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Die Grundprinzipien des Ubergangsrechtes zum
Schweizerischen Zivilgesetzbuche.?)

Von Dr. HemwricH GIESKER-ZELLER, Privatdozent in Ziirich.

Fiir die Lésung der intertemporalen Konflikte durch
Abgrenzung der Herrschaftsbereiche des alten und des
neuen Rechts bieten sich iiberall lediglich drei Moglich-
keiten: Entweder werden 1. die vor der Rechtsén-
derung eingetretenen Tatsachen nach altem
und die nachherigen nach neuem Recht beur-
teilt, so dass das Datum des Inkrafttretens des neuen
Gesetzes eine scharfe Caesur zwischen alten und neuen
Tatsachen schafft. Oder es werden 2. sowohl die alten
wie die neuen Tatsachen nach altem Recht
bemessen. Oder endlich wird 3. das neue Recht
auf alte und neue Tatsachen angewandt. Im
ersten Fall spricht man gewohnlich von der Nichtriick-
wirkung der Gesetze; das ist aber insofern unklar, als
auch die zweite Moglichkeit unter diesen Begriff fillt,
da ja auch dort das neue Recht die alten Tatsachen nicht
ergreift, also nicht zuriickwirkt. Der leichten Ausein-
anderhaltung dient es daher wohl eher, im ersten Fall
von TrennungSplinzip, im zweiten von Weiter-
erkungsprlnmp und im dritten von Ruckwukungs-
prinzip zu sprechen.

Diese drei verschiedenen Grundsitze bilden auch die
Leitmotive unseres schweizerischen Ubergangsrechts.
Sehen wir zu, in welcher Weise sie in ihm durchgefiihrt
sind.

1) Unter Beniitzung der bis zum 1. November 1914 publi—l
zierten schweizerischen Judikatur und Literatur.
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXIV. 1



2 Dr. Heinrich Giesker-Zeller:

I. Das Trennungsprinzip.

Alte Tatsachen nach altem, neue nach neuem
Recht!

1. (Im positiven Recht.) Dieser Grundsatz wird
von unserm Ubergangsrecht in den Vordergrund geriickt
und beherrscht es als Regel iiberall, wo nicht Ausnahmen
statuiert sind (SchlT 1)2).

Irrelevant ist, dass SchlT 1 Abs.2 nur den vor In-
krafttreten des neuen Rechts vorgenommenen ,,Hand-
lungen‘* altrechtliche Beurteilung garantiert, und es
darf hieraus auf keinen Fall geschlossen werden, dass das
Trennungsprinzip fiir alte Tatsachen, die nicht Handlun-
gen sind (wie etwa Tod, Unfall, Zeitablauf), nicht gilt.
Vielmehr stellt SchlT 1 Abs. 2 nur eine Ausfithrung des
in Abs.1 Gesagten dar (,,demgemaiss‘‘)3), so dass das
Trennungsprinzip alle Arten von Tatsachen gleichméssig
betrifft.

Im speziellen Teil des Schlusstitels (Art.5 ff.) ist
das Trennungsprinzip ebenfalls oft ausdriicklich wiederholt;
so hinsichtlich des Erwerbs von dinglichen Rechten
(17 Abs. 1, 20 Abs. 1, 21, 22 Abs. 1, 23 Abs. 1, 34 Abs. 1),
des Verlustes von Hypotheken (24 Abs. 1), der Vertrags-
formen (50) u. a.

2. (Allgemeine Durchfithrung). Im allgemeinen
ist die Durchfiithrung des Trennungsprinzips leicht. Man
hat sich nur immer zu fragen, welches Datum die in
Betracht fallende Tatsache habe. Ereignete sie sich vor
dem Inkrafttreten des ZGB, dann ist altes Recht mass-
gebend; andernfalls neues. So hat das alte Delikt die
Folgen von alt OR 50 f., wihrend eine seit Neujahr 1912
begangene unerlaubte Handlung nach neu OR 41 f. be-
urteilt werden muss.

Massgebend fiir die Trennung in ,,alte’* und ,,neue“
Tatsachen ist der Zeitpunkt des Inkrafttretens der neuen

?) Vergl. hiezu auch unten S. 25 und 78.
3) So auch Reichel, Komm. zu SchlT 1, Note 5.
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Norm, also in der weitaus grossten Zahl von Fallen die
erste Sekunde des 1. Januar 1912. Nur ZGB 950 und
SchlT 38—42 sind schon am 1. Januar 1911 in Kraft
getreten, was aber intertemporalrechtlich fast interesse-
los ist. | '

Formell in Kraft trat mit dem 1. Januar 1912 auch
schon das ganze Sachenrecht. Wenn fiir die Anwend-
barkeit einzelner wichtiger Teile desselben in SchlT 21,
23 Abs. 2, 24 Abs. 2, 29 Abs. 1 und 2, 30 Abs. 1, 46 und
48 auf die Einfithrung des eidgendssischen Grundbuches
beziehungsweise auf den Moment, wo ein Kanton seine
alten grundbuchlichen Einrichtungen denen des zukiini-
tigen Grundbuches ganz oder teilweise gleichsetzt, ab-
gestellt wird, so soll damit nicht etwa die formelle Rechts-
kraft einzelner Teile des Sachenrechts, sondern nur der
Beginn ihrer Herrschaftszeit hinausgeschoben sein. Aller-
dings bildet dann der Zeitpunkt der Einfithrung des eid-
genossischen Grundbuches oder seines Ersatzes ein Ana-
logon zum 1. Januar 1912, indem fiir einzelne sachenrecht-
liche Fragen erst die seit der Einfithrung des Grund-
buches (oder Grundbuchersatzes) eingetretenen Tat-
sachen als neue Tatsachen gelten, und alle friiheren,
auch die zwischen dem 1. Januar 1912 und
dem Einfihrungstermin liegenden, noch als alte.
So wird ZGB 973 (positive Kraft der Grundbucheintrage)
im Kanton Ziirich erst von der Einfithrung des eidgenos-
sischen Grundbuches an gelten (EG 274). Bis dahin
(und nicht nur bis 1. Januar 1912) sind die Eintrage im
Grundprotokoll fiir Dritte alte Tatsachen mit alter Wir-
kung. Auf ZGB 973 werden sich also nur solche Dritte
berufen konnen, die infolge ihres Vertrauens auf das
neueingefiihrte Grundbuch und seit dessen Einfithrung
dingliche Rechte erwarben.

Der Zeitpunkt des Inkrafttretens selbst ist ein Be-
griff, der nach schweizerischem (Verwaltungs-) Recht
aufgefasst werden muss. Massgebend fiir seine zeitlich-
absolute Fixierung ist daher der gregorianische Kalender
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und die mitteleuropiische Uhr.%) Tatsachen, die sich
z. B. in Russland zwischen unserm und dem russischen
1. Januar 1912, also zwischen unserm 1. Januar 1912
und unserm 13. Januar 1912 ereigneten, sind, falls auf
sie (internationalprivatrechtlich) schweizerisches Recht
anzuwenden ist, als nach dem Inkrafttreten des ZGB
eingetreten, als neue Tatsachen zu betrachten.?)

Ist das Datum der Tatsache strittig, so trifft die
Beweislast fiir den Zeitpunkt wohl den, der auch
die Tatsache selbst zu beweisen hat; denn, da jede
Tatsache eine zeitliche Erscheinungsform haben muss,
gehort ihre zeitliche Fixierung zum vollkommenen Beweis
iiber sie. Klagt z. B. A aus unerlaubter Handlung gegen
B auf eine sicherzustellende Rente, so hat A, wenn er
mit dem (durch neu OR 43 Abs. 2 eingefithrten) Sicher-
stellungsanspruch durchdringen will, auch zu beweisen,
dass jene Handlung nach dem 31. Dezember 1911 erfolgt
war. Kann das Datum einer im iibrigen erwiesenen
Tatsache nicht hergestellt werden, so ist das dem Beweis-
pflichtigen ungiinstigere Recht anzuwenden, also bei der
soeben angefiihrten Klage ex delicto das alte OR (das
einen entsprechenden Sicherstellungsanspruch nicht
kannte). Denn einerseits geht es doch nicht an, dass
man bloss wegen mangelnden Datumbeweises die ganze
Tatsache selbst als unerwiesen betrachtet, und anderseits
besteht nicht der mindeste Grund dafiir, bei Fehlen
jeden Beweises (auch eines Indizienbeweises) fiir den
Zeitpunkt, diesen mit Hilfe einer Praesumtion in die alte
oder in die neue Ara hineinzuphantasieren.®) Folglich
bleibt nur der vorgeschlagene Ausweg, wonach aus dem
Beweismangel die dessen Liicke entsprechende, dem

4) Vergl. Schollenberger, Grundriss des Staats- und Ver-
waltungsrechts der schweizerischen Kantone, IT 257/8.

5) So auch Habicht, die Einwirkung des BGB auf zuvor
entstandene Rechtsverhaltnisse, 3. Aufl. Jena 1901, S. 38.

) Eine gesetzliche Prisumtion wie a OR 904 und SchK G 331
Abs. 3 kennt das Ubergangsrecht des ZGB nicht.
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Beweispflichtigen wungiinstige Rechtskonsequenz zu
ziehen, d. h. das dem Beweispilichtigen ungiinstigere
Recht anzuwenden ist.

Nach Ostertag?) miisste, wenn ich recht wverstehe,
der Zeitbeweis von demjenigen erbracht werden, der aus
der Behauptung eines bestimmten Zeitpunktes Vorteile
ableitet (ZGB 8). Das scheint mir unhaltbar; denn
meistens wird im Streitfall jede Partei ein anderes Datum
behaupten und daraus fiir sich Vorteile herleiten. Z. B.
klagt A gegen B aus Liegenschaftenkaufvertrag auf Zu-
fertigung. Der Kontrakt war in Ziirich schriftlich ge-
schlossen worden, trigt aber kein Datum. A behauptet
altzeitlichen Abschluss und daher Giiltigkeit des Ver-
trages nach altem Recht (vergl. Schlt 18 Abs.1 und
ziirch. Pr. GB 414). B gibt vor, es sei nach dem 31.
Dezember 1911 kontrahiert worden, weshalb neues Recht
anwendbar und der Vertrag mangels o6ffentlicher Beur-
kundung ungiiltig sei (SchlT 18 Abs.1, neu OR 216).
Beide behaupten also ein anderes Datum und beide leiten
aus dem von ihnen vorgegebenen Zeitpunkt Vorteile ab.
ZGB 8 kann hier nicht helfen. Wohl aber trife nach
unserer Regel die Beweislast den A.

Fragen konnte man sich hochstens, ob der Zeit-
punkt einer Tatsache, soweit er intertemporalrecht-
lich von Belang ist, nicht ex officio zu erforschen
sei. Denn da im allgemeinen?®) die Rechtsanwendbarkeit

7y Schweizerische Juristenzeitung, Jahrg. VIII, S. 382.

