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Ueber einzelne Bestimmungen des Entwurfes
des schweizerischen Civilgesetzbuches.

Von Dr. J. HEUBERGER, Oberrichter.

Es ist der Zweck dieser Arbeit, einzelne Bestimmungen
des schweizerischen Civilgesetzbuches, die nach meiner Ueber-
zeugung einer Verbesserung bediirfen, einer Besprechung zu
unterziehen. Wenn diese auch nicht bewirkt, dass der Gesetz-
geber meine Vorschlige Dberiicksichtigt, so liefert sie doch
einen Beitrag zur Auslegung der besprochenen Bestimmungen.

Das viele Gute, das mit Recht iber den Entwurf im
allgemeinen geschrieben und gesagt worden ist, kann mich
selbstverstindlich nicht abhalten, diejenigen Vorschriften des
Entwurfes anzugreifen, die ich nach den Resultaten meiner
wissenschaftlichen Ueberzeugung und praktischen Erfahrung
nicht billigen kann.

Manche Frage, die man vor der Erstellung des Entwurfes
noch aufwerfen konnte, kann heute ernstlich nicht mehr auf-
geworten werden, wenn man nicht die Vollendung des grossen
und nitzlichen Werkes verzogern will. Dazu gehort unter
anderm die Frage, ob es nicht zweckmissiger gewesen wire,
eines der besten kantonalen Gesetzbiicher mit seiner reichen
Praxis dem schweizerischen Civilgesetzbuche zu Grunde zu
legen, als einen ginzlich neuen Entwurf zu erstellen, der als
ein organisches Ganzes die Feuertaufe der Praxis erst noch
zu bestehen hat. Dann die Frage, ob in denjenigen Verhilt-
nissen, die eine Ordnung nach Prinzipien verlangen, von denen
man sagen muss, dass sie dem jus gentium angehoren, es
nicht zweckmissiger gewesen wire, auch in der Form und
in den Detailvorschriften, auf die es in der Praxis doch so
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viel ankommt, die Uebereinstimmung mit dem Gesetzbuche
eines der grossen, modernen Kulturstaaten mit seiner Wissen-
schaft und Praxis zu bewirken, anstatt denselben eine eigene
(estaltung zu geben, die mit dem Wesen der Sache nichts
zu tun hat und keinem wahren nationalen Bediirfnisse dient.
Die Zahl dieser Verhiltnisse ist gross. Ich brauche sie hier
nicht aufzuzdhlen:; sie sind den Juristen bekannt. Vrgl
Wichter: Pandekten, Bd I § 2,24, § b Il 2a. Eine solche
Uebereinstimmung des (zesetzbuches eines kleinen Staates mit
demjenigen eines andern grossen Kulturstaates ist wissenschaft-
lich und praktisch von eminent grossem Werte; denn die
Wissenschaft und Praxis des Rechts des grossen Staates
werden dann auch fiir dasjenige des kleinen Staates frucht-
bar sein und dieses in seiner Anwendung vor Einseitigkeit
und Dirftickeit bewahren.

[ch gehe nun iiber zur Kritik einzelner Bestimmungen
des Entwurfes.

Art. 1.

Das Gesetz findet auf alle Rechtstfragen Anwendung, fiir
die es nach Wortlaut und Auslegung eine Bestimmung enthilt.

Fehlt es an einer gesetzlichen Vorschrift, so entscheidet
der Richter mnach Gewohnheitsrecht und, wo ein solches nicht
besteht, nach bewihrter Lehre und Ueberlieferung.

Kann er aus keiner dieser Quellen das Recht schipfen, so
fallt er sein Urteil nach der Regel, die er als Gesetzgeber auf-
stellen miisste.

Durch das schweizerische Civilgesetzbuch, das ich in
dieser Arbeil mit S. C. G. B. bezeichnen werde, sollen die
25 kantonalen Privatrechte aufgehoben und ausser Kraft ge-
setzt werden. Hievon sind selbstverstindlich die einzelnen
Vorbehalte zu gunsten des kantonalen Rechts und die Wirk-
samkeit des kantonalen Rechts unter der Herrschaft des
S. C. G. B. infolge des Grundsatzes, dass dieses keine riick-
wirkende Kraft haben solle, ausgenommen. Wenn diese Aus-
nahmen nicht begriindet sind, soll in Zukunft das S. C. G. B.
als absolut gemeines Recht mit seinen Bestimmungen anstatt
der 25 kantonalen Partikularrechte auf dem Gebiete des
Privatrechts in der Schweiz zur Anwendung kommen. Wer
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also in Zukunft wissen will, was Rechtens sei in seinen Privat-
rechtsverhéltnissen, soll hieriiber das S. C. . B. konsultieren
konnen und nicht mehr gendtigt sein, das kantonale Recht in
seiner Zersplitterung zu befragen. Hierin liegt einer der
Hauptvorteile der Vereinheitlichung des Privatrechts.

Ieh muss schon an dieser Stelle betonen, dass absolut
kein Grund besteht, dem kantonalen Gewohnheitsrecht eine
grossere Kraft und Bedeutung beizulegen, als dem kantonalen
(resetzesrecht. Das gemeine Recht bricht das kantonale Recht.
An diesem Prinzip muss der Gesetzgeber festhalten, wenn er
der Vorschrift der Bundesverfassung betreffend die Verein-
heitlichung des schweizerischen Civilrechis in ihrer ganzen
Bedeutung und nicht bloss teilweise Folge leisten will. Nach
meiner durch die Rechtswissenschaft und Praxis gewonnenen
Ueberzeugung kann das Postulal der Vereinheitlichung des
Civilrechts in der Schweiz nur dadurch ganz erfillt werden,
dass das S. C. G. B. den Anspruch auf die Einheit und die
Vollstindigkeit eines organisch geordneten Civilgesetzbuches
erhebt und alle und jede Vorschrift ausschliesst, infolge derer
die Liicken des S. C. G, B. durch partikulires Recht ausge-
fillt werden sollen. Mil der Aufnahme einer solchen Vor-
schrift wiirde die Vereinheitlichung des schweizerischen Privat-
rechis ein Torso sein und bleiben und, anstatt durch ein or-
ganisches Wachstum einer schénen und reichen Entwicklung
und Entfaltung entgegenzugehen, dem zum Tode fithrendeu
Stillstande preisgegeben sein.

Ich stimme deshalb der Ansicht des Redakiors des Ent-
wurfes bei, wenn er in seinen Erlduterungen zum Entwurfe
(S. 3b) sagt, dass es nach unserer Auffassung des Staates und
seines (resetzgebungsrechtes neben der Bundesgesetzgebung
keine andere konkurrierende Quelle positiven Bundesgesetz-
rechtes geben kann, dass ferner keine lokalen Kreise im Bunde
anstatt des Bundesgesetzgebers Bundesgesetze erlassen konnen
und dass es keinen andern Ursprung von Bundesgesetzen als
die gesetzgebende Gewalt des Bundes gibt. Mit anderen
Worten gesagt heisst dies, dass die Bundesgesetzgebung die
alleinige Quelle des durch (Gesetzgebung gesetzten gemeinen
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Civilrechls sei. Es ist dies das S. C. G. B., das, wie der Re-
daktor des Entwurfes in seinen Erlduterungen zum Entwurfe
(S. 35) selbst sagl, in erster Linie zur Anwendung gebracht
werden muss, und zwar nicht nur so weit sein Wortlaut un-
mittelbar reicht, sondern auch so weit es in irgend einer Art
von Auslegung oder auf dem Wege der Analogie herangezogen
werden kann,

Der Redaktor des Entwurfes ist der Ansicht, es sei in
der Vorschrift des Art. 1,: S.C.G. B. ausgesprochen, dass
die Bestimmungen des S. C. G. B. nicht nur nach den Grund-
sitzen der Geselzesauslegung, sondern auch nach derjenigen
der Analogie zur Anwendung gebracht werden miissen, bevor
man auf eine andere Rechtsquelle, d. h. auf das im Art. 1,
und Art. 2 S.C.G.B. erwihnte Gewohnheitsrecht abstellen
diirfe. Ich finde nun aber, dass im Art. 1,1 S. C. ;. B. diesem
Gedanken kein gentigender Ausdruck gegeben sei. Denn in
der Rechtswissenschaft wird die analoge Rechtsanwendung
richtigerweise nicht zur Gesetzesauslecung gerechnet, indem
sie iiber den Willen des (Gesetzgebers hinausgeht, die Gesetzes-
auslegung aber bloss den Willen, den der Gesetzgeber im
(Geselze ausgesprochen hat oder hat aussprechen wollen, fest-
stellt. Die (Gesetzesauslegung wendet das Gesetz auf die Fille
an, auf die der Gesetzgeber dasselbe angewendet wissen wollte.
Bei der Anwendung des (yesetzes nach den Grundsitzen der
Analogie dagegen wird das Gesetz auf Fille angewendet, an
die der (Gesetzgeber nicht gedacht und mit den Bestimmungen
des (resetzes auch nicht geordnet hat. Hieraus ergibt sich,
dass das, was der Redaktor des Entwurfes in seinen Erorte-
rungen iber den Sinn des Art. 1,1 S. C. G. B. sagt, in dieser
Gesetzesvorschrift nicht in geniigender und bestimmter Weise
ausgesprochen wird. Dies wiirde nur dann der Fall sein,
wenn in der Gesetzesvorschrift nicht nur auf die Gesetzes-
auslegung, sondern auch auf die analoge Gesetzesanwendung
verwiesen wiirde. Die Verweisung auf die analoge Rechts-
anwendung erscheint um so notwendiger, weil in Art. 1,2 5. C.
(=.B. dem Richter der Befehl erteilt wird, die Liicken des (zesetz-
buches nach dem bestehenden (Gewohnheitsrechte zu erginzen.
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Werden die Bestimmungen des Art. 1,: und 2 S. C. G. B.
so belassen, wie sie sind, so muss derjenige, welcher die
analoge Rechtsanwendung nicht zur Gesetzesauslegung rechnet,
die Liicken des S.C. . B. geméss Art. 1,2 S.C. G. B. nach
bestehendem Gewohnheitsrecht und, wo ein solches mangelt,
nach bewihrter Lehre und Ueberlieferung erginzen. Wer aber
die analoge Rechtsanwendung in der Gesetzesauslegung als
inbegriffen erachtet oder mehr auf die Worte des Meisters in
den Erlduterungen zum Entwurfe als auf die Bestimmung
des Art. 1,1 S. C. G. B. abstellt, wird die Liicken des Gesetz-
buches durch Gesetzes- und Rechtsanalogie erginzen.

