel' man konnte den hervorgehobenen 
Gegensatz mit grosserer odeI' geringerer Scharfe anch 
in zahlreichen anderen Fallen verfolgen und constatiren, 
in welchen nahere BerUhrungen zwischen den Gebieten 
del' Organisations- und del' GUteraustau.schvel'trage statt­
tinden. An dies en BerUhrung'spunkten entstehen in del' 
Regel Schwierigkeiten, die eine legislative odeI' richter­
liclle Losung erheischen. Bei naherer Erwagung kann 
diese Erscheinung auch nicht Wunder nehmell. FUr 
unser heutiges V erkehl'sle ben gelten in del' TheOl'ie als 
el'ste Axiome die Grundsatze del' Yertragsfreiheit und 
del' freien Concurrenz. Del' befriedigendste wil'thschaft­
Hche Zustand soIl erreicht werden durch moglichst Ull­

eing'eschrankte, selbst rlicksichtslose Bethatigung' del' 
individuellen Krafte, durch frischen, frohlichen Kampf. 
Diesel' Kampf fUhl't zum Siege del' thatkraftigsten und 
tlichtigsten Kampfer und mithin zum erwilnschten Fort­
schritte. Alles und llamentlich alle Vereinbarungen, 
,,,elclle die Beschrankung diesel' freien Bethatignng del' 
individuellen Kraft bezwecken oder zur Folge haben, 
erscheinen von diesem Standpunkte aus zweckwidrig. 
Ein hievon verschiedenes Bild bietet das Gebiet del' 
Organisationsvertrage, denll auf demselbell soIl nach del' 
Natur del' hiehei in Betracht kommenden Vel'haltnisse 
del' angestrebte Zweck nicht dul'ch den Kampf, sondel'll 
dnrch friedliches, organisirtes Zusammenwirken erreicht 
werden und es mUssen zu diesem Behufe die Jmtglieder 
einer solchen Organisation in del' freien Bethatignng 

Dr. Steinbach, Rechtsgeschlifte. 10 
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ihrel' Krafte gewisse Besehrankungen er1eiden und auf 
ihre Selbststandigkeit in gewisser Riehtung' verziehten, 

Bei diesel' Saehlage unO. bei dem Bestande so ve1'­

schiedellartigel' el'ster Grundsatze auf beiden Gebieten 
kann es nieht fe111en, dass del' Versueh del' Ubertragullg 

yon Elementen des einen Gebietes in das andere vielfach 

die Empfindung des Unel'laubten odeI' vde §, 138 des 

dentsehen biirger1iehen Gesetzbuehes sieIl ausdriickt, des 

gegen die g'uten Sitteu Verstosseuden hervorruft. 
Diese El'scheillllng zeigt 8ich so fort , weUll man 

aneh nul' die Consequenzen des Grundsatzes del' Ver­
trag'sfreiheit an unO. fill' sieh ins Auge fas8t. Diesel' 
Grundsatz hat namlich seiner Natur nach die Tendenz, 

8ieh selbst .allfzllheben, also in gewissem Sinne eine 
selbstmorderische Telldenz, Kraft dieses Grundsatzes 

ist jede handlullgsfahige Person zum Abschlusse belie­

biger Yertrage berechtigt; jeder Vertrag abel' erzeugt 

Gebulldellheit und schliesst dadurch auf seinem Gebiete 

und fUr seine Dauer die Vertragsfreiheit wiedel' aus. 
Es entsteht dahel' sofort die Frage, ob diesel' vel'trag's­
III ass i g en Ausschliessung del' Vertragsfreiheit gewisse 
Gl'enzen gezogen seien, Diese Frage wurde nament­
Heh gegelluber den aus friiherer Zeit Uberkommellen, 

die ganze Personlichkeit ergreifellden Org'anisatiollS­
verhaltnissen praktisch unO. insbesondere mit Ritcksicht 

hierallf proclamirte del' Art. 1780 des Code civil den 
Grundsatz: On ne peut engager ses services qu' Ct temps, 
ou pour une entreprise determinee. 1m deutschen burger­

lichen Gesetzbuche findet sich die entsprechende Be­

stimmung im §. 624: ,,1st das Dienstverhaltniss flir die 
Lebenszeit einer Person odeI' flir Hlngere Zeit als filnf 
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Jahre eingegangen, so kann es VOll dem Yerpftichteten 

nach dem Ablaufe von filnf Jahren gekiIndigt werden. 

Die KUlldigungsfrist betragt sechs Monate." A bel' 
aucll modernen Organisationsvertragen gegentibel' 
wird das Princip del' Vertragsfreiheit von del' Gesetz­
gebung gewahrt, so namentlich durch den allgemein 
anerkanl1ten Grundsatzder Kiindbarkeit del' auf 
Lebenszeit eingeg'angenen Gesellschaften 1) und im 
Beamtenverhaltnisse durch das dem Beamten zustehende 

Recht, das Dienstverhaltniss jederzeit aufzulOsen, ohne 

welche Berechtigung, wie Laband richtig hervorhebt 2), 
del' Staatsdienst Sklaverei ware, 

Die we iter gehellde Fl'age, in wiefern del' Zu­

lassigkeit del' Begriindung von Ol'gallisationsverh~lt­

nissen Uberhaupt zum Zwecke del' 'Vahrung' del' Grund­
satze del' Vertragsfreiheit und del' freien Coneurrenz 
in manchen Richtungen seitens del' Gesetzgebung 

Grenzen zu ziehen sind, wird noch im folg'endell Ab­

schnitte mit Ri1cksicht auf die Erscheinllngen des hi:m­

tigen V 6l:kehrs in Betracht zu ziehen sein. 
Umgekehrt bietet abel' auch die Gesetzgebung 

zahll'eiche Beispiele, in welchell auf dem Gebiete del' 

Organisationsvertrage del' Vertragsfreiheit, wie sie im 
Verkehr und namentlich in Betreff del' Gi1teraustausch­

vertrag'e allgemeil1 anerkanllt ist, mit Ri1eksicht auf 
die N atut' del' Organisationsvertl'age Grenzen gezogell 

sind, deren Uberschreitung sieh als Unel'lallbt, als gegen 

1) Code civil Art. 1844, 1869; Deutsches Handels­
gesetzbuch Alt. 123 Z, 6; Deutsches bUl'gel'liches Gesetz­
huch §, 724. 

2) Laband a, a, 0, Ed, I, S, 502, 
10* 
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die g'uten Sittell yerstossend darstellt und die Xichtig­

keit del' betl'effendell Hechtsgesehafte odeI' naeh'Lage 
del' Saehe andere naehtheilige Folgen naeh sieh ziehL 

Riehm' gehOrt beispielsweise das Verbot del' sog'enannten 
societas leonina im romischen Hechte) die Bestimmung 

des Art. 536 des schweizerischen BUlldesgesetzes Uber 

das Obligationenrecht, wouach kein Gesellsehafter zu 

seiuem besonderen V ortheile Gesch1tfte betreiben darf, 

durch welehe del' Zweek del' Gesellsehaft vel'eitelt odeI' 
beeintrachtigt wUrde, des schon frUller berufenen 
§. 1013 des osterr. bitrgerlichen Gesetzbuches, wonach 
es dem MandataI' nieht gestattet ist, ohne 'Willen des 

:Mandanten in Hilcksieht auf die Gesehaftsverwaltung 
yon einem Dritten ein Geschenk anzunehmen und das 

erhaltene Geschenk zur Armencasse eingezogen wird, 
sowie die V orschrift des gleichfalls bereits angefiihrten 

§. 15 Abs. 2 des deutschen Beamtengesetzes: "Jeder 
Reichsbeamte bedarf zur Annahme von Geschenken 

odeI' Bell)hnnngen in Bezug auf sein Amt del' Gel1eh­

migung del' obersten HeichsbehOrde." 
Zu den vertragsmassigen Beschl'ankuugen del' 

Vertragsfreiheit und vornehmlich del' freien Concurrenz 
gehoren nun auch die sogenannten Concurrenzclauseln, 

durcll welche del' Inhaber eines Geschaftsbetl'iebes g'egen 
die klinftige Concurn.'nz eines anderen Untemehmers 
odeI' eines seiner derzeitigen Bediensteten, sei es Uber­

haupt, odeI' fur bestimmte Erzeugnisse, fiir eine be­
stimmte Zeit odeI' fur einen bestimmten Ort sich ver­

tragsmltssig dadul'ch zu schiltzen sucht, dass del' Con­
current sich verpfiichtet, den \Vettbewerb in del' be­

tl'effen den Riehtung', evelltuell bei sonstigem Verfall 
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einer yereinbarten Couventionalstrafe, zu unterlassen. 

Die Amveudung diesel' Clauseln ist in lleuerer Zeit eine 

sehr hanfige g'eworden, sie kommen Uberall YOI' und 
diG Frage ihrer Zulassigkeit biMet in den verschiedenen 

Staaten den Gegenstand sellr zahlreicher richterlicher 
Entscheidungen. Eine ]Jesondere Art del'selben bildet 
die frilher erwahnte vel'tragsmassige Ubernahme del' 
Sehweigellfiicht in Betreff del' Ge.sch1iftsgeheimnisse 
seitens Angestellter flir die Zeit nach Beendigung des 
Dienstverhaltnisses. 

Kohler hat in zwei seiner Arbeiten eine iibel'sicht­
lielle und sellr dankenswerthe Zusanllnenstellung' ein­

schlagiger gerichtlicher Entscheidung'en aus Deutsch­

land, Frankreich, England und Amerika Yeroffentlicht. l ) 

Diese aus so yerschiedenen Hechtsgebieten stammenden 
Erkenntnisse kommen in ihrem Gesammtresultate -
natUrlich fehlt es nicht an einzelnen Abweichungen -
in mel'kwilrdiger ·Weise ilbel'ein. Kohler fonnulirt den 

Rechtssatz, welcher 8ieh als "Bilanz" aus del' Zusaullnen­
stellung diesel' Entscheidungen ergibt, in foIg'euder 

"\Veise: "Ein wedel' zeitlich, noch ortlich beschranktes 
Verbot einer wirtllschaftlichen Thatigkeitsform ist 
nichtig; ein zeitlich odeI' ortlich besehranktes Yerbot 
ist g'iltig, sob aId die Zeitdauer Imine Ubermassige ist, 
odeI' del' ortliche Umfang' sich nicht Uber sammtIiche 
Kulturstaaten erstreckt, in denen die betreffende Th!Uig­

keitsfol'ln sich fruchtbar entfalten kann." El' weist 
femer darauf hin, dass in den betreffendell Entschei-

') Kohler, J., Gesammelte Abhandlungen, ~lannheim 

1883, S. 62 ff. Kohler, J., Die Ideale im Recht in seinem 
und Ring's Archiv fitr bUrgerliches Recht, Bd. 5, S. 208 ff. 
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dung-en vielfach del' Satz hesonders hetont wird, dass 
del'artig'e Vel'eillbarung'en il1l Zweifel pro libertate zu 

intel'pretiren seien. 
Bei ihrel1 hieher gehOrigel1 Entscheidungen sthtzen 

sich die Richter auf jene gesetzlichen Bestil1lmungen, 

wodurch Vertrage, welche gegen die guten Sitten odeI' 

gegen die offentliche Ordmmg verstossen, odeI' Un­

erlaubtes ZUl1l Gegenstande haben, als nichtig el'kliirt 

werden 1), berufen sich wohl auch auf den Grundsatz del' 
Vertragsfreiheit und auf die durch die Gesetzgehung ge­
wahrleistete Gewerbefreiheit. Seh1' chal'akte1'istisch sagt 
del' fl'anzosische Cassationshof ill einem El'kenntnisse 
v. 5. Juli 1865: Si la convention prive d'une maniere 

absolue un citoyen du droit d'exercer son 1'ndustrie, en 

quelque lieu que ce soit et lJOW" tOUjOllJ"S, eUe est 
illicite, car eUe detruit le dl"oit que la constitution de 
1789, d'accord avec la nature, declare inalifmable." 