8) Namlich soweit das intertemporale Recht aus Kollisions-
normen besteht und nicht Parteivereinbarungen vorbehilt. Partei-
disposition ist daher zulidssig z. B. gemass SchlT 6, Abs. 3, in ge-
wisser Form auch gemiss SchlT 9, Abs. 3 (Vorbehalte); ferner wo
keine Kollisionsnorm vorliegt, sondern lediglich ein materieller
Teilrechtsatz privatrechtlich-dispositiver Natur, wie in SchlT 11
verbunden mit ZGB 188, Abs. 1 und 2 oder in SchlT 49, Abs. 1
in fine beziiglich der Gnadenfrist. Es ist nicht einzusehen, weshalb
der Gldubiger auf diese letztere nicht verzichten diirfte. Dagegen
sind alle einschliagigen Kollisionsnormen von Amtes wegen zu
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von Amtes wegen untersucht werden muss, lige die An-
nahme nicht ferne, dass auch die tatsiachlichen Vorfragen
des Ubergangsrechtsproblems und somit insbesondere der
Zeitpunkt einer Tatsache auf Initiative des Gerichtes zu
bestimmen ist. Gleiches wurde ja auch im internatio-
nalen Recht beziiglich der dort einschligigen Rechts-
anwendbarkeitsvoraussetzungen (Domizil, Ort wo Sache
liegt etc.) behauptet.?) Allein dieser Ausweg scheint
ebenfalls unangingig. Erstens namlich hat der Staat
hochstens daran ein Interesse, dass die Parteien nicht
entgegen der Aktenlage iiber die Rechtsanwendbar-
keit disponieren, wiahrend es ihm gleichgiiltig sein kann,
ob sie sich iiber die dem Gericht unterbreiteten Tat-
sachen (inkl. deren Zeitpunkt) verstandigen. Infolge-
dessen hat er, falls der Zeitpunkt bestritten wird, mit
Hinsicht auf ihn das der Verhandlungsmaxime ent-
sprechende Beweisrecht unter Ausschluss der Offizial-
maxime anzuwenden. Zweitens wire die Untersuchungs-
maxime (wie itberhaupt im Zivilprozess) auch hier prak-
tisch undurchfithrbar. Denn entweder wiirden sich die
Parteien iiber den Zeitpunkt verstandigen; dann diirfte
es fiir den Richter schwer halten, entgegen dem Partei-
willen die ,,absolute Wahrheit*‘, z. B. den Tag des Ver-
tragsabschlusses, aufzudecken. Wdéren sie aber uneinig,
so wiirde das Gericht in letzter Linie meistens doch
gendotigt sein, einer Partei den Beweis aufzuerlegen und
bei Nichterbringung desselben zu ihren Ungunsten zu
entscheiden; denn trotz der modernen Tendenz zu Gunsten
der Offizialmaxime fehlen eben dem Zivilrichter zurzeit
immer noch die Inquisitionsmittel des Strafprozess-
rechts (Arrest, Hausdurchsuchung, Beschlagnahme, Post-

beachten, da sie das Geltungsgebiet des objektiven Rechts regeln;
vergl. BE37 11, S. 574 E 2, 38 II 299, Abs. 2, und zum Unterschied
zwischen Kollisionsnorm und materiellem Teilrechtsatz meine
,,Rechtsanwendbarkeitsnormen‘ S. 18 {.

9) Vergl. Zitelmann, Internationales Privatrecht I 310.
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sperre etc.). Das wire aber wieder nichts als eine ver-
schleierte Verhandlungsmaxime.19)

3. (Bei konnexen Tatsachen.) Diese Erorterun-
gen geniigen zur Durchfithrung des Trennungsprinzips,
solange Tatsachen zu beurteilen sind, die sich alle ent-
weder lediglich vor oder nur nach dem 1. Januar 19121%)
ereignet haben, oder von denen zwar einige in die alte
und andere in die neue Zeit fallen, jedoch ohne dass sie
unter sich in irgendwelchem Zusammenhang stiinden.

Nun gibt es aber auch zahlreiche Félle, bei denen
die vor und die nach dem 1. Januar 1912 eingetretenen
Tatsachen untereinander wirtschaftlich oder juristisch
eng verkniipft sind. So z. B. wenn der Erwerb einer For-
derung vor, Verzug, Unmoglichwerden der Leistung,
Novation, Zession, Schuldiibernahme, Konfusion, Kom-
pensation oder Erfiillung etc. etc. erst nach dem 1. Januar
1912 erfolgten. Hier erhebt sich die Frage, ob das Tren-
nungsprinzip auf solche konnexe Tatsachen ebenfalls
anzuwenden ist; ob auch hier der 1. Januar 1912 mass-
gebend sein und eine Zerreissung der wirtschaftlich so
eng zusammenhingenden Kette von Ereignissen bewirken,
ob der Erwerb jener Forderung nach altem, ihre Veran-
derung und ihr Untergang aber nach neuem Recht beurteilt
werden soll; oder ob nicht vielmehr ein und dasselbe
Recht und zwar dann natiirlich!?) das bei Beginn der
Tatsachenkette in Geltung gewesene, also das alte Gesetz,

10) Auf eine solche kommt es auch in der Praxis bei den
Zivilprozessen mit Offizialmaxime (Ehescheidung etc.) meistens
heraus. Das Ideal der offiziellen Wahrheitserforschung scheitert
konstant an Parteivereinbarungen und richterlicher Geschifts-
uberhiufung oder Ohnmacht.

11) Einfachheitshalber werden wir im folgenden immer nur
diesen Zeitpunkt nennen.

12) Dass auf das Ende der Tatsachenkette abzustellen sei,
wurde m. W. nur einmal und zwar vom ziircherischen Obergericht
behauptet (Revue III, Nr. 58). Sonst aber sind die Vertreter der
organischen Methode darin einig, dass es auf den Beginn an-
komme.
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alle diese zusammengehorenden Vorginge zu umfassen
habe. Man spricht im ersten Fall von atomistischer
und im zweiten von organischer Behandlung der
konnexen Tatsachen.'®)

Die organische Methode hat auf den ersten Blick
etwas Bestechendes. Denn nach ihr bleibt hiibsch bei-
sammen, was seinem Zweck nach verkniipft ist. Habe
ich vor 1912 eine Forderung erworben, so kann ich sie
auch unter dem neuen Recht in der alten Fasson zedieren
und gibt mir ein neuzeitlicher Verzug des Schuldners
keine andern Anspriiche, als wenn die mora vor 1912 ein-
getreten wéare, u.s.f. Die organische Methode wahrt
also den wirtschaftlichen und juristischen Sachzusammen-
hang, und wird daher von Affolter (S. 92) als das Prinzip
der Gerechtigkeit, Einfachheit und Zweckmaissigkeit ver-
herrlicht.

Demgegeniiber ist nun vor allem zu bemerken, dass
es in praxi ausserordentlich schwer hilt, das organische
Prinzip durchzufithren; denn die grosse Frage ist eben:
was heisst konnex, was sind zusammenhingende Tat-
sachen? Handelt es sich nicht um eng verbundene Hand-
lungen, wenn ein Kaufmann vor 1912 an der Borse einge-
kauft hat, um anno 1913 dieselbe Ware an der Bérse
wieder mit Gewinn zu verkaufen, und wenn er dann, bei
Verkaufsverlust im Jahr 1913, am Verkaufstag zum herab-
gesunkenen Preise in Erwartung einer Hausse wieder
frisch einkauft? Und hangt es nicht mit meinem alter-
worbenen Grundeigentumsrecht sowohl juristisch wie
wirtschaftlich aufs Engste zusammen, wenn mein Nach-
bar anno 1914 ein Haus zu nahe an unsere Grenze baut,
anno 1915 ein liarmendes Gewerbe beginnt und anno
1916 von mir einen Notbrunnen verlangt? Wenn ja —,

13) Diese Terminologie stammt von Affolter, System des
deutschen biirgerlichen Ubergangsrechts, S. 90 und hat sich ein-
gebiirgert. Vergl. Ostertag, wie Note 7, S.383; Kuoni, Das
schweizerische Erbrecht, insbesondere das Ubergangsrecht, Chur
1911, S. 35.
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sollen alle diese Tatsachen, die sich noch in Ewigkeiten
hinaus vermehren konnen, wirklich nach altem Recht be-
messen werden, nur weil sie noch mit alten Tatsachen wirt-
schaftlich und juristisch eng verkniipft sind? Waére eine
derart langwierige Nachwirkung der alten Gesetze nicht
ein unertraglicher Radschuh fiir das neue Rechtsleben?
Und wenn nein —, aus welchem Grunde nicht? Weshalb
ist dén spateren Eigentumsverletzungstatsachen nicht
billig, was z. B. dem neuzeitlichen Schuldnerverzug, der
seit dem 1. Januar 1912 erfolgten mangelhaften Er-
fillung und anderen, mein altes Forderungsrecht ver-
letzenden Tatsachen recht ist? Es besteht kein ver-
niinftiger Grund, jene atomistisch nach neuem und diese
»organisch® nach altem Recht zu beurteilen.!4)

Die Ungewissheit dariiber, was unter konnex zu ver-
stehen ist, bringt es nun aber mit sich, dass beim organi-
schen Prinzip von Einfachheit und Rechtssicherheit
nicht die Rede sein kann. Vielmehr krankt diese Methode
gerade daran, dass in der Mehrzahl aller Falle niemand
vorauszusagen vermag, ob ein Gericht gewisse Zusammen-
hange anerkennen wird oder nicht.

Diesen Fehler vermeidet die atomistische Methode,
die klar und scharf ein fiir alle Mal mit dem 1. Januar
1912 eine grosse Caesur schafft, so dass man nur das
Datum einer Tatsache zu eruieren braucht, um das auf
sie anwendbare Recht zu kennen. Freilich erfordert sie
eine Zerreissung der Tatsachenkette, und es mag dies
hart scheinen, wo es sich um neue Ereignisse handelt, die
— wie z. B. die Erfiillung einer Forderung — bei der alt-
zeitlichen Tatsache, also z. B. bei Abschluss des Kaufes,
vorausgesehen wurden oder wenigstens leicht voraussehbar
gewesen sind. Aber wie oft wird eine Forderung durch
Tatsachen beeinflusst, die nichts weniger als erwiinscht
und leicht voraussehbar waren, wie z. B. Unmoglichwer-
den der Leistung, Verzug, Tod der einen Partei u. s. f.!

14) Uber die Auslegung von SchlT 3 und 17 beziiglich des
Eigentums siehe unten S. 60.
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Meines Erachtens besteht durchaus kein ,,innerer* Grund,
solchen neuen, unerwarteten Tatsachen noch das alte
Recht angedeihen zu lassen. Ubrigens ist sowohl bei
den voraussehbaren wie bei den nicht voraussehbaren
Tatsachen, die die Wirkung alter facta irgendwie beein-
flussen, zu bedenken, dass man auf Grund gegenwirtiger
Tatsachen stets nur Rechte beziehungsweise Pflichten
erwirbt und nie ein ganzes, iiber eine Reihe zukiinftiger
Tatsachen sich erstreckendes ,,Rechtsverhéltnis®. Wenn
ich eine Wohnung miete, so erwerbe ich diejenigen Rechte,
die sich an die Tatsache des Mietvertrages kniipfen,
nicht aber auch schon das ganze Mietverhaltnis, d. h.
alle jene Rechte und Pflichten, die in Zukunft, sei es be-
stimmt oder nur vielleicht, auf Grund weiterer Tatsachen
entstehen koénnen. Infolgedessen ist es durchaus nichts
unnatiirliches, wenn diese letzteren nach Massgabe eines
anderen, neuen Gesetzes, beurteilt werden; sind es doch
selbstandig zu beurteilende Tatsachen, die auch unter
dem alten Recht sehr wohl durch eine Spezialvereinbarung
der Vertragsparteien anders geregelt und somit damals
schon nach einer von dem bei Eingehung der Miete in
Kraft gewesenen dispositiven Gesetzesrecht abweichen-
den Vorschrift (ndmlich der vereinbarten Spezialbestim-
mung) beurteilt werden konnten.

Namentlich sprechen aber diejenigen Fille zu gunsten
der atomistischen Methode, in denen die organische
Maxime direkt zu sinnlosen Ungerechtigkeiten {iihren
miisste. So vor allem bei der Kompensation einer alten
Forderung mit einer neuen. Nach organischer Auffassung
wiare die Kompensation als Beendigungsgrund hinsicht-
lich der alten Obligation notwendiger Weise nach altem
Recht zu beurteilen%). Damit wiirde aber auch der Unter-
gang der neuen Forderung unter das alte Gesetz gestellt.

15) So in der Tat Affolter, wie Note 13, S. 313. Anders aller-
dings ein Entscheid der Rekurskammer des ziircherischen Ober-
gerichts in Revue I, Nr.29. Nicht hieher gehort der Fall, wo
beide Forderungen noch unter altem Recht entstanden sind.
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Der Glaubiger einer seit dem 1. Januar 1912 erworbenen
Obligation miisste es sich also gefallen lassen, dass man das
Erloschen seiner Forderung, die mit dem fritheren Recht
rein nichts zu tun hat, nur deshalb nach altem Recht
beurteilt, weil sie (vielleicht ganz gegen seinen Willen)
mit einer alten Obligation, deren Schuldner er ist, ver-
rechnet wird! Ebenso unbefriedigend ist die Anwendung
der organischen Methode bei der Tilgung einer alten Schuld
durch neuzeitliche Neuerung (Novation). Eine solche
verfolgt gerade den Zweck, fiir die Zukunft reinen Tisch
zu machen und mit der Vergangenheit zu brechen. Das
ware doch gewiss der beste Grund, um auf das sie begriin-
dende Geschaft neues Recht anzuwenden, um so mehr,
als ja durch die Tilgung der alten Forderung eine neue
ins Leben gerufen wird, die mit der alten gar nichts mehr
zu tun hat und auch nichts zu schaffen haben soll. An-
statt dessen verlangt die organische Methode die Anwen-
dung alten Rechts auf das Novationsgeschaft6) und
bringt es damit gliicklich soweit, dass die Frage, ob unter
neuem Recht eine neue Forderung entstanden sei, nach
altem Gesetz beantwortet wird!