Wer aber die (Gesetzes- und Rechtsanalogie im Sinne und
Geiste der beiden grossen deutschen Rechtslehrer Savigny
und Wichter versteht und auch bei dem S. C. G. B. zur An-
wendung bringt, kommt schwerlich in die Lage, sein Urteil
auf das im Art. 1,2 S. C. G. B. bezeichnete Gewohnheitsrecht
zu grinden. Die Lehre dieser grossen Rechtslehrer tiber das
Wesen und die Bedeutung der Erginzung der Liicken eines.
(zesetzbuches nach den Grundsitzen der Gesetzes- und Rechts-
analogie hat auch heute noch ihre volle Giiltigkeit und ist
keine veraltete Theorie, wie der Redaktor des Entwurfes an-
zunehmen scheint. Auch Savigny und Wichter haben nir-
gends behauptet, dass das kodifizierte Recht liickenlos sei.
sondern sie nehmen selbst an, dass dasselbe Liicken habe,
verlangen aber, dass diese Liicken im Geiste und aus dem
Geisle des im Gesetzbuche niedergelegten positiven Rechts
7zu erginzen seien.

Dies trifft vorerst dann zu, wenn bei einem durch das
(esetzbuch normierten Rechtsinstitute eine einzelne Rechts-
frage neu entsteht. Diese muss nach der inneren Verwandt-
schaft der diesem Institute angehdrenden Rechissitze beant-
wortet werden. Vrgl. Savigny: System des heutigen rémi-
schen Rechts, Bd I S.291. So miissen die Bestimmungen
der Art. 245, 246 und 247 S. O. R. analog auf das Mietverhalt-
nis zur Anwendung gelangen. Vrgl. Heuberger: Die Sach-
miete, S, 50. Muss tiberhaupt ein Fall entschieden werden,
tiber den das 8. C. G. B. keine Beslimmungen enthilt, ist aber
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im 8. C.G.B. ein dhnlicher Fall entschieden, der dieselbe
juristische Natur hat wie der iibergangene Fall, so dass das
Prinzip, der Rechtsgrund, die ratio legis im eigentlichen Sinne,
auch auf den tbergangenen Fall vollig passt, so ist auch der
tibergangene Fall nach jener Geselzesbestimmung zu ent-
scheiden, also jenes Gesetz auf ihn analog anzuwenden (vrgl.
Wiichter: Pandekten § 25 S. 123 und 124). Dadurch wird,
wie Wichter mit Recht sagt, die Liicke des Gesetzbuches
in Wahrheit im Geiste des positiven Rechis erginzi; wir
diirfen und miissen annehmen, dass der (resetzgeber einen
solchen Fall gerade so entschieden haben wiirde, wenn er an
ihn gedacht hitte. Dieses Verfahren bezeichnet die Rechts-
wissenschaft als (Gesetzesanalogie.

Wenn aber die Voraussetzung zur Anwendung der Gesetzes-
analogie nicht vorhanden ist und also nicht auf einzelne Gesetzes-
bestimmungen abgestellt werden kann, so soll der Richter die
Entscheidungsnorm aus dem Geiste des positiven Rechts tiber-
haupt und aus den diesem zu Grunde liegenden Prinzipien
bilden. Hieher gehoért nach Wichter auch die Natur der
Sache, d. h. das, was aus den allgemeinen dem positiven
Rechte zu Grunde liegenden Prinzipien und aus der faktischen
Natur des zu beurteilenden Verhiltnisses mit logischer Kon-
sequenz sich ergibt. Dieses Verfahren wird in der Rechts-
wissenschaft als Rechtsanalogie bezeichnet. Und wenn bei
diesem Verfahren die Lebensverhiltnisse, die nach den Grund-
sitzen der Rechtsanalogie beurteilt werden sollen, nach den
dem positiven Rechte zu Grunde liegenden Prinzipien und der
in diesen Lebensverhiltnissen selbst wohnenden und schat-
fenden Natur der Sache oder Vernunft der Dinge oder natu-
ralis ratio beurteilt werden, so werden dieselben nicht nur
verniinftig und zweckmiissig, sondern auch gerecht beurteilt
sein, indem sie nach den durch das Gesetzbuch anerkannten
Prinzipien der Gerechtigkeit und der in den Lebensverhilt-
nissen wohnenden Natur der Sache normiert sein werden,
was auch bei den durch das Gesetzbuch selbst ausdriicklich
geordneten Lebensverhiltnissen geschehen muss, wenn das-
selbe den Anforderungen entspricht, die an ein gules Gesetz-
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buch gestellt werden missen. Vrgl. Regelsberger: Pan-
dekten § 12.

Wenn die Liicken des Geselzbuches nach den Grund-
sitzen der Analogie erginzt werden, wie dieselben von der
Rechiswissenschaft, die an keine Grenzpfihle gebunden ist,
anerkannt und gelehrt werden, so kann ich nicht einsehen,
weshalb es, wie der Redaktor des Entwurfes sagt, ein Trug-
bild einer tberwundenen Periode der Rechtswissenschaft sein
soll, dass man imstande sei, mit Hilfe der Auslegung und Ge-
setzes- und Rechtsanalogie mit den Bestimmungen des S. C. . B.
das ganze Gebiet des Civilrechtes zu beherrschen, sofern das
8. C. G. B. nicht selbst das kantonale Recht in Geltung lassen
will.  Vrgl. Regelsberger: Pandekten, § 38.

Wenn der Richter bei Anwendung der Analogie nach der
Lehre Savignys, Wichters und Regelsbergers vorgeht,
so kommt er niemals in die Lage, durch bedenkliche Inter-
pretationskiinste die Prinzipien und Vorschriften des Gesetz-
buches auf unnatiirliche und gezwungene Weise auf Lebens-
verhdltnisse zur Anwendung zu bringen, aut die sie nicht
passen, wie der Redakior des Eniwurfes in seinen Erorte-
rungen zum Entwurfe sagt (5. 37). Dass dies bel Anwendung
der (resetzesanalogie nicht der Ifall sein kann, geht zweifellos
schon daraus hervor, dass nur wesensgleiche Lebensverhilt-
nisse nach dem Prinzip der (leichheit vor dem Recht nach
der gleichen vom positiven Geselze bestimmten Norm beurteilt
werden missen, auch wenn nur ein Teil dieser wesensgleichen
Lebensverhiiltnisse im positiven Rechte seine Regelung gefunden
hat. Mit Recht sagt Regelsberger, es sei eine tief in un-
serer sittlichen Anschauung wurzelnde Forderung, dass wesens-
gleiche Tatbestinde nach derselben rechtlichen Norm beurteill
werden. Selbstverstindlich wird aber vorausgesetzt, dass der
vom (resetze normierte Tatbestand in Wahrheit und Wirk-
lichkeit mit dem vom Gesetze nicht normierten und zu beur-
teilenden Tatbestande wesensgleich ist. Vollig ungerechtfertigt
Ist es aber auch, bei Anwendung der Rechtsanalogie von
einer unnatiirlichen und kiinstlichen Gesetzesinterpretation zu
sprechen. Dieselbe gehort gar nicht zur Gesetzesauslegung,
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sondern ist die Anwendung hioherer Prinzipien des Gesetzes auf
Falle, die es nicht ausdriicklich normiert hat, bei denen aber der
Richter gemiss dem Grundsatze der Gleichheit vor dem Recht
annehmen kann und muss, dass der (sesetzgeber sie jenen
hoheren Prinzipien auch unterworfen haben wiirde, wenn er
an sie gedacht hitte. Und dabei hat der Richter die Natur
und das Wesen des zu beurteilenden Lebensverhiltnisses zu
beriicksichtigen, wie der GGesetzgeber dies bei den von ihm im
(resetzbuche ausdriicklich geordneten Lebensverhiltnissen auch
getan hal. Dabei braucht der Richter dem Lebensverhiltnisse
keinen Zwang anzutun, sondern wird dasselbe ganz natirlich
und gerecht beurteilen und zwar nach héheren Prinzipien des
(resetzbuches und der in der Natur und dem Wesen des
Iebensverhiltnisses selbst liegenden Ordnung.

Wenn der Richter in dieser Weise die Liicken des (ze-
setzbuches erginzt, so wird er auch dem Befehle Folge leisten,
den ihm der Redaktor des Entwurfes gibt, er solle in solchen
Fillen so entscheiden, wie der konsequente Gesetzgeber selbst
entschieden haben wiirde, wenn er an diese Fille gedacht
hiitte. Wenn aber der Richter in dieser Weise Liicken des
(zeselzes ergidnzt, so befolgt er die Grundsitze der Rechts-
analogie, die nach den Erdrterungen zum Entwurfe bei dessen
Redaktor sehr schlecht akkreditiert zu sein scheint, in der
deutschen Rechtswissenschaft und Gerichts- und Gesetzes-
praxis aber mit vollem Rechte noch immer ein hohes Ansehen
geniesst und ganz zweifellos auch noch auf lingere Zeit ihrer
in der Natur und dem Wesen des positiven Rechts begrin-
deten Herrschaft sicher sein wird.

Auch die Wissenschaft und die Praxis des franzisischen
Civilrechts anerkennen die Berechtigung der analogen Rechts-
anwendung, ohne die der Vorschrift des Art. 4 des Code
civil, wonach der Richter auch beim Schweigen und bei der
Dunkelheit oder Unzulinglichkeit des Gesetzes die Recht-
sprechung nicht verweigern darf, gar nicht Folge geleistet
werden konnte, indem das Gesetzbuch neben sich keine
andere Quelle des positiven Rechts zur Erginzung seiner
Licken und Unzulinglichkeit anerkennt, also auch fir sich
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den Anspruch auf Einheit und Vollstindigkeit erhebt. Diesen
Anspruch erhebt auch das biirgerliche (esetzbuch fiir das
deutsche Reich. In der ersten Lesung des Entwurfes dieses
(esetzbuches enthilt § 1 folgende Vorschrift: ,Auf Verhilt-
nisse, fiir welche das Gesetz keine Vorschrift enthilt, finden
die fiir rechisihnliche Verhiltnisse gegebenen Vorschriften
entsprechende Anwendung. In Ermangelung solcher Vor-
schriften sind die aus dem Geiste der Rechtsordnung sich er-
gebenden Grundsitze massgebend.“ Der Gesetzgeber hat diese
Bestimmung aus den gleichen Griinden, aus denen er Umgang
davon genommen, Grundsitze {iber die Gesetzesauslegung im
Gesetzbuche aufzustellen, nicht in dieses aufgenommen. Er ist
zur Ueberzeugung gelangt, dass es besser sei, die Grundsitze
der Gesetzesauslegung und der analogen Rechtsanwendung
durch die Wissenschaft und Praxis des Rechts fesistellen zu
lassen, als dieselben durch Gesetzesvorschriften zu bestimmen,
die von der Wissenschaft und Praxis des Rechts mdoglicher-
weise doch als unzulinglich befunden werden konnten.