Die englische Jurislu'udenz zahlt die hieher gehOrig'ell 
Fane nicht zu den Fallen einer Verletzung' del' lIIoral 

odeI' del' guten Sitten, sondern zu den Vertrag'en, weIche 
gegen die "public policy" verstossen und spdcht speciell 
von einem zu weit gehenden und daher nnrechtmassigen 
"restraint of trade" . 2) U uteI' all dies en Fol'men zeigt sich 
das'vViderstreben, eill l\Ioment, welches zu den ,Yesent-

1) L 26, 27, PI'. 35, §. 1, D. XLV, 1. Preuss. Land­
Techt I, 5, §§. 68, 69; Osten. blirgerL Gesetzbuch §. 878; 
Deutsches bUrgerI. Gesetzhuch §. 138; Code ciyil Art. 1133; 
Schweiz. Oblig. Recht Art. 17; Sachs. iJltrgel'l. Gesetzlmch 
§. 793. 

2) Pollock, Fred., PrincilJ/es of Contract. Xelc- York 
1891, S. 271 (f., 310f! 
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lichen Bestandtheilen del' Org'anisationsvel'trage g'ehort, 

und \velches ihrer Natur des einheitlichen Zusammen­
wirkens del' Theilnehmel' zu demselben Zwecke voll­

kommen entspricht, llamlich die Ausschliessullg del' 
freiell Concurrenz, auf dem 'IVege des Vertrages in 
das Gebiet des fl'eien Verkehrs, del' GiHel'austausch­
vertrage ungehindert eindringen zn lassen, und die Be­
fiil'chtnng, dass auf diese 'IYeise die grundsatzliche 
Vertragsfreiheit und del' freie vVettbewerb allmalich 

in ihl' Gegentheil verwandelt werden kOllnten. Ein Bolcher 

Zustand wiirde den Grulldlagen del' geltenden 'Wirth· 

schilJts- und Verkeh1'sordllung' g'eradezu widersprechen 
und die denselben fordel'ndell Vertrttge el'scheinen daher 

als gegen die offentliche Ol'dnung gerichtet und nnerlaubt. 

Es ergibt sich aUB del' Natul' del' Sache, dass es auf 
dies em Gebiete bei del' Yerschiedenheit del' in Betracht 
kommellden Vel'haltnisse und del' moglichen Vel'ein­

barungen nicht woll1 angeht, allgemeine taxative Normen 

dafitI' aufzustellen, was Ul1ter dem angegebenen Gesichts­
punkte Hocll als eine erlaubte Vel'einbanmg anzusehen sei 

und was nicht. Bei del' Beurtheilung' diesel' Frage konncn 
die Besonderheiten des einzelnen Fanes nicht ausser Ach t 
gelassen werden und desshalb wird auch in allen Staaten 
dem Riehter die Elltscheidung hieriiber von Fall Zll Fall 
anheim gestellt. Selbst die Aufstellung allgemeiner, 

fitr die Elltsclieidung massgebender Gesichtspunkte 
begeg'net grossen Schwierigkeiten, doch sind soIche 

Versuche schon gemacht worden. So wird beispiels­
weise yon Pollock 1) an del' Hand del' betreffenden 

Prajudicate ausgefUhrt, <lass eine VereiniJal'ung, ein be-

l) Pollock a. a. O. S. il15. 
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stimmtes Gewerbe odeI' Geschaft nicht zu betl'eiben, 
dann giltig' sei, ,,,enn sie 1. eine "valuable considera­

tion" enthalt 1) und wenn 2. die Beschrankung in ihrem 
zeitlichen odeI' sonstigell Umfange nicht weiter geM, 
als nach dem Urtheile des Richters, mit Riicksicht auf 
die NatnI' des Gewerbes odeI' Geschaftes zum Schutze 
del' anderen Partei yerniinftig'er 'Weise nothwendig ist. 
Einen 11ievon verschiedenen Gesichtspunkt stellt· eine 
in dem yom deutschen Reichs-Justizamt ansgeal'beiteten 
Entwurf eines Handelsgesetzbuches vom .J ahre 1896 
aufgenommene Bestimmung in den Vordergnmd. Dort 
heisst es namlich im §. 67: "Eine Vereinbarul1g' 
zwischen dem Principal und dem HandlungsgehiHfen, 
durch welche diesel' fill' die Zeit nach del' Beendigung des 
DienstverMltnisses in seiner gewerblichen TMtigkeit 
beschrankt wird, jst fUr den Handlung'sgehUlfen nul' 
insoweit verbindlich, als die Beschrankung nach Zeit, 
Ort und Gegenstand nicht die Grenzel1 llberschreitet, 

durcll welche eine unbilligeErschwel'ungdesFortkommens 
des Handlungsgehiilfen ausgeschlossen wird. Lost del' 
Principal, ohne daBs in del' Person des HaucllungsgehiHfen 
lOin genitgender Grund vorliegt, das Dienstverhaltniss anf, 
odeI' gibt e1' durch vel'tragswidriges Verhalten dem 
Handlungsgehtilfel1 Veranlassung zur Anflosung des 
Dienstverhaltl1isses, so kann e1' aus einer Vereinbanlllgder 

1) Diesel' Terminus des englischen BecMs ist nieht 
i1bersetzbar. Am ehesten di1l'fte del' Ausdruck: "Gegen­
leistung" den Sinn wiedergeben, wobei del'selbe jedoch im 
weitesten Sinne zu verstehen ist, so dass beispielsweise 
auch ein Verzieht, eine Untel'lassullg u. zw. auch einer 
dl'itten Person gegentibel' darnntel' faUt. 
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im Abs. 1 bezeiclmeten Art Anspriiche nicht geltend 
machen. Eine entgegengesetzte Vereinbarung ist 
nichtig." 1m §. 68 werden die vorstehenden Bestim­
mungen auch auf Handlungslehrlinge anwendbar erklart. 
Die beiden Anschauul1gen unterscheidell sich dadurch, 
dass die erste mehl' das Interesse des den Schutz VOl' 
del' Concurrenz anstrebenden Geschaftsinhabers, die 
zweite mehr das Interesse des kiinftigen Concurl'enten 
betont; fUr beide Ansichten lassen sich mancherlei 
Griinde geltend machen, die Entscheidung wird abel' 
unter Beriicksic11tigung del' Umstallde des einzelnen 
Falles stets del' Richter nach Billigkeit treffen mitssen. 

Auf einen Umstand mag an diesel' Stelle nocll 
hingewiesen werden. Die Entsclleidung des Civilrichters 
beschrankt sich in Fallen del' angeflihI'ten Art nach 
Erwaguug del' Sachlage naturgemass auf das Erkennt­
niss, ob die betl'effende die Einschrankung del' Con­
currenz in irgend welchem U mfange festsetzende Ve1'­
einbarung giltig odeI' nicht giltig sei. 1m letzteren 
Falle ,verlie1't die gauze Vereinbarung i111'e rechtliche 
,\Virkung' und treten die bekannten Rechtsfolgen del' 
Nichtigkeit eines RechtsgeschiiJtes ein, im el'steren FaIle 
bleibt dagegen die ganze Vereinbal'ung in demselben 
Umfange zn Recht bestehen, in welchem sie abge­
schlossen worden ist. Diese Gebundenheit in del' Ent­
scheidung fUhl't zu Harten und zu Zwangslagen fUr 

den Richter, da e1' nul' flir vollstandige Aufhebung 
odeI' fUr vollstandige Beibehaltung del' getl'offenen Vel'­
einbarung' sich ausSI)l'ech€ll kann. In sellr vielen Fallen 
wiirde abel' gewiss die nul' theilweise Aufrechterhaltung 
del' Vereinbarung, namentlich die Einschrankung del' 
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vereinbal'ten Concurrenzbeschrankungen auf das den 
Umstanden des Falles, del' Abwag'ung del' beiderseitigen 
Intel'essen und del' gewahrten Gegenleistung ent­
sprechende Mass als das Billige erscheinen. In diesel' 
Hinsicht sollte "\ ... 0111 eine Erweiterung del' l'ichterlichen 
Befngnisse eintreten. Das osten. biirgerliche Gesetz­
buch hat beziiglich eines mit COl1cul'l'enzclauseln in 

grosser Regel verbundenen Rechtsinstitutes, namlich in 
Betreff del' Conventionalstrafe im §. 1336 eine 801che 
Befugniss des Richters anerkannt, welche nunmehr auch 
in den §. 343 des deutschen bitrgel'lichen Gesetzbuches 
ilberg'egangen ist. Del' Richter vdrd namlich ermach­
tig,t, die Vertragsstrafe, wenn sie als libennassig (§. 343 
cit: ullverhaltnissmassig hoch) sich darstellt, auf Antrag 
des Schu1dners durch Urtheil auf den angemessenen 
Betrag herabzusetzen. Dabei wird del' Richter nicht 
nul' - wie ihn del' §. 343 ansdriicklich anweist -
neben dem Vel'mogensil1teresse noch jedes andere be­

l'echtigte Interesse des Glaubigel's in Betracht ziellen, 
e1' vvird auch die Holle des moglichen und wil'klichen 
Schadcns, die sociale Stellung und wirthschaftliehe Lag<e 
del' Pal'teien, den Grad des Verschuldens auf SeHen des 
Sehuldners und noell andere IIIomente zu beriieksichtigen 
haben. vVie del' osterreichische oberste Gerichtshof 
iJereits zu wiederholten Malen ausgesprochen hat 1), ist 
diese Bestimmung des blirgerlichen Gesetzbuches als 
eine zwingende anzusehen und daher eill vertrags-