Sprechen schon diese Griinde ganz allgemein fiir die
Bevorzugung der atomistischen Methode, so ist speziell
unter Beriicksichtigung unseres positiven Rechts
mit Gewissheit zu sagen, dass keine andere als sie
massgebend sein kann. SchiT1 Abs.1 und 3 ver-
langen namlich ganz deutlich die strikte Trennung von
alten und neuen Tatsachen und das Marginale ,,Regel
der Riickwirkung‘‘?), auf das nicht genug aufmerksam
gemacht werden kann, besagt vollends, dass eine Beherr-
schung neuer Tatsachen durch altes oder alter Tatsachen
durch neues Recht prinzipiell ausgeschlossen sein soll.
Insbesondere ergibt es sich aber auch — wie wir unten,
S. 58 f., darlegen werden — aus SchlT 3, dass auf konnexe

18) So Affolter, wie Note 13, S. 309 Note 6. Anders allerdings
BE 11, S. 209 E. 3 in fine.
17) Italienisch: ,,Regola della non-retroattivita‘.
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Tatsachen das Trennungsprinzip unter scharfer Durch-
fiihrung der atomistischen Methode anzuwenden ist.
Vorbehalten werden (in SchlT 1 Abs. 3) nur die gesetz-
lich vorgesehenen Ausnahmen. Nirgends findet sich aber
eine solche ganz allgemein zu Gunsten konnexer Tat-
sachen. Im Gegenteil verlangen wverschiedene Spezial-
bestimmungen des Schlusstitels kategorisch nach ato-
mistischer Methode, nach Auseinanderhaltung von wirt-
schaftlich und juristisch eng verkniipften Tatsachen
alten und neuen Datums. So sind die Beziehungen zwi-
schen vor 1912 getrauten Ehegatten beziiglich des ausser-
ordentlichen Giiterstandes, des Sondergutes und eines
neuen Ehevertrages seit dem 1. Januar 1912 ganz dem
neuen Recht unterworfen (SchlT9 Abs.1); alle diesbeziig-
lichen neuen Tatsachen stehen also unter dem neuen
Recht trotz ihres engen Zusammenhangs mit der vor
1912 begriindeten Ehegiiterrechtslage®). Ebenso hat sich
die Anerkennung eines ausserehelichen Kindes durch den
Vater seit dem 1. Januar 1912 stets nach neuem Recht
zu vollziehen, selbst wenn die Geburt vor 1912 erfolgt
war (SchlT 13 Abs. 3). Ferner stehen der Umfang der
Grundpfandhaft, die Tilgung und Uméinderung der
Grundpfandtitel, die Grundpfandentlassung und die Siche-
rung des Grundpfandes seit dem 1. Januar 1912 ganz,
die iibrigen Rechte und Pflichten aus dem Grundpfande
wenigstens insoweit das ZGB zwingende Vorschriften
enthilt, unter dem neuen Recht (SchlT 24—27). Vergl.
ferner SchlT 35 Abs.1 und 37.

Auch die Geschichte unseres TUbergangsrechts
spricht fiir die atomistische Methode. Denn nicht nur
beruhten auf ihr schon die Artikel 882, 883, 884 Abs. 1,
891, 892, 895, 897 Abs. 2, 898 Abs. 2, 901 und 903 des
alt OR, sondern auch die parlamentarischen Beratungen
iiber SchlT 1 ergeben deutlich, dass mit diesem Artikel
eine Fortfithrung des alten, anlasslich der Einfithrung des

18) Vergl. Giesker-Zeller, Das intertemporale eheliche Giiter-
recht nach dem SZGB, Bern 1912, S. 80 f.
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alten Obligationenrechts eingebiirgerten Prinzips direkt
beabsichtigt war.?)

Merkwiirdigerweise haben es allerdings sowohl Ge-
richte??) wie Schriftsteller®) vor 1912 oft ignoriert, dass
die atomistische Methode bei uns positiven Rechtens ist,
ja sogar in neuerer Zeit zeigt sich ab und zu Widerstand 22).
Doch wurde frither und jetzt auch richtig entschieden 23).
Es ware aber wiinschbar, dass die Anerkennung auf der
ganzen Linie erfolgt; denn gerade in den ebenso heiklen
wie weitwirkenden Ubergangsfragen ist nichts not-

19) Vergl. Sten. Bull. 1906 S. 1101 und 1907 S. 137. Ferner
Botschaft des Bundesrates zum Entwurf des OR, von 1905 S. 64.
Vergl. auch Ostertag, wie Note 7, S. 383 f.

20) BE 10 S. 143; 11 S. 208 f. E 3 (hinsichtlich der Zahlung),
15 S.145 E 3 (Wirkungen eines neuzeitlichen Hauptschuldner-
konkurses auf die alte Biirgschaft nach altem Recht zu beurteilen!),
20 S.1781{. E6 und 507 E 3; 22 S. 1220 (alte Biirgschaft und
neue Vertragsverletzungstatsachen nach altem Recht). Blatter fiir
handelsrechtliche Entscheidungen III 163 E 3, IV 103 {., 139 E 3,
V 257 E2, VI 309 E 8, XIV 103 E 1, XIX 131 E 5.

*1) Carlin, Erorterung von SOR 882, Abs. 3, preisgekront,
Basel 1886, S. 31 f.; Heuberger, Die zeitlichen Grenzen der Wirk-
samkeit des SOR, Brugg 1885, S. 88 f.

22) Praxis II, Nr. 127, 245 E 2, Bléatter fiir ziirch. Recht-
sprechung XII, Nr. 134, S. 232,3, 235; Reichel Komm. zu SchlT 1
S.10 1., Note 7. Zu allgemein Bithlmann, Das SZGB im Kanton
Bern, S. 353, 358.

%) BE 10 S.280; 11 S.209 E 3 in fine (hinsichtlich der
Novation), 12 S. 461 E 2; 14 S. 323 f. (Rechtsverhiltnisse einer
Kollektivgesellschaft zu Dritten), S.343 E 5 (Bereicherungs-
tatsachen), S.481f. E2 und 3; 15 S. 604 E 2 in fine (Zession),
829 E 3 (Auslosungsvertrag), 16 S.114/5 (alte und neue Salir-
quoten scharf getrennt), S. 360 f. E 4 (wichtige Riicktrittsgriinde),
373 1. E 5 (dito), 17 S. 504 E 3 (Erldéschen einer alten Forderung),
19 S. 524 (alte Schuld, neue Bereicherungstatsache), 21 S. 599
(alte und neue Verletzung des Firmenrechts), S.11771. E 4;
22 S.843, 1219 E 3, Abs.3; 2511559 E 2. Revue 13, Nr. 22
(Bundesgericht). Blatter fiir handelsrechtliche Entscheidungen
IM1371£. E1,V45 E 1,308 E1, VI 309 E 8—10. Von den neueren
Priajudizien vergl. Praxis II, Nr. 55 (nur die neuzeitlichen Grabun-
gen unterliegen dem ZGB). Ferner Z bern JV 1912 S. 340—342;
Kuoni, wie Note 13, S. 35; Ostertag, wie Note 7, S. 383 1.
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wendiger als strikte Innehaltung eines klaren, scharfen
Prinzips.

4, (Bei Dauertatsachen.) Von der Frage nach
der Behandlung konnexer Tatsachen streng zu trennen
ist diejenige nach der iibergangsrechtlichen Stellung von
Dauertatsachen. Dabei handelt es sich um folgendes:

Es kommt sehr oft vor, dass eine Tatsache zeitlich
nicht kurz begrenzt, sondern vielmehr wvon langerer
Dauer ist. So z. B. die Tatsache, dass ein Gegenstand
(etwa eine Nahmaschine) dem Beruf einer Ehefrau dient,
oder die Tatsache der Zahlungsunfahigkeit, der Abwesen-
heit eines Menschen, der Gefahrlichkeit einer Baute u. s. f.
In all diesen Fallen handelt es sich um Tatsachen (dass
die Nahmaschine im Frauenberuf verwendet wird, dass
X zahlungsunfahig ist u. s. f.), die sich iiber langere
Zeit erstrecken konnen oder (wie die Abwesenheit) gar
schon ihrem Begriffe nach erstrecken miissen. Es ergibt
sich daher des weitern die Mdéglichkeit, dass eine derartige
Tatsache in der Herrschaftszeit des alten Rechts begann
und in die des neuen hinein fortdauerte. Wie ist nun eine
solche Dauertatsache zu behandeln? Drei Lésungen
sind denkbar: _

Entweder wird auf den Anfangstermin der Dauer
des Faktums abgestellt und dementsprechend die ganze
Dauertatsache, auch der in die neue Zeit fallende
Abschnitt derselben, nach altem Recht beurteilt.
Oder es wird umgekehrt auf den Endtermin abgestellt
und daher auf das ganze Faktum, auch auf seinen vor
1912 fallenden Zeitabschnitt neues Recht ange-
wandt. Oder endlich der Mittelweg: die Dauertatsache
wird als Kette zahlloser, unter sich gleichférmiger, in
jedem einzelnen Moment der ganzen Dauer verkorperter
Tatsachen aufgefasst und in einen Abschnitt vor 1912
und einen nach dem 31. Dezember 1911 zerlegt, so dass
jeder Abschnitt der Kette als separate Reihe behandelt
werden kann, der alte Abschnitt nach altem,
der neue nach neuem Recht.
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Ein praktisches Beispiel soll dies erlautern:

Offizier K (Kédufer) in Aarau hatte am 1. September
1911 von Offizier V (Verkaufer), ebenda, ein Pferd gut-
glaubig durch Kauf erworben. Am 1. Oktober 1911
klagte der angeblich rechtméssige Eigentiimer des Pferdes,
E, gegen K durch Zustellung der Klage?!) auf Heraus-
gabe des Tiers. Am 1. Juli 1912 wurde der Vindikations-
prozess zu Gunsten des Klédgers E (dem das Pferd vom
Rechtsvorfahr des V, namens R, gestohlen worden war)
entschieden (alt OR 206), und das Tier von K dem E
sofort herausgegeben.

Wiéhrend des Prozesses hatte aber K das Pferd in
gutem Glauben, rechtméssiger Eigentiimer zu sein, ziem-
lich stark beniitzt. E bewies nun in einem neuen Prozess
durch Expertise eine Wertverminderung des Pferdes
um 600 Franken und verlangte hiefir von K Ersatz.
Zur Begriindung dieser Forderung verwies E auf aarg.
BGB 439, wonach der redliche Besitzer vom Moment der
Rechtshingigkeit der Vindikationsklage an, ,,wie ein
Verwalter®, d.h. fiir omnis culpa haftet ), und behauptete,
sowohl die Litispendenz wie der Gebrauch des Pferdes
wiahrend des Prozesses hiatten vor 1912 begonnen, seien
daher alte Tatsachen und gemé&ss SchlT 1 nach aarg.
BGB 439 zu beurteilen.

Demgegeniiber erwiderte K: Sowohl die Litispendenz
wie der schiadigende Gebrauch seien Dauertatsachen
gewesen und héatten erst am 1. Juli 1912, also unter dem
neuen Recht, ihr Ende genommen. Um nach altem
Gesetz beurteilt zu werden, hatten sie sich aber ganz
vor 1912 abspielen miissen. Da diese Voraussetzung nicht
erfiillt sei, handle es sich um neue Tatsachen, die gemiss
SchlT 1 die Anwendung des neuen Rechts erheischen.

_—

2¢) Rechtshiingigkeit! Aarg. CPO v. 1900 § 113 und dazu
Keller's Kommentar, 1. Aufl., S.127.