Aus den Motiven zum deutschen biirgerlichen Gesetzbuche
ergibt sich, dass der Gesetzgeber die Notwendigkeit der An-
wendung der Geselzes- und Rechtsanalogie im Sinne der
deutschen Rechtswissenschaft bei der Auslegung des (esetz-
buches eingesehen und sogar als selbstverstindlich erachtet
hat und infolge dessen dariiber auch keine Vorschriften in
das Gesetzbuch aufgenommen hat. Derartige Vorschriften ent-
hilt auch das franzosische Civilgesetzbuch nicht und trotzdem
haben sich die Wissenschaft und Praxis des franzosischen
Rechts sowohl bei der Geselzesauslegung als auch bei der
Anwendung der Gesetzes- und Rechtsanalogie ganz gut zu
helfen gewusst. Dies traf auch bel umfassenden Kodifikationen in
Deutschland, z. B. dem Handelsgesetzbuche, Reichsstrafgesetz-
buche und den Reichsprozessordnungen zu. Auch hier haben
Wissenschaft und Praxis die ihnen obliegende Aufgabe der
Auslegung und der analogen Anwendung des gesetzten Rechis mil
bestem Erfolg geldst, obschon dieseGesetzbiicher dariiberkeine Be-
stimmungen enthalten. Vrgl. die Motive zu dem Entwurfe eines
biirgerlichen Gesetzbuches fiir das deutsche Reich, 1.Bd S. 15.
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Auch mit unserem schweizerischen Obligationenrecht haben
wir die Erfahrung gemacht, dass die Wissenschaft und Praxis
ganz wohl imstande sind, das positive Recht nach den Grund-
sitzen der Auslegung und der Gesetzes- und Rechtsanalogie
zu erkliren und anzuwenden, obschon dasselbe dariiber keine
Vorschriften enthilt und obschon doch das (Gebiel des Obli-
galionenrechts dasjenige ist, auf welchem mehr als in den
iibrigen Gebieten des Civilrechts die analoge Rechtsanwendung
erforderlich ist. Das Gleiche wird ohne allen Zweifel auch
beim S, C. G. B. der Fall sein, auch wenn dasselbe es unter-
lisst, die Grundsitze der (Gesetzesauslegung und der Geselzes-
und Rechtsanalogie zu- bestimimen.

Nach meiner wissenschaftlichen Ueberzeugung und meiner
praktischen Erfahrung habe ich deshalb die vollendete Ueber-
zeugung, dass es im Interesse der richtigen Auslegung und
der freien Entwicklung und Entfaltung des gemeinen schwei-
zerischen Civilrechts liege, die Vorschriflen des Entwurfes
tiber Geselzesauslegung und die Analogie nicht in das S.C. . B.
aufzunehmen, sondern dariber der Wissenschaft und Praxis
des Rechts vollstindig freie Hand zu lassen. Ich bin iber-
zeugt davon, dass diese den rechten Weg schon finden werden;
wihrend unzulingliche Gesetzesvorschriften iiber die GGesetzes-~
auslegung und analoge Rechtsanwendung die Wissenschaft
und Praxis des Rechts ganz oder teilweise vom rechten Wege
abhalten konnten. Die Einwendung, es sei die Aufnahme
der von mir angegriffenen Vorschriften erforderlich, um zur
allgemeinen Deutlichkeit und Verstindlichkeit des Gesetzbuches
beizutragen, ist unbegriindet und. unstichhaltig. Denn der
Nichtjurist ist nie und nimmer imstande, aus den von mir
angegriffenen (Geselzesbestimmungen die Grundsitze der Ge-
setzesauslegung und der analogen Rechtsanwendung in der
Bedeutung und dem Umfange zu begreifen und zu verstehen,
welche die Rechiswissenschatt derselben beilegt. Und fiir die
Juristen sind die von mir angegriffenen Vorschriften geradezu
verwirrend, weil der Redaktor des Entwurfes ihnen in seinen
Erorterungen einen andern Sinn beilegt, als den, welchen sie
nach der Fassung des Art. 1 S.C. G. B. offenbar haben. In seinen
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Erorterungen sagl der Redaktor des Entwurfes (S. 35), dass
in erster Linie das gesetzte Recht zur Anwendung gebracht
werden miisse, und zwar nicht nur soweit sein Wortlaut
unmittelbar reiche, sondern auch soweil es in irgend einer
Art von Auslegung oder auf dem Wege der Analogie
reiche. Wenn der Redaktor unter dieser Analogie, wie die
Rechtswissenschaft dies tul, sowohl die Gesetzes- als die
Rechisanalogie versteht und dafiir sorgt, dass dieser Gedanke
auch im Art. 1 S. C. G. B. Ausdruck findet, so bleibt dem
im Art. 1,2 S.C. G. B. bezeichneten Gewohnheitsrechte, das
der Redaktor dem jungen und kriiftigen Gesetzbuche als Hilts-
mittel zur Ausfiilllung seiner Liicken und Mangelhaftigkeit auf
den Lebensweg mitgeben will, kein Raum zur Wirksamkeit.
Dasselbe wird dann die gleiche Rolle spielen, welche das
Nalurrecht gespiell hat, auf das im neunzehnten Jahrhundert
von einigen Gresetzbiichern als subsidiire Rechtsquelle nach
dem Versiegen der Quelle der analogen Rechlsanwendung ver-
wiesen worden ist. Dasselbe wird das Schicksal Hekubas
teilen und mit Grund mit ihr sagen konnen: ,trahor exul,
inops.“  Das junge, lebensfrohe und mannesstarke Gesetzbuch
hat Kraft und Geist genug, um seine Liicken gemdiss den
Grundsitzen der Geselzes- und Rechtsanalogie ergéinzen zu
konnen, ohne der Stitze des Gewohnheitsrechtes zu bediirfen.

Dem Gewohnheitsrecht, von dem im Art. 1, 2 und Art. 2
S, C. . B, gesprochen wird, will ich nun in die Augen sehen
und an den Redaktor des Entwurfes tiber dasselbe zwei Fragen
richten. Ist es schon bestehendes oder erst entstehendes Ge-
wohnheitsrecht, d. h. ist es schon geboren oder soll es erst
geboren werden? Und ist dasselbe gemeines oder partiku-
lires (Gewohnheitsrecht? Ueber diese zwel wichtigen Fragen
oibt uns der Redaktor des Entwurfes weder in seinen KEr-
liuterungen zum Entwurfe noch in diesem selbst einen be-
stimmten Aufschluss und deutliche Aufklirung, durch die jeder
Zweifel Dbeseitigt wird. Der Redaktor des Entwurfes will
mein Bedenken damit beschwichtigen, dass er in seinen Hr-
lduterungen sagt, es sei nicht die Aufgabe des Gesetzes, zu
umschreiben. was als (Gewohnheitsrecht anzuerkennen sei.
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Dies sei Sache der Wissenschaft und Praxis; diese sollen
dafir sorgen, dass diese Umschreibung mit der erforderlichen
Klarheit gewonnen werden konne.

Wie die Praxis dieses (Gewohnheitsrecht umschreiben
wird, kann man heute selbstverstindlich nicht wissen, und es
ist deshalb zu untersuchen, was darunter nach den Grund-
sitzen der (Gesetzesauslegung verstanden werden muss.

Neben dem oben schon mitgeteilten Art. 1,2 S.C. G. B.
kommt hiefiir in Betracht :

Art. 2.
Besteht im Gebiete der Gesetzgebungshoheit des Bundes ein

die gesetzlichen Vorschriften erginzendes Gewohnheitsrecht, so
wird es als Bundesrecht anerkannt.

Gremiss den Grundsitzen der grammatikalischen und lo-
gischen Auslegung schliesse ich aus diesen beiden Gesetzes-
vorschriften, dass unter dem im Art. 1,2 und Art. 2 S. C. G. B.
bezeichneten Gewohnheitsrechte das partikulire Gewohn-
heitsrecht zu verstehen sei. Schon die Worte: ,wo ein
solches nicht besteht“ sprechen dafiir, dass es sich um par-
tikuldres oder, wie der Redaktfor des Entwurfes in seinen
Erliuterungen sagl, um lokales Gewohnheitsrecht handelt,
dass also das Wort ,wo“ sich auf die Oertlichkeit bezieht,
wo das Gewohnheitsrecht besteht, und sich nicht auf diejenigen
Bestimmungen oder Stellen des Gesetzbuches bezieht, die
lickenhaft sind und also der Erginzung bediirfen. Dafiir
spricht aber auch der Umstand, dass der Gesetzgeber die
Vorschrift des Art. 2 8. C. G. B. iiberhaupt aufgenommen hat.
Damit will er bestimmen, dass das partikulire Gewohnheits-
recht nur soweit es die Liicken des Gesetzbuches erginzt,
nicht aber, wenn es im Widerspruche mit den Bestimmungen
des Gesetzbuches steht, als Bundesrecht anzuerkennen sei.
Denn nach dem argumentum a contrario muss angenommen
werden, der Gesetzgeber habe mit Absicht und Ueberlegung
die Anwendbarkeit des partikuliren Gewohnheitsrechts aut
die Fille beschrinkt, in denen das (Gesetzbuch keine Be-
stimmungen enthilt, also das Gewohnheitsrecht sich als er-
ginzendes Recht qualifiziert, um mit dieser Vorschrift als
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ciner dispositiven die Anwendung des partikuliren Gewohn-
heitsrechts auf die Fille auszuschliessen, die durch die Vor-
schriften des Geselzbuches normiert sind. Nach den Regeln
der grammatikalischen Geselzesauslegung findet hier der Satz
Anwendung: Unius positio est alterius excluslo.