1) Entscheidung v. 19. Marz 1884, Z. 1643, Glaser­
"Gnger-Walther, Entscheidungen Nr. 9944; Entsch. v.11. Dec. 
1889, Z. 13195 G.-U.-W. Xl'. 13048; Entsch. Y. 3. Jiinner 
1895, Z. 15127 Osten. Gerichtshalle Nl'. 33. 
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masslger Verzicht auf dieses richterliche JiIassigungs­
recht ungiltig. In g'enau del'selben 1Veise ware dem 
Richter auch das Recht einzuraulllen, die vereinbarten 
Concurrenzbeschrankungen auf Antrag del' Partei unter 
Bel'iIcksichtigung aller in Betracht kommendenVer­
haltnisse durch seinen Spruch auf das angemessene 
Mass, auf die richtige ~Iitte z\vischen dem Streben naeh 
Schutz auf del' einen, und dem S11;eben nach wirth­
schaftlicher Entwicklung auf del' anderen Seite zuriick­
zufLlhren. Die Ubertrag-ung einer dem Gebiete del' 
Ol'g-anisationsvertrage eigenthiIllllichen Ptiicht ohne die 
dem Ol'g-anisationsverhaltnisse entsprechende Geg'enver­
ptiichtung, also del' einen HaIfte eines g-egenseitig-en 
Tl'eueverhlHtnisses olme die dazu gelJorige a,ndel'e Halfte 
auf das Ge biet des f1'eien Verkehl's und del' GiIterans­
tauschvertrage ist nothwendiger 1Veise mit Gefahren fiir 
den Verpfiichteten vel'bunden und kann leicht ZUlU 

Mittel del' wirthschaftlichen Au~beutung desselben \ver­

den, welcher die moderne Gesetzgebung, wie icll an 
andere!' Stelle gezeigt habe 1), auf dem Gebiete del' 
GUteraustauschvertrag'e nach Mogliehkeit entgegenzu­
tl'eten bestrebt ist. Von diesem Standpunkte ist es 
gewiss auch begTiindet, wenn del' Richter durch die 
Gesetzgebung erlllaehtigt wird, 801c11en Vel'tragen auf 
den Grund zu sehen und Ihnen nul' insoweit den staat­
lichen Rechtsschutz zu g'ewahreu, als ihre Bestimlllungen 
yom Standpunkte beider Parteien als billig erscheinen 
und keine Ausbeutung enthalten. 

') Steinbach a. a. O. S. 3 if. 
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e. Die Cal'telle. 

Bei dem Gegenstande, welchem ich zum Sehlusse, 
von dem hier vertretenen Standpunkte aus, noeh eine 
kurze Erorterung zu widmen beabsichtige, handelt es 
sich nicht allein um die schon im fl'iiheren Abschnitte 
beriihrte Frage, in wieweit es angeht, Verpfiichtungen, 
welche den Organisationsvertragen eigenthiimlich sind, 
auf das Gebiet des freien Verkehrs zu ltbertragen, ob­
wohl bei del' Vielgestaltigkeit del' modernen Cartellbe­
wegung diese Frage auch hier mjtwirkt. An diesel' 
Stelle kommt abel' noch eine andere, wichtigere und viel 
weitel'e Gesichtspunkte el'offnende Frage in Betracht. 
Das rasche Umsichgl'eifen del' Cartellbildung in unserer 
Zeit, ihr stetiges Wachsthum und ihr mach tiger Einftuss 
auf Pl'oduktion und Preisbildnng, ja auf die ganze Ge­
staltung del' Wil'thschaft und des Verkehrs, regt namlich 
die Frage an, welche SteHung' denn in unserer gegen­
wartigen, auf dem freien Verkehr und del' Concurrenz 

bernhenden \Virthschaftsordnung del' Staat gegeniiber 
del' Bildung von wirthschaftlichen Organisationen ein­
nehmen 8011e, welche in ihrem Bereiche die Vertrags­
freiheit und die Concurrenz, also den wirthschaftlichen 
Kampf ausschliessen und an die Stelle desselben das 
Zusammenwirken zur Erreiclmng desselben Zweckes 
- dessen Niitzlichkeit odeI' Schlidlichkeit flir das all­
gemeine Interesse zunEi,chst vollig ausser Betracht bleiben 
kann - setzen_ Die schon an sich betrachtet ausser­
ordentliche Wichtigkeit diesel' Frage flir den Staat 
steigt noch, wenn moglich, in einer Zeit, wie die gegen­
wartige, welchel' die Neigung zur Entstehung und zum 
\Vachsthum beruflicher Organisationen in hohem Grade 
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innewohnt,l) Del' Bestand und die TMtigkeit solcher 

Organisationen, seien es nUll solche, welche auf del' 
Gleichberechtigung del' Mitglieder odeI' auf ih1'e1' hier­
al'chischen Gliederung und Unterordnung beruhen, kaHn 
111hlllich fiir die Schicksale des Staates und seiner Be­
vOlkerung geradezu ausschlaggebend werden_ Man denke 
nul' an Coalitionen und Cartelle einerseits, a,ll die gTossen 
Pl'ivateisenbahnunternehmnngen mit .ihl'en wohlorgani­
sirten Beamtellkorpern andel'seits, von welch' letzteren 
in Frankl'eich seit jeher die lHeinung besteht, dass sie 
es eigentlich sind, welche den massg-ebenden Einftuss 

auf die Regierung des Staates ausiiben. J 
Principiell betrachtet entsteht diese Frage libel' 

die von dem Staate einzunehmende Haltung- SChOll bei 
del' Enichtung jeder gewOlmlichen gemeinrechtlichen 
odeI' Handelsg-esellschaft, sowie bei del' Anstellung jedes 
Privatbeamten, denn durch jeden diesel' Vertrage wird 
fill' den· Bereich desselben del' Wettbewerb zwischen 
den Contrahenten ausg'eschlossen und an die Stelle 
desselbell ein g'egenseitiges , die Verfolgung des 
eigenen Vortheiles auf Kosten des Vertrag-sgenossen 
ausschliessendes Treueverhaltniss gesetzt. Es kann 
ganz leicht del' Fall sein, dass insbesondere beim 
Vorhandensein von nul' wenigen Concurrenten in einem 
Geschaftszweige die Errichtung einer g'ewohnlichen Ge­
sellschaft zwischen denselben bereits aIle ,Virkung'en 
eines faktischen JUonopols zur Folge hat_ Aus diesem 
Grunde hat beispielsweise schon das nordamerikanische 
Bundesgesetz v, 4. FebI'. 1887 (del' sog. Interstate 
Commerce Act) im Art. 5 den Eisenbahnen verboten, 

1) Steinbach a, a. 0, S, 29 ff" 50 ff, 
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unter einandel' Vel'trag'e libel' die Theilung' del' Ertrag­
nisse von Concnrrenzlinien zu schliessen (pooling) und 
hat dadurch das s. g .. Participationscartell ausgeschlossen. 
1m Allgemeinen ist del' Staat nirg'ends so 'weit gegangen, 
den Abschluss del' genannten Organisationsvertrage 
Uberhaupt zu untersag'en odeI' sich ein Verbots- odeI' 
Genehmigungsrecht bezUglich del'selben vorzubehalten. 
Zu solchen llHtteln wurde immer erst gegriffen, wenn die 
betreffenden Organisationen durch ihre Ansdehnung odel' 
durch die vonihnen verfolgtenZwecke einen fUr die Interes­
sen des Staates und del' von ihm vertl'etenenAllgemeinheit 
bedenklichen Charakter anzunehmen schienen. Diesel' Fall 
ist abel' verhliltnissmassig schon sellr friih eingetretel~{ 

Es ist allgemein bekannt, dass sich einschlagig'e 
Vorschl'iften schon im justini:weischen Codex finden und 
zwar im 59. Titel des 4. Ruches, welchel' die Uber­
schrift tragt: "V on den lVIonopolien und del' unerlau bten 
Ubereinkunft del' Kaufleute j sowie von den vel'botenen 
und unerlaubten Vereinbal'ung'en del' Handwerker und 
Badewirthe. " Eine dort aufgenommene Verordnullg' 
des Kaisers Zeno aus dem J ahr 483 erstreckt sich, wie 
Menzel 1) ausfiihrt, nicht blOBS auf Getreide und Lebens­
mittel, son del'll auf aHe Gebrauchsgegenstande, ja sogar 
auf Arbeitsleistungen. Sie untersagt aIle Verab­
redullgen, kraft deren irgend eine vVaare nicht unter 
einem bestimmten Preise verkauft werden dUrfe, 
und verbietet den Handwerkel'll unter sich zu verab­
reden, dass keiner von ihnen die von dem Genossen be-

1) Prof. Dr. Adolf Menzel, Referat fiir die Genel'al­
versammlung des Vereins fiir Socialpolitik vom J. 1894 iilJer 
wirthschaftliche Cal'telle. S. 31. 
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gonnene, abel' stehen gelassene Al'beit forisetzen und 
yollenden dUl'fe. Solche Verabredungen werden mit 
einer Geldstrafe von 50 Pfund Gold bedroht. Analoge 
Bestimmungen finden sich auch vielfach in del' Gesetz­
gebl.mg des Mittelalters und del' ersten Jahrhunderte 
del' Neuzeit.l) Seh1' bezeichnend ist die gleichfalls von 
:Menzel angefiihl'te Reichspolizeiordnung von 1577, ,Yeil 

dieselbe neben das durch die Androhung harter Stl'afen, 
wie Vermogensconfiscation und Landesverweisung unter­
stiitzte Verbot del' einschlagigen Verabl'edungen, wie 
z. B. dass del' Kaufer odeI' Verkaufer die 'iVaare von 
niemand Anderenl kaufen odel' niemand Anderem ver­
kaufen ditrfe, odel' dass die 'Waare nicht nuter einem 
bestimmten Preise verkauft werden diirfe, die Bestim­
mung setzt, dass j, ehrliche Gompagnien" durchaus ge­
stattet sind. Es sollte also del' Gedanke ausgeschlossen 
werden, dass sich die Tendellz del' Gesetzgebung gegen 
die societas, gegen den Organisationsvertrag als solchen 
richte; nul' gewisse Gesellschaften BoUtell wegen ihres 
verwerflich el'scheinenden Zweckes verboten seinJ 

Am weitesten in principieller Abneigung' gegell 
den Organisationsvertl'ag als solchen ging wohl die 
franzosische Gesetzgebung del' Revolutionszeit. In 
diesel' Hil1sicilt ist das Decret v. 14-17. Juni 1791 
Uber die Versammlungen del' BLtrger desselben Berufes 
so merkwiIrdig, dass es als voraussichtlich in deutschen 
Landel'll weniger bekannt, theilweise wortliche All­
fiIhrung verdient. Es lautet in seinen hiehel'gehOrigen 
Hauptbestimmungen: 

1) Menzel a. a. O. Babled, Henri, Les syndicats de 
]J1'od1tcte1!1'S et eletente!U's ele marchanelises. Paris 1893. 
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Art. 1. L'aneantissement de toufes especes de co)'­

porations de citoyens du meme etat et profession etant 

l'une des bases fondamentales de la Constitution fmnQaise, 
il est defendu de les retablir de fait spus quelque 
pl'etexte et so us quelque forme que ce soi0 

Art. 2. Les citoyens d'un meme etat flU profession 

. ne lorsqu'ils se trouveront se 

nommer ni president, ni syndics, tenir des registres, 

prendTe des arretes ou delibemtions, fonner des regle­
rnents sur lezws pretendus interets communs. 