25) Vergl. Keller’s Kommentar zur aarg. CPO v. 1900,
1. Aufl,, S.129, N. 10.
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Dieses schliesse aber in Art. 938 des ZGB eine Schaden-
ersatzpflicht seinerseits aus.26)

Ein Rechtsgutachten endlich entschied: Allerdings
seien sowohl die Litispendenz wie der schadigende Gebrauch
Dauertatsachen gewesen. Diese seien aber als Tatsachen-
ketten zu betrachten und gemiss SchlT 1 je in einen
Abschnitt vor und in einen nach dem 1. Januar 1912 zu
zerlegen. Der alte Abschnitt sei nach altem, der neue
nach ZGB zu beurteilen. Da jener aber zu diesem sich
verhalte wie 1/, zu 2/, (der Litispendenz und des Gebrauchs)
und da ferner das alte Recht den Schadenersatzanspruch
auf Grund besagter Tatsachen verleihe, das ZGB aber
nicht, so habe K !/, des Schadens, also 200 Franken zu
zahlen.27)

Welche Losung war die richtige? Hatte das Gericht
auf den Moment der Rechtshangigkeit oder auf den der
Prozessbeendigung oder auf den 1. Januar 1912 abzu-
stellen ?

Meines Erachtens kann der letztgenannte Weg allein
gebilligt werden. Denn es lisst sich doch nicht leugnen,
dass die Existenz des Prozesses und der Gebrauch des
Pferdes vor wie nach Neujahr 1912 in jedem einzelnen
Zeitpunkt Tatsachen waren; der ganze dreiviertel Jahre
dauernde Rechtstreit und die ebensolange Beniitzung des
Pferdes sind nicht bloss zwel Tatsachen, sondern je eine
lange Reihe von vielen hundert Tatsachen, die wir eben,
um ihrer zeitlich Herr zu werden, in diejenigen vor und
diejenigen nach Neujahr 1912 zerlegen miissen. Haben

28) Vergl. Ostertag, Kommentar zu ZGB 938, Note 10,
dessen Ansicht ich — auch abgesehen von Erlduterungen S. 815/6
— fiir richtig halte, da der gute Glaube durch die Klageerhebung
noch nicht zerstort wird; jedenfalls ist gemiss ZGB 3 der gute
und nicht der schlechte Glaube zu vermuten. Falsch daher Rossel
und Mentha, Manuel du CCS II, S. 358 oben. A. A. auch E. Curti,
Komm. zu ZGB 940, Note 12 und Wieland, Komm. zu ZGB 940,
S. 524.

27) Es war bewiesen, dass der Gebrauch in jedem der
neun Monate quantitativ gleich schidlich gewirkt hatte.
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wir das aber getan, so verlangt SchlT 1 kategorisch, dass
wir die Wirkungen der ersteren nach altem und die der
letzteren nach neuem Recht beurteilen (Trennungsprin-
zip). Dies scheint mir zugleich auch die gerechteste
Losung zu sein. Denn einzig relevant ist sowohl wirt-
schaftlich wie juristisch nicht der Anfangs- oder der
Endpunkt solcher Dauertatsachen, sondern die ganze
Reihe als solche, die Dauer des Geschehens.

II. Das Weiterwirkungsprinzip.
Alte und neue Tatsachen nach altem Recht!

1. (Bedeutung.) Das Trennungsprinzip entspricht
dem Gedankengang eines gerechten Biedermannes, der
einerseits den Wert der Vergangenheit nicht unterschétzt,
anderseits aber neuen Stromungen kein Hindernis in
den Weg legen mochte, und der infolgedessen jedem
Recht sein Herrschaftsgebiet unter niichterner Betonung
des ersten Januar 1912 belasst. Allein iiberall will das
nicht passen. Unzihlige Rechtsbeziechungen wurden vor
1912 angekniipft, deren gewaltsame Zerstérung durch
das neue Recht unser Gefiihl verletzen wiirde. So nament-
lich in Bezug auf Ehegatten, die vor 1912 geheiratet
hatten, und deren vermogensrechtliche Beziehungen stark
verandert wiirden, wenn das neue Recht auf alle neuen
Ehegiiterrechtstatsachen ab Neujahr 1912 sofort ange-
wendet werden miisste. Denn nach Trennungsprinzip
wire jeder neue Erwerb dem Giiterverbindungsrecht des
Z.GB unterstellt, so dass selbst bei Ehen, die unter Giiter-
gemeinschaft oder Giitereinheit geschlossen wurden, der
Ehemann plétzlich bloss Verwaltung und Nutzniessung
am speziell bestimmten, seit 1. Januar 1912 erworbenen
Frauengut hitte. Oder man denke sich den Fall, dass
jemand unter dem alten Gesetz ein dingliches Recht
erwarb, das dem neuen unbekannt und daher in diesem
gar nicht geregelt ist, wie z. B. das Stockwerkseigentum.
Sollen nun neue Tatsachen, die nach altem Recht fir

Zeitschrift fir Bchweizerisches Recht. Neue Folge XXXIV. 2
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den Stockwerkseigentiimer bestimmte Folgen gehabt
hitten (wie z. B. Beschidigung des gemeinsamen Daches),
nur deswegen, weil sie unter dem neuen Recht eintreten,
gar keine Wirkung mehr zeitigen?

Um derartige allzu briiske Eingriffe des neuen Rechts
zu verhindern, wurde fiir viele und praktisch zugleich sehr
wesentliche Falle statuiert, dass das alte Recht auch
noch die Rechtswirkungen neuer Tatsachen bestimmen
soll. Das Weiterwirkungsprinzip ist daher eine Konzession
an die Vergangenheit, ein Stiicklein Konservatismus
mitten in unserer gegenwartsfrohen Gesetzespolitik.

2. (Im positiven Recht.) Dass es sich dabei
nicht um eine blind konservative Tendenz, sondern nur
um eine wohl abgemessene Verbeugung gegeniiber der
Wiirde des Alters handelt, kann, nachdem wir oben S. 2
festgestellt haben, dass das Trennungsprinzip den Riick-
grat unseres intertemporalen Rechts bildet, nicht wver-
wundern. Und in der Tat sind die Anwendungsfille des
Weiterwirkungsprinzip genau abgezirkelt.

Ein allgemeiner Vorbehalt zu seinen Gunsten fehlt.
Nur insofern das Gesetz die Zulassigkeit dieses Grund-
satzes speziell ausspricht, soll er eingreifen diirfen (SchlT 1
Abs. 3). In welchen Féllen trifft dies nun zu?

a) (Fiir Vertrage etc.) Vor allem ergibt sich aus
SchlT 3 per argumentum e contrario, dass die vor 1912
durch privates Rechtsgeschaft aufgestellten Vorschriften
durch das neue Recht nicht beeinflusst werden sollen.
Die alten Vertrage, Statuten u.s.f. gelten daher seit
Neujahr 1912 weiter und sind auch fiir die nach diesem
Zeitpunkt eingetretenen Tatsachen massgebend. Wenn
also z. B. vor 1912 zwischen Dienstherrn und Angestellten
vereinbart wurde, dass der Vertrag nur auf je sechs
Monate hinaus kiindbar sei, so blieb diese Vorschrift
auch unter der Herrschaft des ZGB in Kraft. Diese
Garantie der alten privat-autonomen Satzungen gilt
prinzipiell fiir alle Unterarten derselben, fiir mehrseitige wie
einseitige Rechtsgeschafte, fiir Vertrdge sogut wie fiir
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Statuten oder Schenkungsversprechen, und ist auch im
speziellen Teil des Schlusstitels fiir Ehegiiterrechtsver-
trage (SchlT 10) sowie Rechtsgeschafte iiber dingliche
Rechte (18 Abs. 3, 25 Abs. 2, 26 Abs. 1, 30 Abs. 1) noch
ausdriicklich gewahrleistet. Sie entspricht nicht nur
unserer schweizerischen Tradition?8), *sondern auch —
was noch mehr heissen will — den praktischen Bediirf-
nissen des Rechtspublikums, die gebieterisch verlangen,
dass zum mindesten private Abmachungen dem neuen
Recht Stand halten sollen. Es wire geradezu unertraglich
gewesen, wenn die alten Vertrige nur deswegen, weil
sie unter altem Recht errichtet wurden, mit dem ersten
Januar 1912 ihre Wirkung verloren héatten.
Immerhin ist dabei zweierlei naher zu priifen:

e¢) Vor allem erhebt sich nadmlich die Frage, ob
lediglich die Weitergeltung der privatautonomen Vor-
schriften selbst statuiert worden sei, oder ob auch die
Bestimmungen der alten Gesetze insofern auf neue
Tatsachen weiterwirken sollen, als es sich um vor 1912
begriindete Vertragsverhaltnisse handelt. Folgendes Bei-
spiel moge die Fragestellung erlautern: Im Herbst 1911
nahm ein Amerikaner fiir mehrere Monate ILogis und
Pension in einem Schweizer Hotel, wo er zugleich sein
Automobil einstellte. Eine Vereinbarung iiber die Haftung
des Hotelier fiir die Invekten des Gastes unterblieb.
Nun wurde dessen in der Hotelgarage befindliche Wagen
im Februar 1912 durch einen unbekannten Dorfbewohner
boswillig beschadigt, ohne dass den Wirt und sein Personal
oder den Gast und seine Leute ein Verschulden traf.
Betrag des Schadens 1500 Franken. Haftete der Hotelier
dem Amerikaner gemiss alt OR 486 und 488 fiir den
ganzen Schaden, oder gemiss neu OR 490 Abs.2 nur
bis auf den Betrag von 1000 Franken ? Mit andern Worten:
war die neue Tatsache der Schadigung nur deshalb, weil

28) Vergl. BE 11 S.83 E3, 12 S.193 E 2, 13 S.239 E 3;
16 S.363 E4; 20 S.179 E7; 29 II S. 136 f. E 5. Ostertag, wie
Note 7, S. 387.
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sie ein altes Vertragsverhéltnis betraf, noch nach
altem Recht, oder war sie nach neuem Recht zu beurteilen ?
Wirkt nicht nur der alte Vertrag weiter fort, sondern
auch das alte Gesetzesrecht?

Meines Erachtens ist die Frage zu verncinen und
neues Haftungsretht anzuwenden. Denn soweit nichts
vertraglich vereinbart worden war, ist eben das Rechts-
verhaltnis zwischen Wirt und Gast ,,unabhingig vom
Willen der Beteiligten durch das Gesetz umschrieben®,
fir welchen Fall SchlT3 das Weiterwirkungsprinzip
ganz sicher ausschliesst.??) Nur wenn man die Grenze
zwischen ,,vertraglichem® und ,,gesetzlichem Rechts-
verhaltnis schon da zieht, wo die Parteisatzung aufhort,
ist sie iiberhaupt klar durchfiihrbar. Wiirden Rechts-
folgen, die zwar ex lege entstehen, aber wirtschaftlich
und juristisch mit obligationes ex contractu zusammen-
hangen, nur um dieses Zusammenhanges willen noch als
zum vertraglichen Rechtsverhaltnis gehorend betrachtet,
so miissten dann auch z.B. die gesetzliche Haftung
des Fabrikherrn fiir Unfalle seiner Angestellten, oder die
gesetzliche Entstehung des Bauhandwerkerpfandrechts
als ,,Vertragsfolgen‘ behandelt werden, was aber sicher-
lich nicht die Absicht des Gesetzgebers war, und auch
schon vom Bundesgericht zuriickgewiesen wurde.29)

Nur die rechtsgeschiftliche Satzung selbst
ist es also, die fortwirkt. Nicht aber gilt das alte Recht
fir solche neue Tatsachen weiter, die zwar lediglich
wegen jenes Rechtsgeschéftes fiir die Parteien relevant
werden, aber deren Rechtsfolgen nicht durch das Rechts-
geschaft, sondern nur durch Gesetz bestimmt sind.
So verlangt es unser positives Recht (SchlT 1 und 3).
Die gesetzlichen Griinde fiir eine seit 1. Januar 1912
erfolgende Auflosung eines alten Dienstvertrages sind

29) Uber die prinzipielle Auslegung des iibrigen Inhaltes
von SchlT 3 s. unten S. 47 ff.
30) Vergl. Praxis II, Nr. 186 E 2 und BE 39 II, 774 E 2.
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daher nach neuem, nicht nach altem Recht zu bemessen®);
ebenso die gesetzlichen Griinde fiir die Aufhebung eines
alten Verpfriindungsvertrages und die gesetzlichen Folgen
dieser Auflosung3?); ebenso endlich die Folgen einer
seit dem 1. Januar 1912 erfolgten Aufhebung eines alten
Verlobnisses3). Die Behauptung, es sei in der Doktrin
und in der Gesetzgebung iiberwiegend anerkannt, dass das
zurzeit der Eingehung des Schuldverhaltnisses geltende
Recht grundsatzlich fiir dessen gesamten Inhalt mass-
gebend bleiben miisse (vergl. das in Note 32 zitierte
Praejudiz), ist schlechtweg aktenwidrig.?*) Insbesondere
haben alt OR 882 Abs.3 und 883 Abs.3 das Gegenteil
bestimmt. Nur beziiglich der Bedingung ist stets ange-
nommen worden, dass, wenn die betreffende ungewisse
Tatsache erst unter dem neuen Recht eintritt, nicht nur
ihre vertraglichen, sondern auch ihre gesetzlichen Wir-
kungen noch nach altem Recht zu beurteilen sind.??)