Die Richtigkeit dieses Ergebnisses der grammatikalischen
Interpretation wird durch das bestitigt, was der Redaktor des
Entwurtes in seinen Erlduterungen (5. 36) tiber den Sinn und die
Bedeutung der Vorschrift des Art. 2 5. C. G. B. sagt: ,Nur in
zwel Beziehungen konnen Zweifel entstehen, denen besser von
vornherein durch besondere Bestimmungen begegnet wird. Wenn
nimlich zur Erginzung eines bundesgesetzlichen Satzes oder zu
dessen Erlduterung ein Gewohnheitsrecht sich bildel, so soll es
als Bundesrecht anerkannt werden. Und wenn eine (ewohnheil
gegen das Geselz sich in einem Teile des Rechlsgebietes unter
Verdringung des geselzten Rechtes auszubilden vermochte, so
wire in einem solchen Falle das Gesetz ausdriicklich zu schiilzen
oder also die lokale Gewohnheit nicht anzuerkennen. Diese
beiden Bestimmungen sind in Art. 2 niedergelegt worden.“

Dass der Redaktor des Entwurfes unserer Ansicht ist,
geht auch aus folgender Bemerkung in den Erlduterungen zum
Entwurfe (8. 36) ganz zweitellos hervor: Freilich kommt
hierzu dann die weitere Frage, inwieweit gesetztes Recht durch
Nichtiibung beseitigl und durch Gewohnheitsrecht erselzt werden
konne. Allein auch dartiber braucht die Gesetzgebung nichts zu
bestimmen. Sollte eine solche Beseitigung tatsédchlich und ohne
die Grundlage irgend einer gesetzlichen Sanktion einmal ein-
lreten, so wiirde das Geschehnis mit seiner Verwirklichung
auch seine Anerkennung gefunden haben, so dass eine Beriick-
sichtigung dieses Kalles im Gesetze durchaus nicht notig ist.“

Wenn nach der Ansicht des Redaktors des EKntwurfes
sogar die Entstehung eines gemeinen derogativen Gewohnheits-
rechtes, durch das also Bestimmungen des S. C. G.B. aufge-
hoben oder. abgedndert werden, moglich sein soll, auch wenn
das Gesetzbuch keine Vorschrift tber die Zulidssigkeil der
Entstehung eines gemeinen derogativen Gewohnheitsrechtes
enthilt, so ist es doch verniinftigerweise selbstverstindlich,

Zcitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXIV. 9
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dass auch ein gemeines erginzendes Gewohnheitsrecht, durel
das bloss die Liicken des S.C.G.B. erginzt werden, als
Bundesrecht anerkannt werden muss, auch wenn das Gesetz-
buch keine Vorschrift tber die Zulissigkeit der Entstehung
des gemeinen erginzenden (xewohnheitsrechtes enthilt. Dies
ergibt sich aus dem argumentum a majori ad minus. Es kann
also auch nach der Ansicht des Redaktors des Entwurtes die
Vorschrift des Art. 2 S.C. (. B. sich gar nicht auf das gemeine
erginzende Gewohnheitsrecht beziehen, sondern muss parti-
kulires erginzendes Gewohnheitsrecht im Auge haben.

Es sleht also ganz zweifellos fest, dass das 8. C.G.B.
partikulidres Gewohnheitsrecht, soweit dieses ergéinzendes Recht
bildet, aber nicht das partikulire Gewohnheitsrecht, das dero-
gatives Recht bildet, zur Anerkennung und Anwendung gebracht
wissen will.

Nun aber entsteht die weilere Frage: Ist das partikulire
erginzende Grewohnheitsrecht, das vom S. (. G.B. anerkannt
wird und das der Redaktor des Entwurfes in seinen Erorte-
rungen als lokales Gewohnheitsrecht bezeichnet, kantonalparti-
kulires oder lokalpartikulires Gewohnheitsrecht? Auch diese
hochst wichtige Frage wird im Gesetzbuche nicht gelost, und
ebensowenig die Frage, ob das im Art. 2 S. C. G. B. bezeichnete
partikulire Gewohnheitsrecht bloss solches sei, das sich unter
der Herrschaft des S. C. G. B. erst bilden wird, oder auch
solches umfasse, das sich schon vorher ausgebildet hat und
in dem Zeitpunkte schon besteht, da das S.C. G. B. in Kraft
(ritt. Und auch das, was der Redaktor des Entwurfes in
seinen Krorterungen tiber das in Art. 1,2 und Art. 2 S. C. G. B.
bezeichnele (Gewohnheitsrecht sagt, gibt uns keine geniigende
und sichere Aufklirung. Auf S. 35 und 36 der Erliuterungen
wird gesagt: ,Wo aber das gesetzte Recht mangelt, da darf
im Rahmen der staatlichen Gesetzgebungshoheit, also im Rechts-
gebiet des gesetzten Rechtes, das tatsdchlich geiibte Recht
nicht ignoriert werden. Hat die Gesetzgebung es tatsichlich,
durch Aufstellung eigener Regeln, nicht ausgeschlossen. hat
also die Staatshoheit es unterlassen, objektives Recht zu setzen
in Fragen, die tatsichlich der objektiven Ordnung bediirftig
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und teilhaftig sind, so wirde sie sich in Widerspruch mit
sich selber setzen, wenn sie diesem geiibten Rechte die An-
erkennung verweigern wollte. Sie vermaochte die Verweige-
rung auch nicht anders auszusprechen, als dadurch, dass sie
vesetztes Recht an die Stelle des fatsiichlich getlibten stellte.
Diesem in der Natur der Sache liegenden Verhiltnis gibtl sie
Ausdruck, indem sie es anerkennt, dass, soweill das gesetzle
Recht nicht reicht, das geiibte treten soll, Abs. 2 des Art. 1.4
Nach diesen Worten kann und muss man annehmen, der
Redaktor des Entwurfes sei der Ansicht, dass auch das schon
bestehende partikulire erginzende Gewohnheilsrecht zur An-
wendung zu bringen sei. Dagegen aus der (oben S. 129 mit-
geteilten) Stelle der Erliuterungen ist als Meinung des Redak-
tors zu schliessen, dass die Vorschrift des Art. 2 S.C. . B. sich
ausschliesslich auf das partikulire ergdnzende Gewohnheitsrecht
beziehe, das sich unter der Herrschaft des S. C. . B. erst noch
bilden wird. Ich finde aber, dass, wenn man auf die gram-
matikalische und logische Interpretation des Art. 2 S.C. G.B.
abstellt, auch das schon bestehende partikulire erginzende
Gewohnheitsrechl zur Anwendung gelangen muss. Ist dies
aber der Fall. so Dbesteht sachlich kein geniigender Grund,
weshalb das partikuldre Gewohnheitsrecht einen Vorzug vor
dem partikuldren (cesetzesrechte haben soll. Denn beide sind
ebenbiirtig und miissen auch als ebenbiirtig anerkannt und
behandelt werden. Und es ist fiir mich rein unbegreiflich
und unverstindlich, weshalb, wenn das S.C. G. B. doeh zur
Erginzung seiner Liicken geltendes partikulidres Recht aner-
kenmen und zur Anwendung bringen lassen will, hiebei bloss
das partikulire Gewohnheitsrecht, nicht aber auch das parti-
kulidre (Gesetzesrecht beriicksichtigt werden sollte. Ich denke
z. B. an die Moglichkeit, dass ein ins Gebiet des Civilrechts
gehorendes Rechtsinstitut, das im S.C. G. B. nicht normiert
ist, seine natiirliche, gerechte und zweckmiéssige Normierung
in einem kantonalen Gesetze erbalten hat. Worin in aller
Welt ist denn der verniinftige Grund zu finden, einem solchen
durch die Rechtsquelle der Gesetzgebung festgesetzten parti-
kuldren erginzenden Rechte die Anerkennung zu versagen,
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wihrend jene partikularrechtliche Normierung anerkannt und
zur Anwendung gebracht werden soll, wenn sie durch die
Rechtsquelle des Gewohnheitsrechtes sanktioniert ist? Iech
muss deshalb annehmen, es sei bloss ein legislativpolitischer
Grund massgebend gewesen, einen solchen Unterschied zwi-
schen dem partikuliren erginzenden (Grewohnheitsrechte und
demn partikuliren erginzenden (Gesetzesrechte zu machen. Jenes
ist, soweit es sich ndmlich um geltendes Rechl handelt, ver-
hiltnismiéssig arm gegeniiber dem reichen Stofte des durch die
Geselzgebung fesigeselzten geltenden kantonalen Rechts. Ein
einheitliches schweizerisches Civilgesetzbuch konnte unmoglich
die Vorschrift dulden, dass seine Liicken durch partikulires
Gesetzesrecht erginzt werden sollen, weil ein Civilgesetzbuch
mit 25 erginzenden Partikularrechten die Rechtseinheit illu-
sorisch gemacht hitte. Dagegen mochte man das partikulire
Gewohnheitsrecht eben wegen seiner Armut nicht als so ge-
fahrlich fir die Rechtiseinheit ansehen, dass man es ganz aus-
zuschliessen genotigt gewesen wire. Und die Sache erscheint
um so harmloser, als im Gesetze das zur Geltung zugelassene
(zewohnheitsrecht nicht umschrieben, sondern dessen Ermitt-
lung der Wissenschatt und Praxis tiberlassen wird. Aber wenn
auch noch so wenige erginzende (zewohnheilsrechte bestehen
oder sich bilden, so wiren doch auch diese wenigen als un-
zuldssig zu verwerfen, weil sie der Einheil des schweizerischen
Civilrechtes widersprechen, der Geltung des Gresetzbuches als
eines einheitlichen organischen Werkes schidlich sind und die
Vorteile der Rechtseinheit teilweise in Frage slellen.

Darum begreifen wir in der Tat nicht, warum der Redak-
tor des Gesetzes, sobald es sich um die Erginzung der Liicken
des Gesetzbuches handelt, im Widerspruche mit der franzo-
sischen und deutschen Gesetzgebung das Vertrauen in die
Entwicklungs- und Erginzungsfihigkeitl seines eigenen Werkes
aus dessen Prinzipien nach Gesetzes- und Rechtsanalogie ver-
liert und Hilfe bei dem partikuldren Gewohnheitsrechte sucht,
Im Interesse der Rechtseinheit miissen wir wiinschen, dass die
Bundesversammlung die Vorschriften des Art. 1, » und des
Art. 2 des Entwurfes vollstindig streicht.
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Auch die Bestimmungen des Art. 1,:; und 3 S.C.G.B.
missen gestrichen werden. Die Erfahrungen, die wir mit
unserem schweizerischen ODbligationenrechte . gemacht haben,
beweisen am besten, dass die Aufnahme dieser Bestimmungen
in das (xesetzbuch absolut unnotig ist. Ich glaube aber zur
(renlige nachgewiesen zu habhen, dass dieselbe sogar einen
schidlichen und verwirrenden Kinfluss auf die Anwendung
des S. C. . B. auszuiiben imstande ist.