Art. 4. Si, contre ies pn:ncipes de la liberte, et de 
la Constitution, des citoyens attaches aux memes jJl'O­

fessions, aTts et metiers prenaient des delibemtions ou 
faisaient ent}'e eux des conventions tendant it refuser 
de concert ou it n' accorder qu' a un prix detennine le 

seCOU1'S de leur industrie ou de lew's lesdites 

del'iberations on conventions sont declarees inconstitu­
tioneUes, attentatoires (t la liberte et a la declaration des 

droUs de l'homme et de nul ejfet: .... leurs auteurs 
au instigatem's seront condamnes par Ie tribunal de 
police de la commune a 500 livres d'amende chacun, 
et suspendus pendant un an de l'exercice de tous droit;; 

de cit oyens actifs . . . . 
Die wahre Einsicht in die Bedeutung dieses 

Decretes erhalt man abel' erst durch den daritber VOll 

Le Chapelier N amens des Verfassung'sausschusses in 
del' Assemblee constituante erstatteten Bericht. Er sagt 
dort: )) Sans doute il doit etre penm:s a. tous les citoyens 

de s'assembleri mais il ne do it pas etre pennis aux 
citoyens de certaines professions de s'assemble}' pour 

leurs lJretendus interets com1nuns: i 1 n' yap l us cl e 
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corporation clans l' Etrtt, il n'v a plus 'ine 

l'interet particulier ele cJzaque individn et 
l'interet general. Il n'est pennis cl personne cl'in-

aux cl:toyens un interet intenneclicd1'e et ele les 
sepa1'er de let chose publique par un esprit de cor]JO­

ration." ~ Hiel' ist del' Grundgedanke deutlich zum 
Ausdl'Uclie gebl'aclit. Das Yolk besteht a.us eiller :Uenge 
yoIlig zusammenhangloser Illdividuen; von denen jedes 
lediglicil sein eigenes Interesse ,ertritt. Ansser dem­
selben besteht nul' das allgemeine Interesse, zu dessen 
,Yahrung del' Staat berufen ist und del' um jedell Preis 

zu verhindern hat, dass nicht etwa corporatiYe Zwischen­
interessen sich bilden und Zll Einftuss gelangen. Das 
merkwilrdigste an del' ganzen Construction ist 
dass es Leute g'egeben hat, die sie emstlich fitl' moglich 
gehalten haben. 

Auch die frauzosische Gesetzgebung ist trotz des 
eben ansgespl'ochenen principiellen Stand punktes nie 
so weit gegangen, die societas des Privatrechtes einfach 
flll' unerlaubt zu erklaren; wohl abel' lllacht es del' 
erw1lhnte Standpunkt begreiflich, dass trotz des rein 
llrivatrechtlichen Charaktel's, welchel' nach dem Code 
civil dem Arbeitsvertl'age beigelegt wnrde, die eoali­
tionen del' Arbeitg'eber und Arbeiter verboten blieben 
und in den Art. 414-416 des Code IJenal mit verhaltniss­
mlissig' harter Strafe bedroht wurden. So blieb es auch 
bis zum Gesetze yom 25. Mai 1864, welches die be­
zeichneten Artikel des Code penal aufhob. Volle 
Coalitionsfreiheit, namel1tlich durch Beseitigung· del' 
betreffenden Hindernisse del' Vereinsgesetzgebung ist 

Dr. Steinbach, Rcchtsgeschtiftc. 11 
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abel' in Frankreieh erst in Folge des Gesetzes vom 
21. Uarz 1884 eingetreten. 

Die andere, gegen die Unternehmer als solehe in 
Betreff del' Verabl'edungen libel' die Hohe del' Freise 
ihrer Produkte geriehtete Seite des Gesetzes vom Jahre 
1791 fand ihl'e Fol'tsetzung in del' unheil vollen Gesetz­
gebung des J ahres 1793 libel' das Accaparement und 
das J\:Iaximum und gedieh endlich zu definitiver Gestalt 
in dem nach del' herrschenden Ueinung in del' franzo­
sischen J urisprudenz no ell derzeit in Geltung stehenden 
Art. 419 des Code penal, del' namentlich auch allejene 
mit offentlieher Strafe bedroht: ;; qui par rf:unioi. ou 
coalition entre les principaux detenteu1's de la merne 
marchandise ou denree, tendant a ne pas la vendre, ou 
Ii ne la vendre qu' Ct un certain prix . . . auront opb'e 
la hausse ou la baisse des prix des denrees on mat'chan­
dises . . . au dessus on au dessous des prix qu'aurait 
determines la concun'ence naturelle et lib1'e du com­

merce." 
Die Gesetzgebungen anderer Staaten sind in ihrel' 

Haltung g'egenliber del' Bildung' del' wirthschaftlichen 
Organisation en, namentlich von societatsartigen V erbanden 
noeh weniger zu einer principiellen Stellungnahme ge­
langt, als die franzosisehe Gesetzgebung; doch findell 
sieh aueh in ihrem Bereiehe zahlreiche Bestimmungen 
in den angedeuteten beiden Riehtungen, namlich einer­
seits in Betreff del' Coalitionen del' Arbeitgeber und 
Arbeiter behufs Einflnssnahme auf die Bedingungen des 
Arbeitsvertrages und anderel'seits im Betreff del' Unter­
nehmerverballde zur Beeinflussung del' Produktio}l und 
des Preises del' llothigen Lebellsmittel und sonstigen 
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"\Yaaren. Die Strafbestimmungen del' ersteren Art sind 
abel' tiberall dem Grundsatz del' Coalitionsfreiheit ge­
wiehen und bestehen, wie ja auch in Frankreich, nieht 
mehl' zu ReehV), doch wurde mehrfach, namentlich im 
deutsehell Reiche und in Osterreich die privatrechtliche 
\Yirkungslosigkeit del' betreffenden unter Arbeitgebern 
odeI' Arbeitern getroffenen Yereinbarungen ausgesproehel1. 

Die Bestimmungen del' zweiten Art, welehe in 
friiheren Zeiten in Folge des BeRtl'ebens del' Regierungen, 
die bei del' damaligen Beschrankung del' 1Iial'kte leiehter 
zu bewel'kstelligende Preissteigel'ung del' "\Yaaren, 
insbesondere abel' del' nothwendigen Lebensmittel zu 
verhindern, gleiehfalls sellr haufig vorkamen, und l1ament­
Heh die Aufspeicherung soldIer 'Yaal'en und die den Preis 
derselben beeinflussenden Verabredung'en mit schwerer 
Strafe bedl'ohten, sind gleichfalls grossentheils langst 
von dem Loose del' Aufhebung ereilt worden. Das 
gemeine deutsche Strafrecht hatte in diesel' Riehtung 

sogar einen besonderen Verbrechensbegriff ausgestaltet, 
welcher als Monopolium odeI' als Dardanariat bezeiehnet 
wuI'de, und von welchem del' durch das bereits ange­
fUbrte Gesetz vom 7. April 1870 aufgehobene §. 479 
des osterreichischen Strafgesetzbuches noc11 ein Uberl'est 
war 2). In del' Mehrzahl del' neueren Strafgesetzbtiehel', 

1) S. beispielsweise §. 152 der deutschen Reichs­
gewerbeordnung; osten. Gesetz v. 7. April 1870, R. G. B. 
Xo. 43. Vgl. zu dieser Frage die sehr ubersichtliche Zu­
sammenstellung bei Boninger, Die Bestrafung des Arbeits­
vertragsbruches. Tiibingen 1891. 

2) §. 479 bestimmte, dass Verabredungen von Gewerbs­
leuten, um den Preis einer 'Vaare oder einer Arbeit zum 

11* 
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so namentlich im deutschen Reichsstrafgesetzbuehe und 
jlll ungarisehen Strafgesetzbuche, finden 8ieh einschlagige 
Strafdrohungen llicht mehr. Dag'eg'en besteht in Frank­
reich noell del' frillIer angefiihrte Art. 419 des Code 
penal, in England kann es zweifelhaft sern, ob in einer 
Verabredung del' bezeichneten Art nieht etwa derstraf­
bare Thatbestand einer liege 1) und in Italien 

konnen die Art 293 und 326 des Hellen Strafgesetz­
buehes vom 30. Juni 1889, welehe die Verbreitung 
falseher Naehriehten und Uberhaupt die Auweudung' 
do loser Mittel zum Zweeke del' ErhOhung odeI' Ernied­
rigung des \Vaarenpreises auf einer Borse odel' auf 
einelll JHarkte, sowie zur Herbeifii.hrung eines lUangels 
und del' Vertheuerung von Lebensmitteln mit Strafen 
bedroilen, immerhin untel' Umstanden 'lielleieht auch auf 
801che Verabl'edungen Allwendullg find en, obwohl da­
gegen del' Umstalld spricht, dass in diesen Vorschriften, 
welehen offenbar del' Art. 419 des Code l)enal zum 

Vol'bilde gedient hat, gerade die ausdrUekliehe Anfli.hl'ung 
del' reunion und coalition als strafbar fehlt. 