B) Wir haben nun die rechtsgeschaftliche Satzung
von den sie erginzenden Gesetzesvorschriften gesondert.

31) Anders Praxis II, Nr. 127.

32) Anders Praxis 1I, Nr. 245 E 2.

33) So auch Praxis III, Nr. 25 und Biihlmann, wie Note 22,
S. 87.
) Vergl. BE 10 S.280, 15 S.829 E3, 16 S.363 E 4,
19 S. 524,21 S.599f. E1,1177f. E 4,22 S. 843, 1219 E 3, 1274 {,,
25 11559 E 2. Ferner Blitter fiir handelsrechtliche Entscheidungen
VI S. 309 E 8—10. Uber das badische Landrecht und das sich-
sische BGB siehe Affolter, Geschichte des intertemporalen Privat-
rechts, S. 332 Note 3, 333 Note 1, 356 Note 2 und 357 Note 1;
System des deutschen biirgerlichen Ubergangsrechts, S. 300.

3) Vergl. BE 10 S. 143, 12 S. 357 E 4, 13 S. 239, 16 S. 787 1.
E 4, 20 S. 114; Praxis III, Nr. 81; Ostertag, wie Note 7, S. 388,
Heuberger, wie Note 21, S.21. Eine Ausnahme hievon wurde
dann wieder fiir althegriindete Eigentumsvorbehalte — die juristisch
nichts anderes sind als bedingte Eigentumsiibertragungen (vergl.
Leemann, Komm. zu ZGB 715, S. 3311{.) — gemacht und zwar
aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung. Vergl. unten S.42 und
den Bundesratsbeschluss vom 19. Januar 1912 AS NF XXVIII,
S. 87.
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Es ist aber (bei allen Rechtsgeschaften) noch ein Drittes
zu bedenken: namlich die gesetzlichen Vorschriften,
die die Privatautonomie selbst verleihen. Wie ist es,
wenn sie durch das ZGB geandert, wenn z. B. die
Grenzen der rechtsgeschaftlichen Freiheit enger gezogen
wurden? Ist dann den auf Grund der alten Ver-
tragsfreiheits-Artikel aufgebauten Privatsatzungen plotz-
lich der Boden entzogen worden, oder gilt das alte Rechts-
geschiaft unter dem neuen Recht weiterfort, obwohl es seit
dem 1. Januar 1912 gar nicht mehr abgeschlossen werden
durfte ?

Es hatten z. B. der Dienstherr A und der Dienst-
pflichtige B am 1. Oktober 1911 vereinbart, dass A auf 2,
B aber nur auf 4 Wochen hinaus kiindigen kénne. Nach
altem OR hatten sie die Freiheit, dies zu vereinbaren.
Nach neu OR 347 Abs. 3 hitten sie sie nicht mehr. Ist
nun die Neuerung nur fiir neue Vertragsabschliisse
massgebend, oder ergreift sie auch die alten? Gilt jene
Verabredung noch, oder trat sie mit Neujahr 1912 ausser
Kraft?

Bei Beantwortung dieser Frage muss man sich ver-
gegenwartigen, dass sie sich im Grunde nicht auf die gegen-
seitigen Rechte und Pilichten der Vertragsparteien be-
zieht, sondern einzig auf die Voraussetzung der Vertrags-
vorschriften: die Vertragsfreiheit. Diese selbst kann
aber gar nicht schon ein Verhaltnis zwischen zwei Privaten
betreffen; denn ein solcheés soll ja erst auf Grund der
Vertragsfreiheit geschaffen werden. Vielmehr normieren
alle Satze iiber rechtsgeschiftliche Privatautonomie ein
Verhialtnis zwischen dem Staat und dem Einzel-
nen, namlich beziiglich des Rechts des Privaten, Rechts-
vorschriften aufzustellen.36) Dieses Recht (gegeniiber dem

36) Ganz gleich wie es Vorschriften gibt liber das Recht der
Kantone, Privatrecht zu erlassen (Beispiel ZGB 472). Vergl. zu
dieser ganzen Frage meine ,,Rechtsanwendbarkeitsnormen*, Bei-
heft zur Rhein. Ztschr. f. Zivil- und Prozessrecht VI 3, S.48f.,
59, 71 1., 841,
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Staat) hatten Dienstherr und Dienstpflichtiger beziiglich
der Aufstellung verschiedener Kiindigungsvorschriften
vor 1912 schon auf Grund ihrer blossen Geschéftsfahigkeit,
also in letzter Linie wegen einer Summe personlicher
Eigenschaften (Alter, Geisteszustand etc.). Diese letztern
aber sind Tatsachen gewesen37?) und zwar, sofern es sich
um die Zeit vor 1912 handelt: alte Tatsachen. Wenn
nun zwel Private auf Grund solcher alter Tatsachen noch
vor 1912 von einem Recht Gebrauch machten, das ihnen
das alte Recht damals verlieh, so ist es nichts als die
konsequente Folge unseres intertemporalen Kardinal-
grundsatzes, namlich des Trennungsprinzips (oben S. 2),
dass ihnen dieses alte Recht nicht nachtriaglich nach
neuem Recht entzogen werde. Resultat: fiir die Frage,
ob jene Verabredung verschiedener Kiindigungsfristen
noch giiltig sei, ist altes Recht massgebend, da es sich
um die Rechtsfolge alter Tatsachen handelt: SchlT 1
Abs. 1 (Trennungsprinzip). Jene alte Vertragsbestimmung
iiber die Kiindigung gilt daher heute noch. Dagegen
konnten dieselben Personen seit dem Neujahr 1912 eine
derartige Vereinbarung nicht mehr treffen; denn seit
diesem Zeitpunkt sind ihre persénlichen Eigenschaften,
die sie noch vor 1912 zur Aufstellung der Satzung gegen-
iiber dem Staat berechtigt hatten, neue Tatsachen3$)
und daher geméss SchlT 1 Abs.3 nach neuem Recht zu
beurteilen, das die Autonomie verneint.®?) Eine andere
Frage ist es, ob gewisse Normen des ZGB iiber die Ver-
tragsfreiheit aus speziellen Griinden riickwirkende
Kraft haben (hieriiber unten S. 38).

37) Vergl. diese Zeitschr. Bd. 30 S. 183 1.

3%) Es handelt sich um Dauertatsachen, die nach unseren
obigen Ausfiihrungen zeitlich in den Abschnitt vor und den nach
dem 1. Januar 1912 zu zerlegen sind.

39) War umgekehrt das alte Recht der Privatautonomie
ungiinstig, wahrend das neue sie zuldsst, so wurde ein vor 1912
abgeschlossenes, unzulassiges Geschaft durch das Inkrafttreten
des neuen Rechts nicht etwa giiltig. Dagegen konnten die Betreffen-
den das Rechtsgeschaft seit Neujahr 1912 giiltig abschliessen.
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Das gewonnene Resultat scheint mir auch durchaus
gerecht. Wenn einmal der Staat dem Privaten eine
gewisse rechtsgeschiftliche Freiheit gibt, so darf sich der
Private hierauf verlassen, ohne riskieren zu miissen, dass
seine auf Grund jener Freiheit aufgestellten Vorschriften
nachtraglich als ungiiltig bezeichnet werden. Was wiirde
man sagen, wenn eine Gemeinde dem A. die Bauerlaubnis
erteilen, sie nach Vollfithrung der Baute aber wieder ent-
ziehen und Abbruch des Hauses verlangen wiirde ? Kénnte
man nicht in diesem wie in jenem Fall mit Recht (ZGB 2
u. BE 341 S.625, 36 1 S. 566) behaupten, der Grundsatz
von Treu und Glauben gelte auch fiir das Verhaltnis
zwischen den Privaten und dem Gemeinwesen ?

b) (Weitere Falle.) Die andern Anwendungsfalle
des Weiterwirkungsprinzips sind zu speziell, als dass
sie in dieser Abhandlung eingehend behandelt werden
konnten. Eine Aufzihlung geniigt: Geméass Schit. 5
Abs. 2 gelten die Normen des alten Rechts, nach denen
ein Privater handlungsfahig war, fiir ihn auch seit Neujahr
1912 weiter, so dass seine unter der Herrschaft des ZGB
abgeschlossenen Rechtsgeschifte nicht minder giiltig sind.
Ebenso wird das Ehegiiterrecht geméass SchlT 9 Abs. 1
und 2, 11 und ZGB 188 Abs. 1 teilweise beibehalten.49)
Vergl. ferner SchlT 14 Abs. 2 in fine. Besonders wichtig
ist die Fortwirkung des alten Erbrechts auf alle erb-
rechtlich relevanten Tatsachen (auch die seit Neujahr
1912 eingetretenen, wie etwa Ausschlagungen, Erb-
teilungen u.s.f.), sofern nur der Tod vor 1912 erfolgt
war (SchlT 15)%!). Aus dem Sachenrecht vergl. SchlT 17
Abs. 3, 20 Abs. 1, 23 Abs.2, 24 Abs.2, 25 Abs. 2, 26
Abs. 1 und 3, 28, 29 Abs. 1, 30 Abs. 1, 31 Abs. 2 Satz-
teil 2, 32, 44 Abs.1 und 48 Abs. 3.

€0) Vergl. Giesker-Zeller, wie Note 18, S. 71 f., 111 {., 121 {.
41) Vergl. das Urteil des Kantonsgerichtes St. Gallen, Schw.
Jur.-Zeitung X, S. 398, sowie Praxis III, Nr. 81.
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III. Pas Riickwirkungsprinzip.
Neue und alte Tatsachen nach neuem Recht!

Hier sind fiinf Probleme auseinanderzuhalten. Die
drei ersten stellt uns der Gesetzgeber durch seine Margi-
nalien zu SchlT 2, 3 und 4, wonach alle diese Artikel
Falle der Riickwirkung enthalten sollen. Dazu erhebt
sich als viertes Problem die Frage, ob das Gesetz noch
weitere Riickwirkungsfille kennt, und als fiinftes die Kon-
troverse iiber den Umfang der Riickwirkung.

Erstes Problem. Die Interpretation von
SchlT 2. Nach dieser Bestimmung finden diejenigen
Vorschriften des neuen Rechts, die um der offentlichen
Ordnung und Sittlichkeit willen aufgestellt sind, sowohl
auf alte wie auf neue Tatsachen Anwendung. Was heisst
das 742)

1. (Ausgangspunkt.) Eines kann jedenfalls mit
Sicherheit gesagt werden: namlich, dass SchlT 2 eine
Ausnahme gegeniibér dem in SchlT1 enthalte-
nen Trennungsprinzip darstellt.

Es ergibt sich dies vor allem aus den Marginalien
zu SchlT 1 u. 2, laut welchen der ,,Regel der Nichtriick-
wirkung*‘ (,,regola della non-retroattivita®) die Riick-
wirkungsfille nachgestellt sein sollen. Auch im Ubergangs-
recht zum alten OR“®) bildete das Prinzip des ordre
public — wie man den in SchlT 2 enthaltenen Grundsatz
nennt — stets die Ausnahme und war damals sogar nicht
einmal gesetzlich, sondern nur durch die Gerichtspraxis
anerkannt. Endlich muss der Gesetzgeber bei SchlT 2

42) Vergl. hiezu Reichel, Komm. zum SchlT, S. 11 {., Oster-
tag, wie Note 7, S. 384 1., Bolla, Le norme transitorie generali
del CCS, Berner Diss. 1909, S. 58 1.