Was im Art. 1, 3 S. C. G. B. ausgesprochen wird, ist in
den Grundsitzen der Gesetzes- und Rechtsanalogie inbegriffen,
deren Umschreibung oder Fesistellung der Rechlswissenschafl
iberlassen werden muss. Wenn nach der Ansicht des Redak-
tors des Entwurfes sogar die Umschreibung des im Art. 1, 2
und Art. 2 S. C. G. B. bezeichneten (ewohnheitsrechtes der
Wissenschaft und Praxis iiberlassen werden darf, so muss
auch die Umschreibung der (esetzes- und Rechtsanalogie der
Wissenschaft und Praxis iberlassen werden. Denn die Ge-
setzgebung ist gar nicht imstande, die Grundsitze der Ge-
setzes- und Rechtsanalogie erschopfend und bestimmt festzu-
stellen und zu umschreiben, wihrend doch der (Geselzgeber
mit Leichtigkeit eine Vorschrift in das (esetzbuch aufnehmen
kann, aus der sich sofort mit Bestimmtheit ergibt, ob das zur
Erginzung der Liicken des GGesetzbuches anerkannte Gewohn-
heitsrecht gemeines oder partikulires, kantonalpartikulires oder
lokalpartikulires sei, und ob dasselbe auch solches sei, das
sich schon vor der Herrschaft des S.C.G. B. gebildet hat,
oder bloss solches sei, das sich unter der Herrschaft des
S. C. G. B. erst bilden wird.

Art. 3.
,Jedermann hat sowohl in der Ausiibomg seiner Rechte als
in der Erfiillung seiner Pflichten nach Treu und Glauben zu
handeln.

Der offenbare Missbrauch einer Berechtigung erfihrt keinen
Rechtsschutz.

Das S.C. G. B. und das S. 0. R. (schweizerische Obliga-
nonemecht) enthalten eine Anzahl von Be%tlmmunoen die
ganz zweifellos ihr Dasein dem im Art. 3, S. C. G. B. aus-
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gesprochenen Prinzip der Verpflichtung zum Handeln nach
den Grundsiitzen von Treu und Glauben verdanken. Trotzdem
bin ich der Ansicht, dass es vorsichtiger sein wirde, diesem
Prinzip im 8. C. G. B. nicht die absolute Sanktion zu erteilen.
wie dies im Entwurfe geschehen ist. Ich kenne kein Gesetz-
buch, das eine gleiche oder dhnliche Vorschrift enthilt. Und
man ist auch nicht imstande, die Tragweite und die Bedeu-
tung jenes absolut anerkannten Prinzips auf die Anwendung
der Bestimmungen des S. C. G. B. in der Beurteilung der ein-
zelnen Rechtsverhilinisse zu iberblicken und zu erkennen.
Die Anwendung jenes Prinzips in denjenigen Rechtsverhilt-
nissen, fiir die das positive Recht dasselbe besonders vor-
schreibt, entspricht der durch das positive Recht als ein orga-
nisches Ganzes festgesetzten Gerechtigkeit, wihrend seine An-
wendung auf Rechtsverhiltnisse, fiir die das positive iiecht
dasselbe nicht besonders vorschreibt, jener Gerechtigkeil wohl
auch entsprechen, mit ihr aber auch im Widerspruche stehen
kann. Das erstere trifft zu, wenn die Grundsitze der Ge-
setzes- und Rechisanalogie die Anwendung jenes Prinzips ver-
langen, das letztere aber, wenn solche Anwendung gemiss
diesen Grundsitzen nicht geboten und nicht zulissig erscheint.
Im letzteren Falle entspringt das Urteil der richlerlichen Will-
kiir, aber nicht der echten und wahren Billigkeit (aequitas)
im Sinne des romischen Rechts. Einer solchen Rechtsprechung
muss man als einer unheilvollen entgegentreten. Die absolute
Vorschrift des Art. 3,1 S. C. G. B. offnet derselben Tor und
Tir. Denn die Versuchung liegt fiir den Richter nahe, ge-
stiitzt auf diese (resetzesvorschrift in Befolgung eines subjek-
tiven Rechtsgefiihls (aequitas cerebrina) die Ausiibung eines
wohlbegriindeten Rechtes als ein Handeln gegen Treu und
(Glauben und demnach als unzuldssig zu erkliren.

Einer absoluten Anerkennung des im Art. 3,: S.C. G. B.
ausgesprochenen Prinzips bedarf es nichi. Denn dasselbe hat
seine Anerkennung bei einzelnen Bestimmungen des (xesetz-
buches gefunden und muss auch in Fillen anerkannt werden,
fir die das Gesetzbuch die Anwendung jenes Prinzips nicht
besonders vorschreibt, fiir die sie aber nach den Grundsitzen
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der Gesetzes- und Rechtsanalogie geboten ist. Obschon auch
der Redaktor des Entwurfes in Bezug auf andere in einzelnen
(zeselzesvorschriften besonders anerkannten Prinzipien die An-
wendung der letzteren auch auf andere Fille gemiss der
Analogie als zulidssig und demnach auch als geboten erachtet
(S. 11 der Erliuterungen) und aus diesem Grunde davon Um-
vang genommen hat, diese Prinzipien durch besondere Ge-
selzesvorschriften als absolute zu sanktionieren, ist ohne allen
Grund das Prinzip der Verpflichtung zum Handeln nach Treu
und Glauben im Art. 3,: S. C. G. B. als ein absolutes sank-
tioniert worden. Da eine solche (esetzesvorschrift nichts
niitzt, aber den Richter aut Abwege fithren kann, so sollte
sie gestrichen werden. Vrgl. Erliuterungen vom Juli 1901
(8. 10). Das Gleiche ist in Bezug auf die Vorschrift des
Art. 3, 2 8. C. (. B. zu sagen.

Das Prinzip, dass niemand sein Recht nur zu dem Zwecke
ausiiben solle, um andere dadurch zu schidigen, ist im Ent-
wurfe des S.C. G.B. vom Jahre 1900 noch nicht als abso-
lutes sanktioniert, sondern hat seine ausdriickliche Anerken-
nung in den allgemeinen Bestimmungen iiber das Eigentum
gefunden, wo im Art. 644, : und 2 gesagt ist:

» Wer HEigentiimer einer Sache ist, kann in den Schranken
der Rechtsordnung iiber sie nach seinem Belieben verfiigen.

Er kann von ihr jeglichen Gebrauch machen, der nicht offen-
bar einzig zu dem Zwecke erfolgt, andern Schaden zuzufiigen.“

Obschon der Redaktor des Entwurfes dieses Prinzip auch
fiir obligationenrechtliche Verhiltnisse als anwendbar erachtet,
spricht er doch in den Erlduterungen zum Enltwurfe die An-
sicht aus, dass dasselbe seine eigentlich praktische Bedeutung
beim Grundeigentume habe, in Beziehung auf die Rechte, die
der Grundeigentiimer aus seinem Verhiltnisse jedermann gegen-
iiber anzusprechen befugt ist, und dass deshalb die Sanktionie-
rung des Prinzips im Sachenrecht ausgesprochen werden misse.

Den gleichen Weg hat das a. b. G. fir den Kanton
Aargau eingeschlagen, indem es im § 480 vorschreibt:

,Niemand darf sein Eigentum zur Krinkung oder Beschi-
digung anderer missbrauchen, oder seine Grundstiicke anders als
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so benutzen, dass auch die Nachbarn ihre Grundstiicke ihren:

Rechte nach benutzen kénnen.“

- Diese Gesetzesvorschrift hat sich in der Praxis als sehr
niitzlich und heilsam erwiesen und Missbrauch hat der Richter
damit nicht getrieben. Wenn aber das Prinzip so allgemein
und absolut anerkannt wird, wie dies im Art. 3,2 S.C. G. B.
geschieht, so sind dem Missbrauche des Verboles gegen den
Missbrauch der Rechtsausibung die Wege geebnet. Beispiele
aus dem Obligationenrechte liegen auf der Hand.

Es sollte also auch die Vorschrift des Art. 3,: S. C. G. B.
gestrichen und anstatt derselben eine Bestimmung im Sinne
des § 480 a.b. G. fiir den Kanton Aargau im Sachenrechte
des S. C. G. B. aufgenommen werden.

Art. 4.
, Wo das Gesetz eine Rechtswirkung an den guten Glauben
einer Person gekniipft hat, ist dessen Dasein zu vermuten.
Wer bei Beobachtung der Aufmerksamkeit, - die von ihm
verlangt werden durfte, hédtte erkennen miissen, dass er mnicht

gutgliubig sein kionne, vermag sich auf den guten Glauben
nicht zu berunfen.“

Diese Vorschrift kann kiirzer und besser folgendermassen
gefasst werden:

,Der gute Glaube wird vorausgesetzt. Aut ihn vermag
sich nur zu beruten, wer bei Beobaechtung der ihm oblie-
genden Aufmerksamkeil nach dem Ermessen des Richters im
guten Glauben sein konnte.“

Diese Gesetzesvorschrift ist prozessrechtlicher Natur und
gehort nicht in das S. C. G. B. Sie versteht sich tibrigens von

selbst.
, Art. b. ,

» Wo das Gesetz den Richter auf sein Ermessen oder auf die
Wiirdigung der Umstiinde oder auf wichtige Griinde verweist, hat
er seine Entschéidung nach der Regel zu treffen, die den vorliegen-
den Verhiiltnissen nach Recht und Billigkeit am besten entspricht. ¢