Neben del' allfiiJligen strafl'eehtlichen dung del' 
bezeielmeten Verabredungen kOllllllt abel' auch noel! die 
Frage ihl'er Giltigkeit 'lom Standpunkte des Privatreehte8 

Nachtheile des Publikums zu erhOhen odeI' zu ihrem eigenen 
Vortheile herabzusetzen, oder urn Jllangel zu verursachen, 
als Ubertretungen zu bestrafen sind. 

i) Stephen's New Commentaries on the laws of England 
Bd. IV, S. 274: JJ The offence of conspiracy may be cOJ'redly 
described as a combination or agreement to carry into effect 
a purpose lmrtful to 80me individual, OJ' to padicula;' classes 
at' the community or to the public at large. V gl. dariiber 
BabIed a. a. O. S. HI2. 
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in Betraeht und dabei zeigt es sieh, dass auf sole11e Ve1'­
einbarung'en yon den Riehtern del' versehiedenell Staaten 
l1ieht selten die im YOl'igen Absehnitte erwahnten Be­
stimiliUl1gell ilber die Niehtigkeit unerlaubter, beziehungs­
\yeise gegell die guten Sitten odeI' g'egen die offelltliehe 
Ordnung (die public policy) verstossender Vertrage zur 
Anwendung gebraeht und demzufolge die betl'effenilen 
Veral)redung'en unterUmstanden als niehtig erkliirt 
,Yerden.1

) \Vie in den 1m frliherell Absehnitte behan­
delten Fallen wird es sieh aueh hier stets um eine 
naeh BerUeksiehtigung aIler Umstande des einzelnen 
Falles und del' Bedeutung' und Bereehtigung del' ein­
ander widerstreitenden Interessen zu treffellde Einzel­
entseheidung handeln. Auf einem besondel'en Stalld­
punkte befindet sieh in diesel' Fl'age die osterreichisehe 
Gesetzgebullg, da dureh §, 4 des angefiIlllten Gesetzes 
Y. 7. April 1870 aIle Verabredungen von Gewerbsleuten 
zu dem Zweeke, um den Preis einer \Vaare zum Naeh­
theile des Publikums zu erhOhen, g'allz allgelllein als 
reehtlieh wirkungslos el'klart werden. 

Eille ausserordentlieh Iebhafte Entwicklung' hat 
die beziig'liehe Gesetzgebung bekanntlich auf dem 
amerikanisehen Continente, u. zw. in den Vereinigten 
Staaten und in Canada genom men , geleitet VOll dem 
Bestrebell den dort in besondel's fiIhlbarer 'Weise her­
yorgetretenen Ubelstiinden del' Unternehmerverbande 
in wirksamer vVeise entgegenzutl'eten. L Zu diesem 
Zweeke hat man den vVeg del' Strafge~tzg'ebung ge­
wahlt und insbesondere es als eine stl'afbare "conspiracy" 

':1 Kohler, J., Die Ideale im Recht a. a. O. S. 218 ff. 
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erklal't, wenn zwei oder mehrere Persollfm' Verab­
l'edungen treffen zur Regulirung oder Festsetzung des 
Preises irgend eines Artikels odeI' ZUl' quantitativen 
Bestimmung, wie viel von einem Artikel fabl'izirt odeI' 
verkauft werden soIl. Laut des von Ernst Levy von 
Halle im Jahre 1894 dem Verein fur Socialpolitik 
erstatteten Gutachtens 1) sind in ungefahr zwanzig 
Staaten und fUnf Territorien del' Union solche Antitrust­
gesetze erlassen worden. 

Uberblickt man nun dieseverschiedenen gesetzlichen 
Bestimnl1lngen, deren Mittheilung und Inhaltsangabe 
auf das Moglichste beschrankt wurde, zumal die Litte­
ratur Uber Coalitionen und Cartelle eine sehr umfang­
I'eiche geworden ist und das thatsachliche Gesetz­
gebungsmaterial von jedem Leser leicht erganzt werden 
kann, so ist nicht zu verkennen, dass die Haltung des 
Staates gegenuber den VeI'tI'agen del' wirthschaftlichen 
Organisation, seien es nun solche, welche auf del' Gleich­

berechtigung del' Vertragsgenossen beruhen, oder eine 
U nterordnung des einen unter den andel'en begrlinden 
sollen, nirgends eine principiell ablehnende ist. Bezlig­
Hch der letzteren Kategol'ie, sowie beziiglich del' friiher 
erwahnten dritten, welche die Vertretung des Subjektes 
del' \Vil'thschaft dUTch eine andere Person bezweckt, 
fehlt es iIberhaupt an einschrankenden Vorschriften, 
wenn man nicht etwa als indirekt beschrankend jene 
Bestimmungen hieher rechnen will, wouach zur BegrUll­
dung mancher grossen Unternehmungen, z. n. von Eisen­
bahnen, von Schiffahrtsunternehmungen, von Berg-

") Sclll'iften des Vereins fUr Socialpolitik, Ed. 60, S. *132. 
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\verken, Versicherungsanstalten u. s. w. odeI' von 
gewissen Ullternehmungsformen, z. B. del' Aktiengesell­
schaften iiberhaupt (letzteres ist bekanutlich uoch in 
Osterreich der Fall) vielfach eine besondere staatliche 
Bewilligullg el'forderlich ist und daher mittelbar auch 
die Zulassigkeit del' Organisirung des zum Betriebe del' 
betreffenden Unternehmung el'forderlichen Privatbeam­
tenkorpers von der erwahnten staatHchen Bewilligung 
bedingt ist. In Betreff del' el'stgenallnten Kategorie 
von Organisatiollsvertl'agen aber miissen wir constatiren, 
dass in diesel' Hinsicht manche Beschrankullgen be­
stehen, welche darauf zuri.i.ckzufii.hren sind, dass diese 
Vertrage in manchen Fallen mitRUcksicht auf den Um­
fang ilues Geltungskreises und auf ihren Inhalt in die 
als Grundlagen unserer heutigen wil'thschaftlichen 
Ordnung anerkannten Principien del' Vertragsfreiheit 
und del' freien Concurrenz allzutief einzugreifen, ja zum 
Theile den Bestand diesel' Principien durch vertrags­
massige Statuirnng klinstlicher Jl/Ionopolverhaltnisse ge­
radeZl,l zu gefahrden scheinen. Also auch in diesel' 
Richtung' besteht nicht eine principiell ablelmende 
Haltung des Staates gegen die Organisationsvertrage, 
sondern nUl' eine Tendenz nach Beschrankung derselben 
mit Riicksicht auf die mit dem Bestande gewisser Arten 
del' betl'effendell Ol'ganisationen fUr die el'sten Grund­
lagen unserer ,\Virthschaftsordnung verbundenen Ge­

fahl'en. 
Nun ist abel' fl'eilich nicht in Abrede zu stellen, 

dass diese Tendellz in letzter Zeit im '\Vachsen beg-riffen 
ist, wenngleich mit Ausnahme del' frUher erwahntell 
amerikanischell Gesetze die Spuren dieses Wachsthums 
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III del' Gesetzgebul1g noch nicllt Zll bemerken sind. 11 
Die Zahl und die Ausdelmung del' Unternehmel'verbande:::t~ 
del' bezeichneten Art wird abel' von Tag' zu Tag grosser, 
ihr Einfluss auf die Gestaltung' des g'anzen Verkehl's 
und namentlich die durch sie bewirkte Beschrankungo 

del' freien Concurrenz stets umfangreicher, damit abel' 
auch die mit diesel' vdrthschaftlichen Erscheil1ung ve1'­
bundenen Ubelstande stets flihlbarer und dahel' auch 

del' Ruf nach Abhilfe gegen diese letzteren stets 
dringendeI', Das '/ erlal1gen nach eil1er sogenannten 
energischen Gesetzgebung gegen die Cartelle erfiillt 
Uberall die offentliche Meimmg und die gesetzgebenden 
Korper und es steht zu erwarten, dass bald del' Ver­
snch werde gemacht werden, die Periode del' Erhebung'en 
und Studien abzuschliessen, und diesem Verlangen durch 
gesetzgebel'ische Thaten Ausdruck zu geben. Diese 
allgemein bekannte Sachlage lasst es gewiss g'erecht­
fertigt el'scheinen, nocl! die Frage aufzuwerfen, vyelche 
J\Iittel del' Gesetzgebungo in del' sogel1annten Cartell­
frage denn eigentlich zu Gebote stehen, 

Dem GegellBtandemeiner Erorterung'en entsprechend, 
glaube ich an diesel' Stelle yon del' Besprechung 801c11e1' 
l\1assregelll geg'en die Cartelle, welche nicht dem Reehts­
gebiete angehoren, Umgang nehmen zu durfen. :;Han 
hat in diesel'. Beziehung' neben del' Empfehlung del' 
Bildung von Gegellcoalitionen seitells del' Consumenten _ 
eine lIIassregel, welche itbel'haupt nicht dem Gebiete del' 
Gesetzg'ebung ang'ehOrt-l1amentlich auf die Bekampfnng 
del' Cal'telle durch eine dauernde odeI' voriibergehende 
Aufhebung odeI' Herab8etzung del' zum Schutze del' 
cartellirten Production etvya bestehellden Eil1fuhrszolle, 
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Bowie auf die Yel'staatliehung del' Cartelle, also auf die 
Umwandlung des faktischen Cartellmonopols in ein ge­
setzliches Staatsmonopol unter gleichzeitigel' Expropria­
tion del' U nternehmer hingewiesen. Diese V orschlage 
bewegen sich auf volkswirthsehaftlichell1 Gebiete und 
fallen ausserhalb des Rahmens meinel' Untel'suehung. 
Nul' soviel will icll in Betreff derselben bemerken, daBS 
sie von ausserordentlicher Tragweiiie sind und, ganz 
abgesehen von del' Fl'age ihrer Rathliehkeit und all­
gemeinen Anwendbarkeit, wohlnoch ganz andere Folgell 
nach sich ziehen wiirden, als die angestrebte Ein­

sehrankung del' Cal'telle. 
\Venn man nun abel', abgesehen von den el'wahnten 

VOl'schIagen, auf dem Standpunkte steht, dass beziiglich 
del' Abwehr del' dul'ch die Cal'telle hervorgerufenen Ubel­
stande auf dem Rechtsgebiete il'gend etwas 1'01'­

gekehrt werden solIe - und das ist heutzutage wohl 
die hel'l'schende Ansicht - so stehen zu diesell1 Zwecke 
drei vel'sehiedene Wege offen. Diese will ich nunll1ehr 
noeh . bespl'eehen. .. 