43) PDas in SchlT 1 enthaltene Trennungsprinzip wurde in
der Schweiz von jeher als die allgemeine Hauptregel betrachtet.
Vergl. OR 882, Carlin, wie Note 21, S. 6 ., 20 {., 23 {., Heuberger,
wie Note 21, S. 2 {., Bolla, wie Note 42, S. 141. Ferner BE 37,
I1, 574 E. 2.
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schon deshalb nur an gewisse Ausnahmefille gedacht
haben, weil ja, wenn man den SchlT 2 seinem Wortlaut
nach in seiner vollen Tragweite auffassen wiirde, iiber-
haupt das ganze neue Recht riickwirkende Kraft haben
miisste; denn es gibt keine einzige gesetzliche Rechts-
norm, die nicht um der 6ffentlichen Ordnung im weitern
Sinn willen aufgestellt ware. Dass aber SchlT 2 nicht das
diametrale Gegenteil von SchlT 1 bedeuten soll, ist
wohl ohne weiteres klar.

Stellt nun SchlT 2 eine Ausnahmevorschrift dar,
so ist er als solche durchweg restrictiv zu
interpretieren. Hieran muss stets festgehalten werden,
und es lohnt sich um so mehr, dies energisch zu betonen,
als die Gerichte oft nach einer largen Anwendung des
SchlT 2 hin tendieren.%%)

2. (Offentlichrechtliche Vorschriften.) Aber
,,wo fass’ ich dich, unendliche Natur‘‘ des offentlichen
Wohls? Wo ist die Elle, mit der wir die Interessen, aus
denen das neue Recht entsprang, bemessen konnen ?

Ich mochte unterscheiden zwischen offentlichrecht-
lichen und privatrechtlichen Vorschriften unseres neuen
Rechts, und hier von diesen beiden Gruppen die erstere
vorwegnehmen.

Sobald ein Gemeinwesen offentliches Recht, d. h.
Vorschriften iiber das Gewaltverhaltnis zwischen ihm
und seinen Untertanen als solchen, aufstellt, kann man
sicher sein, dass es sich um offentliches Wohl, um die
offentliche Ordnung handelt, auch wenn der Begriff

4) Vergl. z. B. Praxis II, Nr. 107 E 2: ,,En outre et a teneur
de P'article 2 titre final les régles établies par le CCS dans l'intérét
de l'ordre public et des bonnes moeurs sont applicables, dés le
1¢T janvier 1912, a tous les faits pour lesquels la loi n’a pas prévu
d’exception®. Vergl. ferner Rossel und Mentha, wie Note 26, II,
S. 389, die von der franzésischen Ubersetzung des ZGB ausgehen,
in der das Marginale zu SchlT 1 ,,Regel der Nichtriickwirkung‘
mit ,,Non-rétroactivité des lois* wiedergegeben ist! — Richtig
Guhl, Z bern JV 1912, S. 531 unten und Biihlmann, wie Note 22,
8. 1%
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dieser letztern noch so eng zu fassen ist. Daher sind
meines Erachtens jedenfalls alle o6ffentlichrecht-
lichen Normen des ZGB d’ordre public und
fallen unter SchiT 2.

Dies gilt vor allem fiir die im ZGB enthaltenen
zivilprozessualen Vorschriften?®). So kommen z. B.
die Zustandigkeitsregeln ZGB 136, 144, 312, 313 u. a.
ausschliesslich zur Anwendung, auch wenn es sich um
Streitigkeiten iiber alte Rechte handelt*). Ebenso natiir-
lich Verfahrensregeln, wie ZGB 136 und 158. Auch die
Normen iiber die Beweislast und die Vermutungen sind
zivilprozessrechtlich??); es miissen also auch bei einer
Beweisfithrung iiber alte Tatsachen Normen wie ZGB 3
Abs. 1, 8—10, 32, 196 —7, 252, 255, neu OR 271 Abs. 3
etc. etc. ausschliesslich zur Anwendung gelangen?®).

Offentlichrechtlich sind ferner die zahlreichen im
ZGB enthaltenen Vorschriften verwaltungsrecht-
licher Natur, wie z. B. die Normen iiber die Beurkun-
dung des Personenstandes (ZGB 39 {.), und das Giiter-
rechtsregister (ZGB 248f.). Dies selbst dann, wenn
eine solche Vorschrift dem Fiskus ungiinstig ist, wie

4) So auch Praxis II, Nr. 147, S. 284 oben.

46) So Praxis I, Nr. 129 betreffend SchK G 49 neue Fassung
und Blitter fiir ziirch. Rechtsprechung XII, Nr. 191 betreffend
ZGB 136. _

47) So die jetzt herrschende Lehre: Wach, Handbuch des
deutschen Zivilprozessrechtes 1, S. 125 und die dort in Note 26
zitierten: Windscheid, Wetzell, Bar, Renaud, Menger,
Ullmann, Seuffert. Ferner Hellwig, System des deutschen
Zivilprozessrechtes 1 468. Gaupp-Stein, Komm. zur DCPO
§ 282 IV 3. Auch romanische Autoren: Chiovenda, Principii di
diritto processuale civile 1912, S. 782 f. Glasson-Tissier, Précis
théorique et pratique de procédure civile 1908 I, S. 749. Ferner
fiir die Schweiz: Schurter, Grundziige des materiellen Beweis-
rechts in der schweizerischen Zivilprozessgesetzgebung S. 1 f. und
Blitter fiir ziirch. Rechtsprechung 1908, Nr. 140, S. 313. Anders
allerdings das Bundesgericht in fast konstanter Rechtsprechung
Vergl. Reichel, Komm. zu ZGB 8, S. 20.

- 48) Vergl. Sem. jud. 1912, S. 140.
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etwa ZGB 42 Abs. 3 iiber die Haftbarkeit der Kantone
gegeniiber den Privaten beziiglich der Civilstandesbe-
amten.??) Denn auch eine Verpflichtung des Staates
zu Gunsten des Privaten kann dem o&ffentlichen Wohl
dienen, da eine gerechte Staatswirtschaft das prestige
des Gemeinwesens von jeher besser forderte als eine blos
rentable. Uberdies handelt es sich dabei um Folgen der
Ausiibung der o6ffentlichen Gewalt. Auch diese Normen
tiber die Haftung des Staates sind daher o6ffentlichrecht-
lich®?), d’ordre public, und haben somit riickwirkende
Kraft. Alte Schiaden sind also nach neuem Recht zu
reparieren. Ein Privater, der fiir einen auf Grund alter
Amtshandlungen vor 1912 entstandenen Anspruch durch
den Beamten personlich nicht befriedigt worden war,
kann nun nachtréiglich den Staat belangen, wenn dieser,
wie geméass ZGB 42 Abs. 3 die Kantone, subsidiiar haftet.
Es ist dies nichts als die gerechte Konsequenz aus dem
Gedanken des SchiT 2, der, wie wir sehen werden, auch
im Privatrecht tausenden wvon Privaten neue Pflichten
auf Grund alter Tatsachen auferlegt. Weshalb fiir den

49) So auch Reichel, Komm. S. 12/13 beziiglich ZGB 42 und
427 (Haftung des Kantons gegeniiber dem Bevormundeten),
849 (Haftung des Kantons fiir Schitzungen laut Giiltrecht),
955 (fir Grundbuchfiihrung), allerdings mit wesentlicher Ein-
schrinkung auf S. 13, Note 2. Siehe hieriiber unten S. 72 f.

50) Vergl. Fleiner, Institutionen des Verwaltungsrechts
1. Aufl., S.233; Hauriou, Précis de droit administratif 1914,
S. 495 f.; Jéze, Das Verwaltungsrecht der franzésischen Republik
S. 441. Fiir die 6ffentlichrechtliche Natur der staatlichen Haftung
wohl auch Egger, Festgabe der juristischen Fakultat der Uni-
versitit Ziirich fiir den Schweizer. Juristenverein, Ziirich 1908,
S.179/180. Die Ansicht, wonach solche Bestimmungen privat-
rechtlicher Natur sind (vergl. Wieland Komm. zu ZGB 955, S. 538,
Note?2; Jaeger Komm. z. SchK G 5, Note 6 u. a.), hat ihren Grund
mehr in dem Bestreben, den Syndikatsklagen den Zivil-
prozessweg zu offnen, als in einer prinzipiellen Verkennung der
offentlich-rechtlichen Natur der betreffenden Entschadigungs-
anspriiche.
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Staat etwas anderes gelten sollte,?!) ist gerade da, wo es
sich ja um das offentliche Wohl handelt, schlechtweg
unerfindlich.

Auch Vorschriften staatsrechtlicher Natur ent-
halt das ZGB; sie sind ebenfalls als offentlichrechtliche
anzusprechen und gemiss SchlT 2 zuriickwirkend. So die
neueingefithrten Vorbehalte zu Gunsten des kantonalen
Rechts (wie ZGB 6, 10, 59 etc., neu OR 212, 236, 324)
oder des Gewohnheitsrechts (wie ZGB 1 Abs. 2 Satzteil 1,
O Abs. 2, neu OR 275 Abs. 3, 302 u. a.). Auch an die
Regeln iiber die Gesetzesauslegung und das freie richter-
liche Ermessen (ZGB 1 Abs. 1, Abs. 2 in fine und Abs. 3,
ZGB 4 u. a.) ist hier zu erinnern5%). Sie alle beruhen auf
ordre public.’®) und sind daher selbst beziiglich alter
Tatsachen ausschliesslich anwendbar.

- Zu bemerken ist noch, dass wir nur deshalb allen
diesen Bestimmungen riickwirkende Kraft beimessen,
weil sie offentlichrechtlicher Natur sind und unser posi-
tives Recht (SchlT 2) die Riickwirkung solcher Vor-
schriften gebieterisch verlangt. Ob im iibrigen, d. h.
abgesehen vom Ubergangsrecht zum schweizerischen ZGB,
das offentliche Recht wirklich stets zuriickwirke, miissen
wir hier dahingestellt sein lassen. Es sel aber kurz an-
gedeutet, dass ein eingehendes Studium des Ubergangs-
rechts zum jus publicum fiir die grossten Gebiete des
offentlichen Rechts (Strafrecht, Prozessrecht, viele Teile
des Verwaltungsrechts), wenigstens soweit die Stellung
der Einzelnen gegeniiber dem Gemeinwesen in Frage

51) Vergl. BE 10, S. 292/3. Es handelte sich um die inter-
temporale Geltung einer kantonalen Bestimmung iiber die Ent-
schadigungspflicht des Staates gegeniiber unschuldig Verhafteten.
Obschon sogar eine Verfassungsnorm vorlag, verneinte das Bundes-
gericht den ordre public sowohl wie die Riickwirkung!

52) Uber die staatsrechtliche Natur aller dieser Normen
vergl. meine in Note 36 zitierte Schrift S. 75 1., 78.

83) So beziiglich ZGB 10: Genf, Cour de justice civile, 14 juin
1913 (in Schweiz. Jur.-Zeitung X, S. 240 und Sem. jud. 36, 6).
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kommt, geradezu den Ausschluss des Riickwirkungs-
prinzipes ergibt.?*) Die oft gehorte Behauptung, dass
das offentliche Recht als solches immer zuriickwirke,
widerspricht, jedenfalls in ihrer Allgemeinheit, dem posi-
tiven Rechtszustand.

3. (Privatrechtliche Vorschriften.) Unser
neues Zivilrecht besteht aber zur Hauptsache aus privat-
rechtlichen Vorschriften. Wann ist anzunehmen, dass
diese ,,um der offentlichen Ordnung und Sittlichkeit
willen* aufgestellt sind ?

Hier kommt nun die Ausnahmenatur des SchlT 2
voll zur Geltung. Wir miissen ein generelles Kriterium
fiir den Unterschied zwischen den Privatrechtsnormen,
die nicht d’ordre public, und denen, die es sind, auffinden.
Denn sonst vernichtet SchlT 2 den Schll' 1.