Ueber den Sinn und die Bedeutung dieser Gesetzesvor-
schrift sagt der Redaktor in seinen Erlduterungen:

y,Der Richter soll nicht durch allfillige Beweistheorien
des kantonalen Rechts gebunden, nicht durch solche daran
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verhindert werden, das als erwiesen zu betrachten, was nach
seiner Ueberzeugung als erwiesen gelten kann. Allein die
Tragweile des Satzes reicht weiter. Man will damit auch die
Fille (reffen, wo tiberhaupt von einem Beweise nicht mehr
die Rede ist, sondern eine unklare und unabgeklirte Sachlage
nach einer Entscheidung durch den Richler verlangt. Da haben
wir die Folge, dass bei dem Verharren des Richters bei den
Grrundsitzen der Beweislast aus Mangel an Beweis unter Um-
stinden ein Resultat herbeigefiihrt wiirde, das aller billigen
Beurteilung Hohn spricht. Und es ist nicht Willkiir, sondern
die Spur eines vollkommeneren Rechts, wenn alsdann nicht
nach den Folgen aus der Beweislast, sondern nach demjenigen,
was nach aller Wahrscheinlichkeit dem Verhiltnis in Wirk-
lichkeit zu Grunde liegt, das Urteil ausgefillt wird.“

In der Verweisung auf das KErmessen des Richters er-
blickt der Geselzesredaktor also vor allem die Anerkennung
des dem Prozessrechle angehorenden Grundsalzes der freien
Beweiswiirdigung, wonach der Richter die Befugnis hat, die
erhobenen Beweise nach freiem Ermessen zu wiirdigen, ohne
darin durch Beweistheorien des kantonalen Rechls gebunden
oder beschrinkt zu sein. Die Anerkennung des prozessrecht-
lichen Grundsatzes der freien Beweiswiirdigung durch das
S. C. G. B. fiir die Fille, in welchen der Richter auf sein Er-
messen verwiesen wird, muss gebilligt werden. ks besteht
bereits ein eidgendssisches Gresetz iiber civilrechtliche Verhilt-
nisse, das den prozessrechitlichen Grundsatz der freien Beweis-
wiirdigung fiir die kantonale und eidgendssische RRechtsprechung
vorschreibt, ohne dass dadurch, so viel mir bekannt ist, im
Prozessverfahren Unzukommlichkeilen entstehen. Vrgl, Art.11
des Bundesgesetzes betreffend die Haftpflicht der Kisenbahn- und
Dampfschiffahrt-Unternehmungen bei Totungen und Verletzungen
vom 1. Heumonat 1875: , Bei Streitigkeiten iiber die aus diesem
(resetze entspringenden Schadensersatzanspriiche hat das Gericht
iiber die Hohe des Schadensersatzes und die Wahrheit der tat-
sdchlichen Behauptungen nach freier Wiirdigung des gesamten
Inhaltes der Verhandlungen zu entscheiden, ohne an die Beweis-
grundsiilze der einschlagenden Prozessgesetze gebunden zu sein.
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Mit der Anerkennung des prozessrechtlichen Grundsatzes
der freien Beweiswirdigung begniigt sich aber der (esetzes-
redaktor nicht, obwohl schon dadurch ein ganz erheblicher
EKingriff in das verfassungsgemiss noch in der Macht der Kan-
tone liegende kantonale Prozessrecht bewirkt wird, sondern
er will mit der Vorschrift des Art. 5 S. C. (. B. in den darin
bezeichneten Fiéllen den Richter auch noch von aller und jeder
Vorschrift des Prozessrechls iiber den Beweis und die Beweis-
last befreien und ihm also die Befugnis einridumen, eine Partei
von der ihr nach dem Prozessrecht obliegenden Beweislast zu
entbinden und Tatsachen als wahr zu betrachten, auch wenn die-
selben sogar nach dem Grundsatze der freien Beweiswiirdigung
vom Richter nicht als bewiesen angenommen werden konnen, und
demgemiiss sein Urteil zu fillen. In einem solchen Urteil kann
ich nicht ,die Spur eines vollkommenen Rechts(!)* erblicken,
sondern ich muss ein solches im offenbaren Widerspruche mit
den primitivsten Grundsitzen jedes verniinftigen Prozessrechts
stehendes Urteil als Ausfluss richterlicher Willkiir bezeichnen.

" Eine Gesetzesvorschrift, die einer solchen willkiirlichen
Rechtsprechung die Legitimation erteilt, muss man bekidmpfen.
Man muss verlangen, dass der Richter auch da, wo die Ent-
scheidung seinem Ermessen iiberlassen ist, dieselbe nicht nach
seinem tiiber alle und jede Kontrolle des formellen und ma-
teriellen positiven Rechts erhabenen subjektiven Rechtsgefiihle
{(aequitas cerebrina), sondern so zu treffen hat, wie es nach
reifer Erwigung eines unparteiischen und umsichtigen Rich-
ters den durch das S.C. G. B. gebilligten Rechisgrundsitzen
und der besonderen Natur des zu entscheidenden Falles zwei-
fellos angemessen ist. Vrgl. Lex 137 §§ 2 bis 4. D. De
verborum obligationibus. 44. 1.

DieVorschrift des Art. 5 S. C. G. B. ist deshalb zu streichen.
Es soll der Wissenschaft und Praxis {iberlassen sein, dem
Richter den rechten Weg zu weisen.

Art. 6.
,30oweit das Bundesrecht die Geltung kantonalen Rechtes
vorbehiilt, sind die Kantone befugt, civilrechtliche Bestimmungen
aunfzustellen oder aufzuheben.
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In dem gleichen Umfange wird auch die Geltung kantonalen
Gewohnheitsrechtes erkannt.

Zwischen der Vorschrift des Art.6,: S.C. (x.B. und den
Bestimmungen des Art. 1,2 und Art. 2 S. C. G. B. besteht ein
Widerspruch. Auch in den letzteren Gesetzesbestimmungen
wird kantonales Recht als partikulires ergidnzendes Recht vor-
behalten, und doch muss es nach ihrem von mir festgestellten
Sinn als unzuléssig erscheinen, das in denselben bezeichnete
partikulire erginzende Recht durch die kantonale Gesetz-
gebung aufzuheben oder abzuidndern.

Von der Vorschrift des Art. 6,1 muss also das im Art. 1, ¢
und Art. 2 8. C. G. B. bezeichnete partikulire Recht ausge-
nommen werden, sofern die Bestimmungen des Art. 1,2 und
Art. 2 S. C. G. B. belassen werden.

Bei der Vorschrift des Art. 6,: S.C. . B. entsteht die
Frage, ob in den Kantonen, in denen die Geselze dem Ge-
wohnheitsrechte die Geltung versagen, unter der Herrschaft
des 3. C. G. B. Gewohnheitsrecht entstehen kann, das gemiss
Art. 6 3. C. G. B. anerkannt werden muss.

Art. 7.

, Wo das Gesetz auf die Uebung oder den Ortsgebrauch
verweist, gilt das bisherige kantonale Recht als deren Ausdruck,
solange nicht eine abweichende Uebung nachgewiesen ist.

Unter dem gleichen Vorbehalt konnen die Kantone auch
weiterhin der Uebung und dem Ortsgebrauch Ausdruck ver-
schaffen. “

Die Bestimmungen der Art. 6, Art. 7 und Art.8 S.C.G.B.
sollten unmittelbar auf diejenigen der Art. 1 und Art. 2
S. C. G. B. folgen.

Die Vorschrift des Art. 7 ist bestimmt und klar und gibt
nach meiner Ansicht zu keinem Zweifel Anlass.

Art. 8.
,Die Kantone werden in ihren offentlich-rechtlichen Be-
fugnissen durch das Bundescivilrecht nicht beschréinkt.
Sie konnen in den Schranken ihrer Hoheit den Verkehr
mit gewissen Arten von Sachen untersagen oder die Rechts-
geschiifte iiber solche Sachen als ungiiltig bezeichnen,*
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Diese Vorschrift sollte ganz gestrichen werden. Denn
was im Absatz 1 gesagl wird, ist selbstverstindlich, und was
im Absatz 2 bestimmt wird, ist ginzlich unzulinglich, um
den Konflikt zwischen den Bestimmungen des kantonalen
offentlichen Rechtes und denjenigen des S.C. G. B. zu lésen.

Art. 9.
,Die allgemeinen Bestimmungen des Obligationenrechts

finden auch auf andere civilrechtliche Verhéltnisse entsprechende
Anwendung. “

Diese Geselzesvorschrift gereicht dem S.C. G.B. ganz
zweifellos zu grossem Vorteil. . Dadurch erhilt auch das
S. C. G. B. einen allgemeinen Teil. Vrgl. Erliuterungen vom
Juli 1901 (S. 22 und 23).

Art. 10.
, Wo das Gesetz es nicht anders bestimmt, hat derjenige
die Richtigkeit einer behaupteten Sachlage zu bewelsen der
aus dieser Rechte ableitet.*

Art. 11.

,Eine bffentliche Urkunde ist fiir die Tatsache, der sie Aus-
druck oder Rechtsgiiltigkeit zu geben bestimmt ist, beweis-
kriftig, solange nicht ihre Unrichtigkeit dargetan wird.

Der Nachweis der Unrichtigkeit ist an keine besondere
Form gebunden.* _

| Art, 12,

,Die von kantonalen Prozessgesetzen aufgestellten Beweis-
formen konnen auf Rechtsverhiltnisse, die nach Bundesrecht
giiltig begriindet sind und vor dem Gerichte des Ortes ihrer
Entstehung ohne weiteres beweisbar wiren, nicht angewendet
werden, es sei denn, dass alle Beteiligten im Zeitpunkte der
Entstehung dem Gerichtsstande des die Beweisformen vorschrei-
benden Kantons unterstellt waren.“

Diese drei Gesetzesartikel enthalten rein prozessrechtliche
Vorschriften und sind dem richtigen Bewusstsein enlsprungen,
dass eine wirkliche Vereinheitlichung des Civilrechts mit allen
ihren praktischen Folgen nur unter der Herrschaft eines ein-
heitlichen Prozessrechts moglich und denkbar ist. Weil aber
die Vereinheitlichung des Prozessrechtes gegenwiirtig nicht
zuldssig ist, und man doch mit der Vereinheitlichung des ma-
teriellen Civilrechtes nicht linger zuwarten will und verfas-
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sungsgemdss auch nicht linger zuwarten kann, so findet es
der Gesetzgeber geboten, ein paar prozessrechtliche Vor-
schriften in das S. C. G. B. aufzunehmen, wodurch einige der
grossten  Dissonanzen zwischen dem vereinheitlichten mate-
riellen und dem zersplitterten formellen Rechte beseitigt oder
doch gemildert werden sollen.

Derartige prozessrechtliche Vorschriften enthalten die
Art. 10, 11 und 12 S. C. G. B.