Del' e l' S t e lwd naheliegendste Weg ist die N aeh­
ahmung del' neuen amerikanischen Gesetzgebung, die 
Repression del' schadlichen Ca1'telle dureh die Stl'af­
gesetzgebung. Die Erfahrungen, welche aus den bis­
herigen praktisehen Ve1'suehen sich ergeben, sind fl'ei­
Hell nicht sehr el'munternd. In Frankreich hat die 
jnristische Interpretationskullst den Art. 419 des Code 
penal zu einell1 Hauptobjekte ihrer TMUgkeit gemaeht 
und ist dabei zu zahlreichen Stl'eitfragen und ZUIll 

Theile zu wenig befriedigenden Resultaten gelangt. So 
wurde aus del' Bestimmung, dass del' mit Strafe be-
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dl'ollte Verband yon den "pTincipaux detenteurs" 
einer \Vaal'e gebildet sein mttsse, gefolgert, dass 
\Vaal'ellbesitzel', auf welclle nach del' Sachlage das 
hervorgehobelle \Yort keine Allwendung nnde, sich nicht 
diesel' strafbarell Randlung schu~dig' machen kOllnen; 
es wUl'de lange dal'Ubel' gestritten, ob unter "maTchandise 
ou denree" auch unkorpel'liche Leistungen, namentlich 

Tl'ansportleistungen verstanden werden konnen ies wird 
sellr lebhaft e1'orte1't, '.Vorin del' dolus bei diesel' straf­
bal'en Randlung bestehe; es wird begehrt, dass del' 
'Ville del' Contrahenten direct darauf gerichtet gewesen 
sei, ein Steigen odeI' Sink en del' \Vaarenpreise herbei­
zufiihren, welches (lurch die Wirkung del' freien Con­
currenz nicht erfolgt ware; es wird abel' auch 110ch del' 
Beweis damr verlangt, dass durch die Verabredung' ein 
Steigen odeI' Sinken des \Vaarenpreises in del' That 
eingetreten sei und v>'ird del' aus irgend welcher 
Lrsachc ohne Wirkullg gebliebene Versuch als straflos 
erklart u, s. w. Die praktischen Wirkungen diesel' 
Gesetzesbestimmnng auf die CarteHtewegung sind daher 
auch im Ganzen gering gebJieben und Menzel macht 
mit Recht darauf aufmerksam, dass del' PariseI' Appell­
hof die an dem beriichtigten Kupferring betheiligten 
Personen von del' Dbertretnng des Art, 419 - uncI 
zwar zufolge eiller ganz besonders l'estrictiven Inter­
pretation, da namlich eine ausdrttckliche Verabredung, 
das aufgespeicherte Kupfer iIberhaupt nicht odeI' nicht 
unter einem bestimmten Preise zu verkaufen, nicht 
nachgewiesen werden konnte I) - freigesprochen 

Auch die dnrch die amerikanisehe 

1) Babied a. a, 0, S. 136 ff, 
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gebung' erzielten Resultate scheinen nichts weniger als 
den gehegten Erwartungen zu entspl'echen. Ganz ab­
gesehen von del' nns hier nieht naher berUhrenden, 
naeh amerikanischem Rechte anregbaren Frage del' 
Yerfassungsmassigkeit diesel' Gesetze leiden dieselben, 
wie aueh von amerikanischen J uristen hervorgehoben 
winIl), an einer mit unseren Begriffen yom Strafrechte 
kaum vertraglicben Unbestimmtheit. ' In dem fUr den 
Staat Illinois erlassenen Gesetze v, 11. Juni 1891 bei­
spiels weise wird fur strafbar erklart die Grttndung, 
del' Eintritt odeI' del' Erwerb del' Jlntgliedschaft von 
irgend einem l)ool. trust, agreement, combination, con-

y), ""-

federation or understanding", \JJU1~.den Preis irg'end eines 
'Yaaren- odeI' Bediirfnissart{keI§ zu reguliren odeI' fest­
zusetzen, odeI' um die Menge odeI' Quantitat irgend 
eines Artikels, Gutes odeI' \Vaare, welelle in diesem 
Staate verfel'tigt, gegraben, erzeugt odeI' verkauft 
werden soIl, festzusetzen odeI' zu beschranken. 2

) Es 
seheint jedoch diese Gesetzgebung' immerhin einen Er­
foIg g~habt zu habell. Da namlieh einige gerichtliche 
Entscheidungell befiirchten lassen l11ussten, dass die 
Rechtspflege des Landes gegell die Cartelle vorgehen 
werde, so gab man in del' Form nach und nun wurden 
die Cartelle und Trusts in grosse Corporatiollen 
umg'estaltet, die llicht unter die g'edaehten Gesetze 
nelen. Ernst v. RaIle bemerkt in diesel' Rinsicht 3); 
"Wir haben nun das merkwUrdige Sehauspiel, auf del' 
einen Seite werden die streng'sten Gesetze gegell Trusts 

') v, Halle a, a. 0, S. *132. 
2) SchTiften des Yereins fUr Socialpolitik a, a. O. S. *222. 
~j y, Halle a, a, 0, S. *173. 
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und Combinationen eingebracht, auf del' anderen das 
Corporationsg'esetz so umgeformt, um den alten Trusts etc. 
eine Umwandlung' in neue Formen und Weiterarbeiten 
im Staate moglichst zu erleichtern, "de man denn auch 
in del' Steuergesetzgebung fremden Corporationen freund­
lich entgegenkommt." Durch diese Umwandlung des 
Verbandes einer IIfehl'zahl von Unternehmern in eine 

nach aussen als einheitliche Pel'sonlichkeit el'scheinende 
Corporation entgehen die Cartelle in sehr einfacher 
\Veise den Drohungen del' Strafgesetze, welche von dem 
Begriffe del' conspiracy ausgehen. Das ist genau der­
selbe Standpunkt, del' auch die fl'anzosische J urisprudenz 
in diesel' Frage beherrseht, und den BabIed 1) dahin 
pracisirt, dass das Delict des Art. 419 cit. nieht einer 
Handels- odeI' Finanzgesel!sehaft imputirt werden 
konne, welche fur sieh allein kiinstliehe Verande­
rungen in den Preisen zu bewirken bestl'ebt 1st, wenn­
gleich diese Gesellsehaft den gl'ossten Theil del' Er­
zeuger odeI' Besitzer einer Waare umfassen kOnne. Abel' 
ihre individuellen Personen verschwinden, um einer 
einheitliehen Pel'sonliehkeit, namlich del' Gesellschaft, 
Raum zu geben. Daher fehlt ein zum Delict des 
Art. 419 unentbehrliches lYIoment, die l'Ifehrheit del' 
Handelnden. 1m \Vesen del' Sache hat sieIl abel' naWr­
Hch durch diese Umwandlung des Trust in eine Cor­
poration nicht das IYIindeste geandert und Halle, del' 
hervorhebt, dass diese Umwandlung sieIl in einem sehr 
einfachen, lediglieh formalen Verfahren vollzog, erwahnt 
ausdriicklich des Umstal1des, wie Hun ein friiherer 
Trustee, jetzigel' Verwaltungsrath gesagt habe, dass 

') BabIed a. a. O. S. 134. 
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demselben nicht del' geringste "Cnterschied in seiner 
jetzigen, gegen seine fruhere SteHung bemerkbar ge­

worden seLl) 
Diese Erfahrungen lassen mit Bestimmtheit die 

hberwiegenden Bedenken erkennen, welche dem Vel'­
suehe einer strafreehtliehen Bekampfung del' Ubelstande 
del' Cartelle sieh entgegenstellen. Bei del' Einsehlagung 
dieses \Veges ist es narrilich unbedingtgeboten, mogliehst 
pracise stl'afreehtliche Thatbestande zu formuliren, um 
nicht in den Verkehr ein allzu grosses Element del' 
Unsicherheit hineinzutragen; demungeachtet werden bei 
del'Vielgestaltigkeit del' mog'liehell Cartellvereinbarungen 
diese Thatbestande immer noch sellr weitgehend und 
allgemein sein mUssen, um nicl1t yon vOl'l1eherein den 
ganzen Yersuch als einen Schlag ins "Vasser erseheinen 
zu lassen, ('>~Anderseits ist abel' trotz aller noeh so um­
fassendel1Strafdl'ohungen die Umgehung del' betreffenden 
Gesetze durch Bildung formlieher Handelsgesellschaften 
odeI' societatsartiger Corporationen gar nicht zu ver­
meidl?n, da del' Ausschluss del' Concurrenz Hntel' den 
Theilnehmern und ihr Zusammenwirken zu demselben 
wirthsehaftliehen Zweeke zum gesetzlieh anerkanllten 
\Vesen del' societas als eines Organisationsvertrag'es 
gehOrt und man doeh nicht die Erriehtung einer 
Handelsgesellschaft und die Grtindung einer Corporation 
als solche mit Strafe bedrohen kann. 2

) Es muss an 

") v. Halle a. a. O. S. *174. 
2; Ob man bei del' Gl'itndung einer Corporation zugleich 

die Annahme des Abschlusses eines Gesellschaftsvertrages 
fur nothig erachtet odeI' nicht, woritber bekanntlich Streit 
herrscht, ist filr die hier in Rede stehende Frage ohne 
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dieser Stelle aber auch noch darauf Gewicht' gelegt 
werden, dass von bel'Ufenster Seite 1) liingst damuf hin­
gewiesen wurde, dass die Cartelle woh1 viele lHissstande 
mit sich fiihl'en konnen, dass denselben abel' in unseren 
chaotischen, vielfach an das Hobbes'sche bellurn omniUln 
contra ornnes erinnernden Productions - unO. Verkehrs­
verhaltnissen, namentlich was die Regelung del' Pro­
duction anbelangt, auch eine sehr wohlthatige Wirkung 
zukommen konne, so dass eben alles, gute unO. schlechte 
Wirkungen, von dem Inhalte del' getroffenen Verab­
redungen unO. den bestehenden Productions- unO. Yer­
kehrsverhaltnissen abhangt. JYInss abel' diese Sachlag'e 
als zutreffend anerkannt werden, danll ist auch klar, 
dass durch die lloth wendiger Weise allgemeinen Straf­
bestimmungen gegen die Cartelle das Kind mit dem 
Bade vel'schlittet wird. 

Ein zweiter Weg zur Bekampfung del' hervor­
getretenen Ubelstande fiihrt auf dem Gebiete des Privat­
rechtes. ",Vie bereits frlihel' hervol'gehoben wurde, steht 
diesel' ",Veg, namlich die civilrechtliche Anfechtung del' 
Cal'telle als unerlaubtel' oder gegell die offentliche 
Ordnung verstossellder Vel'trage wold iIberall heute 
schon offen, ja in Osterreich sind hieher gehorige Ver­
abl'edungen durch das Gesetz Bogar ausdl'ilckUch als 
rechtlich wirkungslos erklart worden. Von einer 
pl'aktischen Wil'kung dieses Anfechtungsrechtes hOl't 

Belang, da diese Verschiedenheit del' Ansichten den inneren 
Charakter del' Corporation als eines societatsartigen Rechts­
verhaltnisses derwirthschaftlichen Organisation nicht beriihrt. 