54) So ist es bekanntlich ein Fundamentalgrundsatz des
intertemporalen Strafrechts, dass hartere Strafnormen nie zuriick-
wirken. Ferner neigt von den europiischen (insbesondere auch
den schweizerischen) Zivilprozessordnungen die iiberwiegende
Mehrzahl dem Prinzip zu, dass das neue Prozessrecht die pen-
denten Streitigkeiten nicht ergreifen soll. (Vergl. Schweiz. Jur.-
Zeitung VIII 79, Note 3.) Im Verwaltungsrecht endlich werden
oft sehr einschneidende Konzessionen an die vor Inkrafttreten der
neuen Gesetze begriindete Rechtslage Einzelner gemacht; man
denke z. B. an die Entschadigungen anlésslich des Absinthverbots
(Bundesgesetz vom 24. Juni 1910, Art. 4, Bundesbeschluss vom
22. Dezember 1910) und vergleiche aus den nur schon seit 1910
ergangenen verwaltungsrechtlichen Erlassen des Bundes: AS NF
1910 S. 904, 1057 (Art. 122 des Postgesetzes von 1910: ,,Tat-
sachen, welche sich vor Inkrafttreten des neuen Gesetzes ereig-
neten, werden nach den Bestimmungen der bisherigen Postgesetze
behandelt*); 1911, S. 134, 193; 1912, S. 292, 305, 746 (Art. 108,
Abs. 1); 1913, S. 43/4, 147; 1914, S.239 (Lebensmittelverord-
nung von 1914, Art. 286, Abs. 1:,,Fiir Waren, welche beim Inkraft-
treten dieser Verordnung bereits in den Verkehr gebracht sind,
gelten wiahrend 12 Monaten noch die bisherigen Vorschriften®).
Sogar in Auslieferungsvertragen ist die Riickwirkung schon aus-
driicklich ausgeschlossen worden (vergl. AS NF 1902, S.633 1.,
Art. XIV und 1912, S. 123, Art. 21, Abs. 2). Vergl. ferner fiir die
Nichtriickwirkung eines Rechtshiilfekonkordats AS NF 1912,
S. 621, Note und 1914, S. 25.
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Dieses Kriterium ist m. E. darin zu suchen, ob der
Staat mit einer privatrechtlichen Vorschrift ein o6ffent-
liches Interesse schiitzen wollte, das seine hochsten
Giiter betrifft; dessen Erfiilllung zu seinen
elementarsten Existenzbedingungen gehort;
ohne dessen Befriedigung das Staatswohl in
seinen Grundpfeilern erschiittert wiirde; — oder
ob die betreffende Vorschrift dies alles nicht bezweckt,
ob sie verletzt werden kann, ohne dass die héchsten
Giiter der Eidgenossenschaft in Gefahr sind, ob sie nur
nebensichlichere 6ffentliche Interessen verfolgt. Nur dann,
wenn die Nichtanwendung einer neuen Bestimmung das
Staatswohl lebensgefahrlich unterminieren konnte, soll
selbst die Privatrechtsvorschrift um  der offentlichen
Ordnung willen zuriickwirken, soll sie auch alte Tatsachen
ergreifen.

Dies ist nun allerdings eine starke Einschriankung
des SchlT 2. Abgesehen davon aber, dass eine solche
schon als durch dessen Ausnahmecharakter geboten
erscheint, rechtfertigt sie sich speziell noch aus folgendem
Grunde. Wenn der Staat ein Interesse hat, das er unbe-
dingt durchsetzen will, so kann er es leicht durch Auf-
stellung offentlichrechtlicher Vorschriften tun (so hat er
einen grossen Teil seiner sozialpolitischen Interessen
durch verwaltungsrechtliche Gesetze iiber Fabriken, Arbei-
terversicherung etc. etc. gewahrt). Macht er aber hievon
keinen Gebrauch, indem er dieselben Interessen lediglich
durch Aufstellung privatrechtlicher Vorschriften, durch
Statuierung von Rechten und Pflichten der Privaten
untereinander verfolgt (z. B. lediglich durch entsprechende
Normierung des Dienstvertrages), oder erlasst er neben
den oOffentlichrechtlichen Vorschriften auch noch privat-
rechtliche mit derselben Tendenz, so wird man zur An-
nahme gezwungen, dass er bei Erlass der privatrecht-
lichen Vorschriften hauptsichlich die Interessen der
Einzelnen und nicht mehr sein eigenes, das offentliche
Interesse im Auge gehabt habe: Die Vermutung spricht
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daher in diesen Fallen dafiir, dass das offentliche Wohl
in den Hintergrund geschoben worden sei. Infolgedessen
muss dann aber auch- angenommen werden, dass privat-
rechtliche Vorschriften nur ganz ausnahmsweise prae-
destinierte Diener dieses letztern sind und zwar eben nur
dann, wenn es ohne sie schlechtweg undenkbar, wenn
ohne ihre Durchsetzung die Erreichung der elementarsten
Staatszwecke unfehlbar in Frage gesetzt wire.

Natiirlich bedarf diese Grenzziehung noch der spe-
ziellen Ausarbeitung und ich gebe auch zu, dass es im
Einzelnen schwierig genug sein mag, zu bestimmen,
welche Privatrechtsnorm ein solches Kompetenzstiick des
Staates betreffe und welche nicht. Aber restlos werden
die Zweifel bei diesem schwierigen Problem iiberhaupt
nie gelost werden.5®)

Um nun zu zeigen, wie man sich die Ausgestaltung
des gewonnenen Unterscheidungsgrundsatzes zu denken
hat, mochte ich die wichtigsten Gruppen von Privatrechts-
vorschriften, die meines Erachtens unter SchlT 2 fallen,
aufzahlen:

a) Ein Grundpfeiler unseres Staatswohles ist vor allem
die moglichst unbehinderte Willensentfaltung
der Einzelpersénlichkeit. Denn die Kraft des Ge-
meinwesens beruht eben doch vornehmlich im Einzelnen,
in der Originalitdt seiner Gedanken, in der Vielseitigkeit
seiner - Erfahrung- und in der Durchbildung seines Ge-
fithlslebens. Die Art. 4, 31, 49, 50, 55, 56, 57, 60 der
Bundesverfassung bringen diese Erkenntnis geniigend
zum Ausdruck. Ohne Durchsetzung der. aus ihr ent-
sprungenen Rechtssatze wiirde sicherlich das o6ffentliche
Wohl ernstlich gefahrdet.

Hieraus folgt, dass Bestimmungen des neuen Rechts,
die die Willensfreiheit, das geistige Tatigkeitsfeld des

55) Uber die legislativen Hauptmotive des neuen Rechts
orientiert Egger, in der Festgabe zur Einweihung der Neubauten
der Ziircher Universitat, 1914, S. 57 ff.
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Einzelnen erweitern, unter SchlT 2 fallen und daher
zuriickwirken. So z. B. diejenigen Bestimmungen, die
die Rechtsfahigkeit ausdehnen, wie ZGB 11 beziig-
lich der Auslinder.56) Seit Neujahr 1912 sind alle Aus-
lander durchweg als privatrechtsfihig zu betrachten
und zwar auch beziiglich solcher Tatsachen, die sich —
wie z. B. Liegenschaftenkaufvertrage, Erbfille etc. —
vor jenem Zeitpunkt ereignet haben. Ferner die Vor-
schriften, die die Handlungsfahigkeit erweitern. Es
hat meines Erachtens insbesondere der (stillschweigend)
im Gesetz enthaltene Grundsatz der Vollhandlungsfahig-
keit der Ehefrau riickwirkende Kraft (SchlT 5 Abs. 1);
nur soweit die alten kantonalen Rechte der Handlungs-
fahigkeit giinstiger waren als das ZGB?%), gelten sie
und nicht dieses. So SchlT 5 Abs. 2. Die Biirgschaft,
die eine solothurnische Ehefrau mit Zustimmung ihres
Gatten vor 1912 zu dessen Gunsten ohne Einwilligung
der Vormundschaftsbehorde eingegangen hat, blieb daher
auch nach Neujahr 1912 giiltig. ZGB 177 Abs. 3, wonach
eine vormundschaftliche Bewilligung nétig wéare, wirkt
gegeniiber Art. 89 des Solothurner Zivilgesetzbuchs von
1891 nicht zuriick58). |

b) Unbedingt erforderlich fir die Wohlfahrt des
Staates ist sodann die Entstehung und der Be-
stand von Familien®). Eine vor 1912 geschlossene

%6) Es steht fest, dass ZGB 11 namentlich den Auslindern
gilt. Vergl. Egger, Komm. zu Art. 11, S. 34 und die dort Zitierten;
Hafter, Komm. zu Art.11, S. 83; Biihlmann, wie Note 22, S. 29.
— Wie der Text auch E. Curti, Komm. zu SchlT 2, Note 2.

57) Vergl. Huber, Schweiz. Privatrecht I, S.2871{.

%) Vergl. auch Praxis III, Nr.77 E2. Dass ZGB 177,
Abs. 3 die Handlungsfahigkeit der Ehefrau einschrankt, steht fest.
Vergl. Praxis III, Nr. 148, S. 372, Gmir, Komm. zu ZGB 177
sub I, Egger, Komm. zu ZGB 13, S. 42. Ganz falsch ist es daher,
wenn das Bundesgericht (in Praxis III, S. 374, Nr. 148 in fine) die
Norm unter SchlT 2 anstatt unter SchlT 5 stellt.

%9) So auch Rossel und Mentha, wie Note 26, II, S. 390,
Reichel, Komm. zu SchlT 2, S. 12.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge XXXIV. 24
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,,Ehe®‘, die nach altem Recht ungiiltig gewesen wire,
kann daher, sofern sie nach neuem Recht giiltig ist, seit
dessen Inkrafttreten nicht mehr fiir ungiiltig erklart
werden (SchlT 8 Abs. 3). Es wirken also die neuen Ehe-
giiltigkeitsbestimmungen zuriick auch auf alte Tat-
sachen.®?) Allerdings scheint damit in Widerspruch zu
stehen die Norm (SchlT 8 Abs.1), wonach auch die
Scheidungsvorschriften riickwirkende Kraft haben.s?)
Denn diese begiinstigen ja im allgemeinen nicht den Be-
stand, sondern die Auflésung der Ehen. Allein einerseits
hat der Staat natiirlich nur ein Interesse an der Existenz
solcher Ehen, die seinem Eheideal entsprechen, und nicht
am Fortbestehen blosser Mébelgemeinschaften; das sub b
genannte Motiv erstreckt sich daher nicht auf scheidungs-
reife Ehen. Anderseits entspricht es dem sub a genannten
Prinzip der freien Personlichkeitsentfaltung, dass, selbst
durch Ehebande, nicht linger aneinander gekettet sein
soll, was nicht mehr zusammenpasst. Deshalb, also
aus dem sub a genannten gesetzgebungspolitischen Motiv,
ist die Riickwirkung der Scheidungsvorschriften vom
Standpunkt des ordre public aus gerechtfertigt.

c) Das moderne Gemeinwesen bedarf sodann unbe-
dingt einer moglichst gebildeten Bevdlkerung.
Die privatrechtlichen Vorschriften, die die Schweiz zur
Erreichung dieses Zweckes erliess, sind daher als d’ordre
public anzusprechen. ZGB 275 Abs. 2, 276, 277, 283 1.,
405, 412 (iiber die Erziehung der Kinder etc.), 332 Abs. 2
(iiber die Aushildung der Hausgenossen) und neu OR 337

60) Vorbehalten sind nur alte Nichtigkeitserklarungen, weil
nach allgemein anerkannter Theorie das neue Recht vor der
materiellen Rechtskraft alter Urteile stets Halt zu machen hat.
Vergl. Ostertag, wie Note 7, S.382; Heuberger, wie Note 21,
S. 122 und die dortigen Zitate.