Die Vorschrift des Art. 10 S.C. (. B. ist nach meiner An-
sichl im grossen und ganzen richtig, sofern unter der hehaup-
teten Sachlage nur realbejahende Behauptungen verstanden sind.
Wenn unter behaupteter Sachlage aber auch verneinende Be-
hauptungen verstanden sein sollten, so isl die Beweislast durch
die Vorschrift des Art. 10 S. C. G. B. nicht richtig geordnel.
Die Frage der Beweislast kann mit einer kurzen (Gesetzes-
bestimmung schwerlich ganz gelost werden. lhre Losung isl
der Wissenschafl und Praxis des Prozessrechtes zu {iberlassen.
Art. 10 5. C. G. B. sollte deshalb gestrichen werden.

(Gegen die Bestimmungen des Art. 11 S. C.:G. B. habe ich
nichts einzuwenden. Dieselben sind klar und zweckmiissig.

Eine kantonale prozessrechtliche Vorschrift, wonach eine
offentliche Urkunde nur aut dem Wege der Strafuntersuchung
und des Strafprozesses aufgehoben werden kann, ist durch
Art. 11 S. C. G. B. fir die von ihm beherrschien Rechts-
verhilinisse ausser Kraft geselzt.

Die Vorschrift des Art. 12 S. C. . B. ist eine reiche Quelle
von Streitfragen. ' ,

Unter Beweisforimen kann man Verschiedenes verstehen.
lm weitesten Sinne des Wortes konnen darunter alle Vor-
schriften des Prozessrechtes iiber den Beweis und das ganze
Beweisverfahren verstanden werden. Dazu gehdren unter
andern diejenigen, welche die Beweislast, die Beweistheorie
als formelle oder als solche mit freier Wirdigung der Ergeb-
nisse des Beweisverfahrens, und die zuldssigen Beweismittel
hestimmen. .

Ein anderer versteht unter Beweisformen in einem engeren
Sinne die prozessrechtlichen Vorschriften tiber die zuléssigen
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Beweismiltel, deren sich die Parteien im Prozessverfahren
bedienen konnen.

Ein dritter versteht darunter die Bestimmungen des
Prozessrechis dariiber, ob der Richter an die den Anforde-
rungen des Geselzes entsprechenden Ergebnisse des Beweis-
verfahrens gebunden sei (formelle Beweistheorie), oder ol er
berechtigt und verpflichtet sei, dieselben nach seinem Krmessen
zu wirdigen (Grundsatz der freien Beweiswirdigung).

Als ich die Bestimmung des Art. 12 S.C. G. B. auszu-
legen versuchte, ohne vorher die Erliuterungen des Redaktors
«um Entwurfe vom 28. Mai 1904 (S. 15) zu lesen. so kam
ich zur Ueberzeugung, dass das Wort: ,Beweistormen® im
letztgedeuteten Sinne zu verstehen sei, indem ich weiss, dass
manches Rechtsverhiltnis, das unter der Herrschaft der for-
mellen Beweistheorie nicht beweisbar ist, beim Grundsatze
der freien Beweiswiirdigung derart nachgewiesen werden kann,
dass der Richter von der Wahrheit desselben iiberzeugt wird.
Ich gebe zwar zu, dass auch das Umgekehrte der Fall sein
kann, indem der Richter unter der Herrschaft der formellen
Beweistheorie bisweilen eine Tatsache als Dbewiesen an-
zunehmen hat, wéihrend er von deren Unwahrheit iiber-
zeugt ist. Dies wird aber doch weniger oft der Fall sein.
als das erstere.

Im Interesse der Vereinheitlichung des materiellen Rechts
sollte das 8. C. G. B. die in seinem Art. 12 anerkannte Regel
ausnahmslos und ohne Riicksicht auf den Ort der Begriin-
dung fir alle von ihm beherrschten Rechtsverhiltnisse auf-
stellen und zugleich den prozessrechtlichen Grundsatz der
freien Beweiswiirdigung fiir alle nach ihm zu beurteilenden
Rechtsverhiltnisse auf eine Art und Weise sanktionieren, wie
dies im Art. 11 des Bundesgesetzes betreffend die Haftpflicht
der KEisenbahn- und Dampfschiffahrt-Unternehmungen bei To-
tungen und Verletzungen vom 1. Heumonat 1875 geschehen ist.

Wird dies in einer fiir jedermann leicht versténdlichen Vor-
schrift des 5. C. G. B. bestimmt und klar ausgesprochen und
das S. C. G. B. trotzdem vom Volke stillschweigend oder aus-
driicklich genehmigt, so braucht sich der Gesetzgeber wegen
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dieses Eingriffes in das kantonale Prozessrecht keine Gewissens-
skrupel zu machen. Denn das Volk hal gesprochen.

Aus den Erorterungen zum Entwurfe vom 28. Mai 1904
(3. 15) ergibt sich, dass der Redaktor unter den Beweisformen
bloss diejenigen Bestimmungen des kantonalen Prozessrechtes
verstanden wissen will, welche die Zahl der zulissigen Be-
weismittel beschranken.

Wenn aber die Vorschrift des Art. 12 S.C. G. B. auch
bloss den beschrinkteren Sinn hat, den ihr der Redaktor bei-
legt, so greift sie doch in die Prozessrechlshoheit oder Prozess-
rechisherrlichkeit (1) der Kantone ein, indem sie unter der im
Art. 12 S.C.G.B. bezeichneten Voraussetzung kantonale Prozess-
rechtsvorschriften ausser Anwendung setzt und also doch die
Grenze {iberschreitet, die durch die Bundesverfassung der
Vereinheitlichung des Rechts gesteckt ist.  Diese Voraus-
setzung soll nach der Ansicht des Redaktors und dem Wort-
laute der Vorschrift des Art. 12 8. C.G. B. begriindet sein,
wenn nicht alle Beteiliglen im Zeitpunkte der Begriindung des
Rechtsverhiltnisses dem Gerichtsstande des die Beweisformen
vorschreibenden Kantons unterstellt waren und das Rechls-
verhdlinis an einem Orte begriindet worden isl, wo die Be-
weisformen nicht gelten. Wenn aber alle Beleiligten im Zeit-
punkte der Begrimdung des Rechisverhilinisses diesem (rerichts-
stande unterstelll waren, so sollen die Beweisformen gelten,
auch wenn das Rechtsgeschift in einem Kantone begriindet
worden ist, wo das Prozessrechl dieselben nicht vorschreibt.

Nun entsteht vor allem die Irage, wer die Beteiligten
seien, ob es bloss die bei der Begrindung des Rechlsverhilt-
nisses mitwirkenden Parleien oder ausser diesen auch noch
die den Prozess fithrenden Parteien oder ausser den Parteien
auch noch andere Personen seien, die bei dem durch das
Rechisgeschift begriindeten Rechisverhiltnisse inleressiert sind.
Schon hieriiber lisst uns das Gesetz ‘in bedenklicher Weise
im Zweifel.

Die Vorschrift des Art. 12 5. C. G. B. leidet zudem kon-
stitutionell an einem Hauptmangel, dessen Dasein allein schon
ihre Billigung und Annahme ganz zweifellos ausschliesst.
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Die Vorschrift des Art. 12 S. C. G. B. geht ndmlich nach
ihrem Wortlaute von der Voraussetzung aus, dass das Rechts-
geschift an einem Orte abgeschlossen worden ist. wo die
Beweisformen nicht gelten. Diese Voraussetzung bildet das
Fundament der Vorschrift des Art.12 S.C.G.B. Dieses Fun-
dament ist aber deshalb kein solides, kein haltbares, weil es
nach dem gemiss der Bundesverfassung zwischen dem S.C.G. B.
und dem kantonalen Prozessrechte bestehenden Verhiltnisse
ginzlich unerheblich ist, ob das Rechlsgeschift an einem Orte
abgeschlossen wird, wo die Beweisformen gelten, oder an einem
Orte, wo sie nicht gelten. In beiden Fillen ist das Rechts-
geschift giiltig und fiir die Parteien verbindlich, wenn das-
selbe den Anforderungen des S. C. G. B. entspricht. Wer dies
nicht zugibt, stelll im offenbaren Widerspruche mit der Be-
stimmung der Bundesverfassung Dbetreffend die Vereinheit-
lichung des Civilrechts die Prozessrechtsherrlichkeit der Kan-
tone hoher als die Hoheit des Bundes zum Erlasse eines einheit-
lichen Civilgesetzbuches. Die kantonalen (esetzesvorschriften,
welche die im Art. 12 bezeichneten Beweisformen bestimmen,
sind prozessrechtlicher Natur, auch wenn sie sich nicht in den
Civilprozessordnungen, sondern in den Civilgesetzbiichern be-
finden. Vrgl. Hafner: Kommentar zum S. O. R., Einleitung
S. XIV und XV. Nun ist das S.C.G.B. wegen der noch
bestehenden Prozessrechtsherrlichkeit der Kantone zwar wohl
gendtigt, den hochst bedenklichen Missstand zu dulden, dass
Parteien mangels zulissiger Beweismittel tatsdchlich die Mog-
lichkeit nicht haben, ihre nach dem 8. C. G. B. giiltig begriin-
deten Rechte in einem Kantone, dessen Prozessrechisvor-
schriften die Zahl der zuldssigcen Beweismittel beschréinken,
gegen den dem Richter dieses Kantons unterworfenen Be-
klagten mit Erfolg gerichtlich zur Anerkennung und Geltung
zu bringen. Dagegen ist das S.C. G.B. nicht gendtigt, den
kantonalen Prozessrechtsvorschriften, welche die Zahl der zu-
ldssigen Beweismittel beschrinken, einen Einfluss und eine Be-
deutung bei Losung der Frage beizulegen, ob ein durch das
3. C. G. B. beherrschtes Rechtsgeschéft giiltig abgeschlossen
worden sei. Ein solches Zugestindnis an das kantonale Prozess-
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recht ist konstitutionell durchaus unzulissig. Die Frage, ob ein
durch das S. C. G. B. beherrschtes Rechtsgeschéift giiltig abge-
schlossen worden und fiir die Parteien verbindlich sei, ist
einzig und allein nach den Bestimmungen des S.C. G.B. zu
losen. Ein solches konstitutionell unzulidssiges Zugestindnis
an das kantonale Prozessrecht macht nun aber die Vorschrift
des Art. 12 S. C. G. B., weil sie die von ihr aufgestellte Regel
auf die Rechisverhiltnisse beschrinkt, die an einem Orte
begriindet worden sind, wo die Beweisformen nicht gelten.
Die Vorschrift des Art. 12 S. C. G. B., die auf den recht-
lich unerheblichen Umstand abstelll, dass am Orte der Ent-
stehung des Rechtsverhiltnisses die Beweisformen nicht gelten,
bezieht sich ndmlich nach den Grundsitzen des argumentum a
contrario nicht auf Rechisgeschiifte, die an einem Orte abge-
schlossen worden sind, wo die Beweisformen gelten. Bei den
letzteren Rechisgeschiften wird der dem Gerichtsstande des die
Beweisformen vorschreibenden Kantons unterstellte Beklagte
durch die Vorschrift des Art. 12 S. C. . B. nicht verhindert,
sich auf die Beweisformen zu berufen, auch wenn der Kldger
im Zeitpunkte der Entstehung des Rechisverhilinisses seinen
‘Wohnsitz nicht in dem die Beweisformen vorschreibenden Kan-
tone, sondern an einem Orte hatle, wo die Beweisformen nicht
gelten. Die Vorschrift des Art. 12 S. C. G. B. ist also deshalb
mangelhaft, weil sie sich nicht auf die Rechtsgeschiftle Dbe-
zieht, die an einem Orte abgeschlossen werden, wo die Be-
weisformen gelten. Auch auf diese muss die durch die Vor-
schrift des Art. 12 S.C. G.B. ausgesprochene Regel ange-
wendet werden. Die Worte: ,und vor dem Gerichte des
Ortes ihrer Entstehung ohne weiteres beweisbar wiren® sind
‘deshalb aus der Vorschrift des Art. 12 S. C. G. B. zu sireichen
oder es ist dieser eine Fassung zu geben, aus der klar und
bestimmt hervorgeht, dass die im Art. 12 S. C. G. B. ausge-
sprochene Regel der Unanwendbarkeit der durch kantonales
Prozessrecht bestimmten Beweisformen aut alle durch das
S. C. G. B. beherrschten Rechtsverhiltnisse Anwendung findet,
und zwar ohne allen Unterschied, ob dieselben an einem Orte
begriindet werden, wo die Beweisformen nicht gelten, oder