1) Kleinwachter, Die Cartelle, Innsbruck 1883, Bren­
tano, Die Ursachen unserer heutigen socialen Noth, Leipzig 
1889; Schriften des Vereins fUr Socialpolitik, Bd. 61. 
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man abel' nul' Yerhaltnissmassig wenig, am meisten noell 
in Fl'ankreich und Amerika; als osterreichischer Jurist 
muss ich gestehen, dass mil' ein Erkenntniss libel' die 
Anwendung des §. 4 des Gesetzes v. 7. April 1870 
auf Cartelle noch nieht bekannt geworden jst. Diese 
Erscheinung' bietet Ubrigens bei n11he1'e1' Betrachtung 
keinen Anlass zm Vel'wunderung'. 

Offenbar sind es hauptsachlich zwei Umstande, 
,yelchen es zuzuschreiben ist, da8s die J ndicatur des 
Civilrichters in Cal'tellsachen verhliltnissmassig so seiten 
angerufen wird. In erster Linie gewiss del' Umstand, 
dass die Theilnehmel' an del' Cartellverabredung naeh 
dem g'ewolmlichen unO. beabsichtigten Laufe del' Dinge 
in del' Regel keinen Anlass haben, diE? Verabredung 
anzufechten, da nicht sie die durch dieselbe Be­
schadigten sind, dieselbe vielmehr ihren gemeinsamen 
Vortheil auf Kosten del' ausserhalb des Cartells stehen­
den Person ell verfolgt. Dann abel' in jenen Fallen, in 
welchen dennoch tiner del' Vertragsgenossen Ursache 
zur ~nfechtnng des Cartells haben sollte, die Gepfiogell-
11eH, dass sich die lIfitglieder hinsichtlich del' Streitig~ 
keiten aus solchen Vel'tragen schon im Vertrage selbst 
eillem Schiedsgeriehte unterwerfen, zngleich auf jede 
BeschiverdefUhrung gegen den Schiedsspruch verzichtell 
unO. auf diese 'Weise die staatliche Gerichtsbarkeit fill' 

\ 

80Iche Streitigkeiten ausschliessen.)\ 
Nun konute freilich nach b'eiden Richtungen hin 

unschwer Abhilfe geschaffen werden. In letzterel' 
BeziellUng hat die neue, noel! nicht in IVirksamkeit 
getretene osterreichische Civilprocessgesetzgebung' den 
IVeg del' Abhilfe in radikaler IVeise betreten. Diess 
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1St llicht so sell1' durch den bereits in \Virksamkeit 
stehenden Art. 30 des Einfli.hrungsg·esetzes zur Execu­
tionsordnung vom 27. Mai 1896 R. G. B. No. 78 ge-
8chehen, lant dessen in meritaler tbereinstimmung mit dem 
gleichfalls schon in Kraft getretenen Art. 23 Z. 1 des 
Einfilhrungsgesetzes zur Civilprocessordnung' v. 1. Aug. 
1895 R. G. B. No. 112 die auf Grund eines Schieds­
spruehes bewilligte Execution eing'estellt, beziehungs­
weise del' Schiedsvertrag als ungiltig angefoehten werden 
kann, ,venn del' Verpfiichtete den Schiedsvertrag mit 
Rlicksicht auf die von lIitgliedern eines Unternehmer­
verballdes (Cart ell) getroffene Vereinbarung' eingegangell 
ist, wonach fiir seine gewerbliehe Production el'forder­
Hehe Stoffe, VVerkzeuge odeI' sonstige Hilfsmittel im 
inlandischell Vel'kehre nul' unter del' Bedingung' Yer­
aussert werden sollen, dass sich del' Kaufer in An­
sehung del' aus dem GeschaJte entsprillgenden Streitig­
keiten dem Spruelle €lines Schiedsgerichtes untel'werfe 
- denn diess ist nul' eine ganz specielle, offenbar 
dureh g'ewisse praktiseh vorgekommene Ubergriffe eines 
Cartells hervorgerufene und gewiss aueh ganz gerecht­
fertigte Bestimmung. Von ungleich grosserer \Vichtig­
keit 1St abel' die VOl'schrift des §. 595 Z. 6 del' Civil­
processordnung, welehe in Betreff del' Borseschieds­
gerichte in Gemassheit des Art. 25 des Einfilhnmgs­
gesetzes sogar bereits in \Virksamkeit getreten ist, 
wonach ein Sehiedssprueh ganz allg'emein wi1'kungslos 
ist und als 801che1' angefochten werden kann, wenn e1' 
gegen zwingende Reehtsvorschriften verstOsst. 
Illre sachgemasse El'ganzung findet diese Vorschrift in 
§.598, welchem gemass auf die Anwendnng del' Bestim-
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nmngen des §.595 von den Parteien wedel' im 
vertrage, 110ch im \Yeg'e einer anderen Vereinbarung 
vel'zichtet werden kann. Nachdem lllm zu den zwingen­
den ReclltSYOrschriften unzweifelhaft die Y orschrift des 
§.878 des bti.rgerlichen Gesetzbuches, wonach alles was 
unerlaubt ist, kein Gegenstand eines giltigen Vertrag'es 
werden kann, so-wie del' §. 4 des Gesetzes y, 7. April 1870 
gehorel1, so folgt darans unmittelbal' die. Anfechtbarkeit 
del' zur Verwil'klichul1g cartellmassiger Verpflichtungen 

ergangenen Schiedsspriiehe,sofern sich die betreffellden 
Cartellvertrage im Sinne del' be1'ufenen Gesetze als un­

erlanbt darstellen. Damit ist das zweite del' angefLi.hrten 
Hilldernisse wohl grtlndlieh beseitigt und es bleibt mu' 
abzuv';arten, ob auch andere Gesetzg'ebungell das Beispiel 
del' osterreichischen Civilprozessordnung befolgen werden. 

In ersterer Hinsicht abel' mlisste man sich 
(lem Gedanken befreundell, die Berechtigung zur ciyil­
rechtlichen Anfechtung' eines solchen dem gemeinell 
Besten schadlichen Cartells nicht bloss den Mitgliedel'll 
desselhen vorzubehalten, sOl1dern auch dritte Personel1, 
etwa nac11 Analogie del' romisch-rechtlichell actiones 
populares, odeI' unseren hentigen Anschauungen ent­
sprechender, ein offentliehes Organ hiezu zn e1'maeh­
tigen. Aus del' bereits wiederholt angeftihrten Dar­
steHung Ernst von Halle'sl) 1st zu entnehmen, dass diesel' 
Vorgang' nach beiden Richtungen in den Vereil1igten 
Staaten Amerikas etwas regelmassig' Vorkommendes ist. 
Eine dritte Person, welche sich durch das Cartell als 
benaclltheiligt erachtet, odeI' del' attorney genentl 

") v. Halle a. a. O. S. *115. 
Dr. S t e i n b ac h, Rechtsgeschafte. 

12 



178 

eines Staates als Offentlicher AnkIager treten klagbar 
mit dem Begehren auf, dass die betreffel1de Vereinig'ung' 
von dem Gerichte als ungesetzlich erklart und unter 
Strafandrolmllg zur Auflosung verhalten werde. Gewiss 
,yird nul' bei del' Anregung' eine1' Nachalmmng dieses 
Gedal1kens jeden in del' Schule Ullsel'es continentalen 
Civilprocesses el'zogenen Juristen ein 1ei8e1' 
befallen, abel' endlieh kann man es doch eigentlich nieht 
als ung'ereimt ansehen, \Venn gegenlibel' einem Vertrag, 
'welchen als gegel1 die offentliche Ordnung, g'egen die 
public policy, verstossend, das Civilreeht selbst als Ull­
giltig erkUtrt, auch ein offentliches Orgall zur Erhebung 
del' durch das offentliche Interesse als notwendig e1'­
kannten Anfechtung'sklage bereehtigt erklart v;ird. 
Yom Standpunkte des unbefang'enen Beobachters muss 
eher del' liIangel eines solchen offentlichen Anfechtungs­
organes als ungereimt el'achtet werden. Auf dies em 
\Vege konnte abel' gewiss aueh das erste del' ange­
fiihrtell Hindernisse ohne besondere Schwierigkeit iIber­
,nmden werden. 

Dennoeh abel' dildte, selbst wenll in del' angege­
benen "Weise vorgegal1gen wird, auf dem Gebiete des 
Civilrechts durch die Thatigkeit del' Civilgerichte kaum 
das el'wilnschte Resultat zu erreichell sein. Freilich 
bedarf es - und das 1st eine grosse Erleichterul1g' -­
bel del' Bekampfung del' Ubelstande del' Cartelle auf 
privatrechtlichem Gebiete nicht del' Formulirung be­
sonderer ThatbesUinde, was auf dem Geblete des Straf~ 
reehtes "ich als ein kaum zu ilberwindendes Hindernlss 
herausgestellt hat. Die Judicatur del' Civilgerichte 
vollzieht sieIl auch hier, gerade wie gegenUber den im 
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Yorigen Absclmitte besprochenen Concurrenzc1auseln, 
yon Fall zu Fall dureh Subsumirung del' jeweils V01'­

liegenden conCl'eten Vel'haltnisse unter die allg'emeillen 
Gesichtspunkte del' Unerlaubtheit, del' Verletzung del' 
guten Sitten odeI' del' offentlichen Ordnung (beziehung's­
weise del' public policy). Abel' die thatsachlichen Vor­
aussetzungen sind in den beiden Kategorien von Fallen 
grund versehieden.\Vahrend es sich bei dem Erkennt­
nisse Uber den Rechtsbestand e1ner g'ewohnlichen Con­
currenzelausel Ulll die Abwagung von leicht Ubel'sehbaren 
Privatinteressen e1nzelne1' Rechtssubjecte und um deren 
Beul'theilung' vom Standpunkte del' Sittlichkeit und del' 
staatlichen Ordnung' handelt, kommen hier die aIleI'­
seh wierigsten und eomplicirtesten Verhaltnisse del' 
Volksvdrthschaft und die Vel'tl'aglichkeit gTosser wil'th­
schaftlicher Org'anisationen mit del' bestehenden wirth­
schaftlichen Ordnullg in Betl'acht. Die Anwendung del' 
mehrel'walmten civilrechtlichen Vorschriften Uber die 
Ungiltig'keit von Vertragen auf volkswirthschaftliche 
F:rag'en von solcher Bedeutung 1st mit grossen Sclrwierig'­
keiten verbunden und man daTf wohl mit Grund an­
neh111en, dass del' Apparat des Civilprocesses, Civil­
g'erlchte und Advoeaten, kaum als das riehtig'e Org'an 
zur Losung i11m so ferne liegender, eminent volkswirth­
schaftliehel' Fl'agen sieh erweisen wlirde. 