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge XXIV. 10
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an einem Orte, wo sie gelten. Auch im letzteren Falle sollen
die Beweisformen nur dann zur Anwendung kommen, wenn
alle Beteiliglen im Zeitpunkte der Entstehung des Rechtsver-
héltnisses in Bezug auf die durch das letztere begriindeten
Rechte dem Gerichtsstande des die Beweisformen vorschrei-
benden Kantons unterworfen waren.

Aber auch das Wort Gerichtsstand sollte vermieden
werden, indem es mehrere Arten von Gerichtsstinden gibt
und diese durch das kantonale Prozessrecht bestimmt werden.
Ich nehme an, dass der Redaktor darunter den allgemeinen
Gerichtsstand des Wohnsitzes einer Person versteht, den auch
die Bundesverfassung kennt und schiitzt. Ist dies aber der
Fall, so kann die im Art. 12 S.C. G. B. bestimmte Ausnahme
von der Nichtanwendbarkeit der Beweisformen an die Voraus-
setzung gekniipft werden, dass alle Beteiligten im Zeitpunkte
der Entstehung des Rechtsverhiltnisses ihren Wohnsitz in
dem die Beweisformen vorschreibenden Kantone hatten.

Die Vorschrift des Art. 12 5. C. G. B. hat noch einen an-
dern Mangel.

Wenn nédmlich unter den Beteiligten auch die Prozess-
parteien verstanden sind und beim Vorhandensein der im
Art. 12 S. C. G. B. bestimmten Ausnahme die Partei, welche
mangels zulissiger Beweismittel nicht imstande ist, ihre aus
dem Rechtsverhiltnisse entsprungenen Rechte mit Erfolg gegen
den Beklagten vor dem Richter geltend zu machen, dieselben
einem dritten cediert, der zur Zeit der Begriindung des Rechts-
verhiltnisses seinen Wohnsitz nicht in dem die Beweisformen
vorschreibenden Kantone hatte, und der Cessionar nun als
Kliager die ihm cedierten Rechte vor dem Gerichte geltend
macht, dem der Beklagte unterstellt ist, so entsteht die Frage,
ob die Voraussetzung des Art. 12 S. C. G. B. weggefallen sei,
d. h. ob der Beklagte berechtigt sei, sich auf die Beweisformen
zu berufen. Die Losung dieser Frage ist nichl so leicht, wie
dies mit Riicksicht auf die Bestimmung des Art. 189 S. O. R.
auf den ersten Blick scheint. Denn die Einreden, von denen
die letztere Gesetzesvorschrift spricht, haben alle ihren Grund
im materiellen Rechte, wihrend die einzig auf das Prozess-
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recht sich stiitzende Einrede der Unzulissigkeil von bestimmlen
Beweismitteln auf das zwischen den Prozessparteien bestehende
Prozessverhélinis beschriankt ist und mit dem durch das ma-
terielle Recht begriindeten Klageanspruch als solchem nichts zu
schaffen hat und mit demselben in keinem das Wesen und die
Existenz des Rechtsverhiltnisses bertibrenden Zusammenhange
steht. Aus diesem Grunde ist nach meiner Ansicht in diesem
Falle der Beklagte nach dem gegenwairtigen Wortlaute des Art. 12
S. C. G. B. nicht berechtigt, sich auf die Beweisformen zu be-
rufen. Will aber der Gesetzgeber dem Beklagten die Befugnis
einrdumen, auch gegeniiber dem die Klage anstellenden Ces-
sionar die Einrede der Unzuldssigkeit von Bewelsmitteln zu er-
heben, so soll er diesem Gedanken im Art. 12 S. C. G. B. be-
stimmten Ausdruck verleihen und damit den Zweifel beseitigen.

Nach meiner Ueberzeugung erfordert die Vereinheitlichung
des Civilrechts den Erlass einer Vorschrift im S.C. G. B.,
wodurch alle kantonalen Prozessrechtsvorschriften, welche die
Zahl der zulissigen Beweismittel beschrinken, fiir alle vom
S. C. G. B. beherrschten Rechtsverhilinisse ausser Kraft gesetzt
werden und fiir dieselben zudem der prozessrechtliche Grund-
satz der freien Beweiswiirdigung sanktioniert wird. Auch in
diesem Falle bleiben bei dem zersplitterten Civilprozessrechte
der Kantone noch Steine genug auf dem Wege liegen, die
der gleichmissigen Verwirklichung des einheitlichen Rechts
in der ganzen Schweiz hinderlich sind.

In diesem Falle sollte die Vorschrift des Art. 12 5. C. G. B.
folgendermassen lauten:

Art. 12,

Alle Gesetzesbestimmungen eines Kantons, welche die sonst
nach seinem Prozessrechte zuliissigen Beweismittel fiir bestimmte
Rechtsverhiltnisse ganz oder teilweise ausschliessen, sind auf die
vom S. C. G. B. beherrschten Rechtsverhiltnisse unanwendbar.

Der Richter hat unter Wiirdigung des gesamten Inhalts
der Verhandlungen im Prozesse und unter sorgfiltiger Priifung
des Ergebnisses der Beweisaufnahmen mnach freier Ueberzeugung
zu entscheiden, ob eine tatsidchliche Behauptung als wahr oder
nicht wahr zu erachten ist. .

In dem Urteile sollen die Griinde angegeben werden, die
fiir die richterliche Ueberzeugung leitend gewesen sind.
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Wenn es aber der Gesetzgeber nicht wagt, eine so weit-
gehende prozessrechtliche Vorschrift in das S. C. G. B. aufzu-
nehmen, so soll er doch dem im Art. 12 S. C. (5. B. enthaltenen
Gredanken einen gentigenden und bestimmten Ausdruck verleihen,
damit jedermann ohne langes Studium und Kopfzerbrechen mit
Sicherheit daraus erkennen kann, was Rechtens ist.

Das wird der Fall sein, wenn der Gesetzgeber der Vor-
schrift des Art. 12 5. C. G. B. folgende Fassung gibt:

Art, 12.

,Alle Gesetzesbhestimmungen eines Kantons, welche die sonst
nach seinem Prozessrechte zulissigen Beweismittel fiir bestimmte
Rechtsverhiltnisse ganz oder teilweise ausschliessen, sind auf die
vom S. C. G. B. beherrschten Rechtsverhiltnisse unanwendbar.

Anwendbar sind sie nur dann, wenu alle Personen, die bei der
Begriindung des Rechtsverhéltnisses als Parteien mitwirken, im Zeit-
punkte der Begriindung des Rechtsverhiiltnisses thren Wohnsitz in
dem die Beweisbeschrinkung vorschreibenden Kantone haben, ohune
Riicksicht darauf, ob der Rechtsstreit tiber dasRechtsverhéltnis zwi-
schen diesen oder andern Personen als Prozessparteien gefiihrt wird. ©

Der Gesetzgeber hat die Pflicht, in seinen Vorschriften
dem Volke klaren Wein einzuschenken, und muss sich hiiten,
Bestimmungen in das Gesetz aufzunehmen, die unklar und
mehrdeutig sind, wie dies die Vorschrift des Art. 12 3. C. G. B,
ganz zweifellos iiber alles Mass ist. Diese Vorschrift hat einen
Wortlaut, der es der Grerichispraxis erlaubt, ihr einen Sinn und
eine Bedeutung beizulegen, die sogar iiber das hinausgehen.
was auch ich im Interesse der gleichmissigen Anwendung des
vereinheitlichten Civilrechts in der ganzen Schweiz fiir geboten
erachte, was aber in dem dem Volke zur Genehmigung vorzu-
legenden Gesetze ganz deutlich, unzweideutiz und ohne allen
Riickhalt auch gesagt werden muss. In diesem Falle ist der
Gesetzgeber vor dem Vorwurfe bewahrf, dass er durch den
Erlass einer zweideutigen Gesetzesvorschrift einen KEingriff in
kantonale Prozessrechtsvorschriften ermoglicht habe, von dem
das Volk in der Referendumsfrist keine Kenntnis hatte und von
dem auch der Gesetzesredaktor in seinen Erliduterungen zum
Gesetze kein Wort gesagt, sondern im (Gegenteile denselben in
einem viel engern Sinne aufgefasst und dargestellt hat. Einem
solehen Vorwurfe dart sich der Gesetzgeber nicht aussetzen.
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