Diese El'wagung fiihl't von selbst auf den lllOg­

lichen dritten 'Veg' zur Bekampfung' del' Missstande 
del' Cartelle und diesel' befindet sich auf dem Gebiete 
des Verwaltung·srechtes. 

In seinem bereits mehrfach citirten Gutachten hat 
JiIenzel auf dies en \Veg' hing'ewiesen und denselben 

12" 
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lIntel' Beifitgung einiger naherer Durchfiihrungsmodali­
taten empfohlen 1). Er macht YOI' AHem mit Recht 
daranf aufmerksam, dass die erste Voraussetzung einer 
Ytil'waltungsl'echtlichen Regelung del' Cartelle darin 
bestehe, dass die Staatsverwaltung ,zur Kenntniss del' 
bestehenden Untel'llehmerverbande gelangt und dass 

wellll auch von einer Publica-
tion aller Cartellverbindungen vorerst abgesehen werden 
k15nnte, doch zum Iliindesten alle Unternehmer, welche 
>wlche Verbindungen eingehen odeI' fortsetzen, zu yer­
pfiichten waren, auf Verlangen del' Staatsverwaltul1g 
Uber aIle entscheidenden Thatsachen bestimmten amt­
lichen Organen wahrheitsgetreue Auskunft zu geben, 
"vobei die Verweig-erung del' Aussage und die Erstattung 
unrichtiger Angaben mit Strafe zn bedrohen ware. 

An diese erste Voraussetzung einer yerwaltungs­
rechtlichen Regelung des Cartellwesens abel' milsste 
sich, wenn diesel' vVeg Uberhaupt mit einiger Aussicht 

auf Erfolg betreten werden solI, meines Erachtens eine 
zweite 1'eihen, namlich - analog den 1'ichterlichen Be­

bei del' Entscheidung liber unerlaubte Ver­
trage - das Recht del' StaatsYerwaltung- zur g-allz­
lichen odeI' theilweisen Alll1ulliTUl1g' jedes einzelnen 
Cartells, in welcher Form immel' dasselbe bestehen 
m15ge, ob als eiufache Verabredung, als formliehe Gesell­
schaft odeI' als Corporation, und zu dem entspl'echenden 
Vel'bote des fel'llel'en Bestancles clesselben, - bezieimngs­
weise die Berechtigung- del'Staatsyel'waltung unter del' 
Sanction sonstiger Annnllirung bestimwte Abanderul1gen 

") lIfenzel a. a. O. S. 43 ff. 
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del' Cartellvereinbarungen im 15ffentlichen Interesse zu 
begehTen. 

AndeTe wenig-er weit l'eicheude JlIittel auf diesem 
wie z. B. die Befngniss del' 

zm' Publication des Inhaltes eines Cadells oeler die 
Vorschrift, dass Cartelle - namentlich, wie lIenzel 

organisirte ,vobei ich befilrchte, dass 
die 1.'1lterscheidung zwischen organisirten und nicht 
organisirten Cartellen eine recht schwierig-e unel will­

kilrliche 8ein werde - gen15thigt seien, sich als f15rm­
Hche Vereine, also als Corporationen zu constituiren, 
scheinen mil' weniger praktischen Erfolg zn Yersprechen, 
zumal die Scheu YOI' del' Offentlichkeit seitens cartel­
lirter Unternehmel', wie die betreffellden Zeitungsnotizen 
ilber die einzelnen Cartelle zeigen, yon Tag zu Tag 
geringer vdrd, und auch nicht organisirte Cartelle, wie 
z. B. die auf grossell IlIarkten in Betreff llotlnrendiger 
°Lebensmittel haufig yorkommenden Cartelle sellr lange 
dauern und sehr bedenkliche Folgen nach sicll ziehen 
k15nnen. 

Auch die Einfilhrung des Concessionszw[\l1ges fill' 
Cartelle odeI' eines Allmeldezwang-es bei Grilndung der­
selhen in Verbindung mit einem an eine hestimmte 
Frist gebulldenen Untersagungsrechte del' Regiel'Ung­
scheinen wenig- eml)fehlenswerth, einerseits weil es, wie 
schon fl'i.i.her bemerkt, sell l' schwierig ist, den BegTiff 
eines Cartelles mit derartiger Bestimll1theit festzustellen, 
dass im einzelnell FaIle yon Vornherein klar ist, 013 

eine gel'l'isse Vel'einbarung als Cartell del' COJlcessio­
nirung- bedilrfe odeI' anzumelden sei \JU1d befill'chtet 
werden mtisste, dass die Regiel'ung ~ii~it eineI' Jllenge 
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yon Yerabredungen befasst werden wlirde, welche gar 
nicht als Cartelle anzusehen sind odeI' doch als solche 
g'al' keine irgendwie in Betracht kommende volkswirth­
schaftliche Bedeutung' besitzen, wozu noch del' Umstand 
kommt, dass speciell del' Concessionszwang' auf diesem 
Gebiete durch die mit demselben nothwendig' verbun­
denen Verzogerungen die fi.'eie Beweg'ung del' Unter­
nehmer sellr behindem miisste - andererseits abel' im 
Hinblicke darauf, dass die Folgen eines Cartells fill' 
den Verkehr und die freie Concurrenz sich sofort bei 
del' Griindung' desselben durchaus nicht immer auch 
nul' annahel'nd voraussehen lassen, diesel ben auch durch 
Anderung del' Productions-, Verkehrs- odeI' Consumtions­
verhaltnisse ,Yah rend des Bestandes des Cartells eine 
yollkommene Umwal1dlung erleiden konnen, so dass 
dUTch den Bestand des Concessions- odeI' Amneldung's­
zwanges flil' sich allein aueh g'al' keil1e Garantie fllI' 

die Abwehr del' mit dem Cartellwesen verbundenen 
Ubelstande gegeben ware. 

Von grosser \;Vichtig'keit ware selbstverstandlieh 
die Frag'e, welcher BehOrde die Ausiibung' des frilher 
env1iJmten Annullirungs- beziehungsweise Yerbotsreehtes 
iibel'tragen werden konnte. leh habe an anderer Stelle 
bel'eits darauf hinge wiesen, 1) dass es bei vorliegellder 
Unmoglichkeit flir berufliehe Neuorgallisationen, ala 
welehe aieh ja die Cartelle darstellen, ausreiehende 
Normativbestimmungen im \Vege del' Gesetzgebung' auf­
zustellen, erforderlich werden konne, einer 11Ohen, mit 
allen lHitteln zu genauester Information auszustattenden 
unabhangigen staatlichen Behorde die Entseheidung 

1) Steinbach a. a, 0, S. 52, 
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Ubel' die ZuIassigkeit gewisser Gattungen diesel' Xeu­
organisationen zu Ubertragen. lch dachte bei diesem 
Satze insbesondere an die Cartelle. Yielleicht ware 
es rathsam, eine solche Behol'de naeh Art eines Ge­
richtshofes zusammenzusetzen odeI' einen 110hen Ge­
richtshof unter Beiziehung saehverstandiger Beisitzer 
mit diesen Funktionen zu betranen, und das Verfahren 
VOl' diesel' BehOrde contradiktori'sch zu g'estalten, in 
'Iyelehem Falle die Al1tragstellung und die Vertretung 
des' allgemeinen Intel'esses einem besonderen Ol'g'ane, 
einer Art yon Cartellstaatsanwalt zu Hbertrag'en ware, 
'welcher dann auch mit del' AusUbung des frilher er­
walmten staatlichen Rechtes zur Abforderung- von Aus­
kUnften beauftragt werden konnte. Del' Ap]lal'at ware 
nicht zu gross und zu umstandlich in eineI' Frage, von 
del' die Gestaltung del' volkswirthschaftliehen Organi­
sation in naher Zukunft zum 8ehr grossen Theile ab­
hang'en dUrfte. Deshalb abel' ware es meines Eraehtens 
auch nieht richtig, hier von "Zukunftsjurispnidenz" zu 
sprechen und ich konnte mich dem gegenliber nUl' wieder 
darauf berufen, was icll bereits an anderer Stelle in 
diesel' Bezie1mng einmal bemerkt !labe, 1) dass ieh nal11-
Hch in deT Erorternng solcller Fragen die eigentliche 
"Gegenwartsjurispmdenz" erblicken zu mitssen g'laube, 
dass abel' freilich solchen Juristen, welehe sicl! auch 
jetzt noeh darin gefallen, nul' in del' Vergangenheit zu 
1eben und "Vergangellheitsjurispl'udenz" zu treiben, die 
unbekannte Geg'enwart stets als Zukunft erscheinen muss. 

') Steinbach, Die SteHung del'Vel'sichel'ung' im Priyat­
l'echte, ,Vien 1883, 
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Hiemit glaube icll meine Erortenmgen schliessell 
zu diirfen_ Dieselbell hattcn yon voruherein 11m den 
Zweck del' Beschaftigung mit dem geg-enwartigen 
RecHe und seiner vol'aussichtlichen weiteren Entwick­
lung. Die FOru1ell del' wirthschaftlichen Organisation 
in del'Vergangenheit, das Lehenswesen, die bauel'lichen 

das auf 'welches 

icll Ubrigens vol'iIbergehend Bezug zu nehme11 hatte, 
bUeben grundslHzlich yon del' Erorterung- ausgeschlossen, 
wenngleich es von gl'ossem Interesse 'ware, den !Iass­
stab der heutigen Rechtsbegriffe an Institutionen zu 
legen, welche in friIheren J ahrhunderten die Grund­
lagen del' g-anzen volkswirthschaftlichen Organisation 

haben, in einel' Zeit, in welcher jede im weiterell 
Sinne productive Thatigkeit, sei es des Lehr-, 'Wehr­
odeI' Nahrstalldes als ein Am t aufgefasst wmde, welche 
die Pfiicht des Berufs weit yor das Recht des El'werbes 

stellte und del'en Recht wohl auch aus dies em Grunde 
so seh1' del' Berechtigung des Capitalzinses widerstl'ebte_ 
Hierauf bezUgliche El'orterung-en hatten mich jedoch 
weit nber das mil' seIbsr gestt~ckte Ziel hil1aus gefUhrt. 
l\Ieine Arbeit war Ie dig rich auf die wirthschaftlichen 
Organisationen del' Gegcnwart und llamelltlich darauf 
gerichtet, zu untersuchel1, welche Rechtsgeschafte den­
selbell zu Gl'unde liegen und worin die Besonderheitell 
diesel' Rechtsgeschafte bestehell. 

---7<----

Buchdruckerei Juliets Klinkbardt, Leipzig_ 
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