61) Entgegen der von Reichel, Komm. zu SchlT 2, S.11
und S. 38 geausserten Ansicht, dass SchlT 2 nur neue Tatsachen
ergreife, hat das Bundesgericht mit Recht die Scheidungsvor-
schriften des ZGB stets auch auf alte Tatsachen angewandt, vergl.
Praxis I, Nr. 108, 182, 210 E 2 und unten S. 74.
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(iiber die Pflichten des Lehrmeisters beziiglich der Aus-
bildung des Lehrlings) haben daher schon geméss SchlT 262)
riickwirkende Kraft. Ein Meister kann sich also dem
Drucke von neu OR 337 nicht etwa durch Berufung dar-
auf entziehen, dass der Lehrvertrag vor 1912 abgeschlossen
worden sel.

d) Unerlassliche Basis des Staatswohles ist ferner
die Gesundheit der Einwohner. Privatrechtsregeln,
die diese zu fordern beabsichtigen, fallen daher ebenfalls
unter SchlT 2. So beispielsweise neu OR 254 Abs. 3:
es kann von einem Mietvertrag wegen Gesundheitsge-
fahrlichkeit des Mietobjekts jederzeit zuriickgetreten wer-
den, auch wenn der Kontrakt vor 1912 geschlossen wurde,
die Gefahr vor 1912 vom Mieter entdeckt und der Riick-
trittsverzicht vor 1912 von ihm erklart worden wire.
So ferner neu OR 337 Abs. 3: das prinzipielle Verbot der
Nacht- und Sonntagsarbeit von Lehrlingen gilt auch fiir
die vor 1912 begriindeten Lehrvertrige. Ebenso wirken
zuriick neu OR 339 (Schutzmassregeln und Arbeitsrdume),
341 (Freizeit) etc.

e) Des Weitern sind alle Bestimmungen, die die
staatliche Fiirsorge hinsichtlich der Unmiin-
digen oder Entmiindigungs- und Beistands-
reifen im Auge haben, als d’ordre public anzusprechen.
Denn es ist unbestreitbar, dass gerade diese Tendenz das
offentliche Wohl in hervorragendem Masse interessiert,
und dass nach der herrschenden Meinung die Beschiitzung
solcher Personen zu den ersten Kulturaufgaben des moder-
nen Staates gehort. Jedenfalls war dies der an und fiir
sich auch sehr richtige Ausgangspunkt unseres Gesetz-
gebers, so dass es auf keinen Fall angehen wiirde, nur
deswegen, weil die Verwaltungsbehérden hie und da aus
dem Asyl der Schwachen eine Erholungsstitte des Fiskus
machen, den einschlagigen Vorschriften die eminent
staatserhaltende Eigenschaft abzusprechen.

62) Vergl. auch SchlT 12, 14.
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Mit vollem Recht verleiht daher SchiT 14 dem ge-
samten Vormundschaftsrecht (mit einer geringfiigigen
Ausnahme zu Gunsten des Weiterwirkungsprinzips in
14 Abs. 3) riickwirkende Kraft.

Auch ist aus SchlT 12 Abs. 1 und 13 Abs. 1 insofern
das Riickwirkungsprinzip herauszulesen, als kinderschiit-
zende Normen des ZGB in Betracht kommen. Dies trifft
zu: einmal fiir diejenigen Bestimmungen des ZGB, die
die Ehelichkeit eines Kindes gegeniiber dem alten
Recht begiinstigen®¥). War also ein unter Verlobten er-
zeugtes Kind vor 1912 geboren und die Heirat seiner
Eltern vor 1912 durch den Tod des Vaters (Brautigams)
vereitelt worden, so kann die gerichtliche Ehelicher-
klarung geméss ZGB 260 auch jetzt noch von der Braut
nachgeholt werden, selbst wenn das zurzeit der mass-
gebenden Tatsachen in Geltung gewesene kantonale
Recht (wie z. B. das ziirch. PrGB 709) das Recht auf
Ehelicherklarung nur dem Vater (beim Tod der Mutter),
nicht der Braut gewéhrt hatte (Riickwirkung von ZGB
260!). Auch insofern das ZGB die verwandtschaft-
liche Stellung eines unehelichen Kindes gegen-
iiber seinem Erzeuger begiinstigt, sollte es zuriickwirken.
Dies kann wichtig sein, wenn das Kind nach dem 1. Januar
1912 geboren wird, ein Eheversprechen des Erzeugers
aber noch unter altem Recht erfolgt ist. SchlT 13 Abs. 2
erlaubt keinen direkten Schluss. Wohl aber muss SchlT 13
Abs. 1 hinsichtlich ZGB 323 und 325 (Zusprechung mit
Standesfolge) jedenfalls mit SchiT 2 verbunden und diesen
Vorschriften daher, so weit sie dem unehelichen Kind
glinstiger sind als das alte Recht, riickwirkende Kraft
beigelegt werden.

Ebenso ist Riickwirkung anzunehmen fiir alle das
Pietatsverhiltnis zwischen Eltern und Kindern regelnden
Normen des ZGB, insbesondere also fiir die den Entzug

83) So auch schon BE 1, S.105 E 6 f. Zu allgemein Biihl-
mann, wie Note 22, S. 118, 119.
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der elterlichen Gewalt betreffenden (gewisse res judicatae
nach SchlT 12 Abs. 2 vorbehalten)®). FEinzig fiir das
Verhiltnis eines vor 1912 geborenen Unehelichen und
seiner Mutter einer-, zum Erzeuger anderseits ist wegen
der in SchlT 13 Abs. 2 enthaltenen Spezialbestimmung
eine Ausnahme zu Gunsten des Weiterwirkungsprinzips
zu machen.®%)

f) Endlich ergibt sich schon aus dem Wortlaut des
SchlT. 2, dass die um der Sittlichkeit willen auf-
gestellten Normen des Privatrechts riickwirkende
Kraft haben. Freilich muss auch hier eine restrictive
Interpretation Platz greifen (vergl. oben S. 25). Das
Gegenteil wiirde zur Umkehrung von SchiT1 fiithren;
denn letzten Endes sind alle Rechtssitze um der offent-
lichen Sittlichkeit willen erlassen. Gemeint ist daher in
SchiT 2 nicht jede irgendwie auf die ,,gute Gesinnung‘’
und ,,innere Vervollkommnung®-) abzielende oder ab-
stellende Privatrechtsvorschrift, sondern nur solche Regeln
des jus privatum, die die fur die Existenz des Ge-
meinwesens unbedingt notwendige Moral schiitzen
wollen. Hierbei mochte ich namentlich an die Redlichkeitim
Verkehr und die geschlechtliche Sittlichkeit denken. Neue
Normen, denen diese Ziele vorschweben, haben daher
geméiss SchlT 2 riickwirkende Kraft. Fiir ZGB 2 (Handeln
nach Treu und Glauben) ist dies bereits durch Praxis II
Nr. 32, 99 und III Nr. 60 S. 344 E 2 anerkannt worden;
es darf unbedenklich auch fir ZGB 3 Abs. 2 ange-
nommen werden®?). Ferner sind hierher zu zihlen
ZGB 52 Abs. 3, 78, 88 betreffend die unsittlichen Per-
sonenverbindungen und Stiftungen®®) und neu OR 21

64) So auch Bithlmann, wie Note 22, S.17.

85) Vergl. Praxis II, Nr. 146, E 2.

86) Vergl. Stammler, Lehre vom richtigen Recht §S. 76,
Egger, Komm. zu ZGB 27, S. 891f. und die dort Zitierten.

67) So auch E. Curti, Komm. zu SchlT 2, Note 2.

68) SchlT 7, Abs. 1 ist insofern einzuschrinken. Allerdings
werden die nach eidgendssischer Anschauung unsittlichen Personen-
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(Ubervorteilung)®?), 48 (Unlauterer Wettbewerb)?Y), 352
Abs. 2 (Riicktritt vom Dienstvertrag aus wichtigen Griin-
den)™) u. a. Der Riicktritt vom Dienstvertrag z. B. kann
also auch auf Grund eines vor 1912 erfolgten Verstosses
gegen Treu und Glauben erfolgen.

g) Endlich ist zu betonen, dass alte privatrechtliche
Rechtsgeschiafte, die gegen eine der sub a—f aufge-
fithrten gesetzgeberischen Motive verstossen, selbst dann
als nichtig zu betrachten sind, wenn sie nach altem Recht
giiltig gewesen wiaren. Denn da OR 19 Abs. 2 und 20 jene
Staatsinteressen umfassen, miissen auch sie selbst, d. h.
das in ihnen enthaltene Verbot der rechtsgeschéftlichen
Autonomie, zuriickwirken?). Meistens werden aber der-
artige Rechtsgeschafte schon nach altem (kantonalem
oder eidgendssischem) Recht nichtig gewesen sein.

4. (Einschrankung zu 2 und 3.) Bei all diesen
sub 2 und 3 genannten riickwirkenden Vorschriften
ist aber eine wichtige Einschrankung zu machen: Sofern
namlich die Rechtsfolge, die das alte Recht an die alte
Tatsache gekniipft hat, die ,,6ffentliche Ordnung und
Sittlichkeit mehr betonte und schiitzte, um dieser
letzteren willen weiter ging als das neue Recht, hat
eine Riickwirkung des neuen Rechts keinen
Sinn. Denn das Prinzip des SchlT 2 bezweckt ja nur
unbedingten Schutz gewisser ¢ffentlicher Interessen. Ver-
folgte eine alte Vorschrift diese Tendenz noch besser
als das neue Recht, so kann ja dies dem Staat von heute
nur angenehm sein. Wir haben hierauf schon oben,
S. 33, beziiglich der Handlungsfahigkeit, und S. 36

verbindungen etc. auch schon nach kantonalem Recht wegen
Unsittlichkeit nicht existent oder wenigstens auflésbar gewesen
sein. — Wie der Text auch Biihlmann, wie Note 22, S. 17.

69) So auch Praxis I, Nr. 272, Rossel und Mentha, wie Note
26, II, S. 390.

70) Anders Praxis III, Nr. 76 E II.

1) So auch Schweiz. Jur.-Zeitung XI, S. 26.

72) Vergl. Praxis III, Nr. 99 E 3.
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hinsichtlich der Ehelichkeit von Kindern aufmerksam
gemacht. Der Gedanke ist aber prinzipiell durchzu-
fiithren und auch schon vom Bundesgericht fiir einen Fall
der Riickwirkung des neu OR 21 in BE 38 Il 753 {. E. 2
bezw. Praxis I Nr. 272 S. 641/27%) ausgesprochen worden.

d. (Negative Konsequenz aus 3.) Nachdem
wir sub 2 festgestellt haben, dass das offentliche Recht
(unter der sub 4 genannten Einschrinkung) geméss
SchlT. 2 immer zurtickwirkt, und nachdem wir sub 3 auch
die zuriickwirkenden Privatrechtsnormen kennen gelernt
haben, sei noch ein gedringter Hinweis auf einzelne
Gruppen von privatrechtlichen Vorschriften, die unseres
Erachtens nicht unter SchlT 2 fallen, gestattet. Es sind
dies namentlich:

a) Normen, die der Gesetzgeber lediglich
aus Billigkeitsriicksichten erliess. Die ausglei-
chende Gerechtigkeit ist etwas Schones und wird jedem
Legislator am Herzen liegen. Allein um ,,zwingende
Erwigungen der offentlichen Sittlichkeit oder der &éffent-
lichen Wohlfahrt*‘, um Interessen, ohne deren Verwirk-
lichung das offentliche Wohl in Gefahr geriete, handelt
es sich dabel nicht. Das hat ja auch das Bundesgericht
schon anerkannt). Es ist daher nicht einzusehen, wes-
halb etwa neu OR 417 (Herabsetzung der vereinbarten
aber unverhiltnisndssig hohen Maklergebiihr) auf alte
Miklervertrage zuriickwirken sollte; denn wenn auch das
legislativpolitische Motiv dieser Bestimmung durchaus
zu hilligen ist, so kann doch nicht behauptet werden,
eine strikte Zusprechung des verabredeten Honorars
wiirde das Staatswohl oder die offentliche Sittlichkeit

78} Vergl. auch Praxis I, Nr. 229 E 2 (wo der namliche Grund-
satz richtigerweise auch fiir das internationale Privatrecht auf-
gestellt wird.)

1) So BE 10, S. 293 fiir die staatliche Entschidigungspflicht
gegeniiber unschuldig Verurteilten und Verhafteten. Oder sollte
die Billigkeit nur dann nicht d’ordre public sein, wenn sie den
Fiskus belastet ?
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gefahrden. Ebensowenig haben riickwirkende Kraft etwa
noch: neu OR 29 Abs.2 (Schadenersatzpflicht des Be-
drohten), 39 Abs. 2 (Haftung des falsus procurator fir
positives Vertragsinteresse), 332 (betreffend Anrechnungs-
pilicht des Dienstpilichtigen), 343 Abs. 2 und 3 (Vergiitung
fir Erfindungen der Dienstpflichtigen), 356—3607%) be-
treffend Konkurrenzverbote?®), 391 Abs. 2 (Wiederher-
stellungspflicht des Verlegers), 487 Abs. 2, 490 Abs. 2
(Minimum der Haftung des Gast- und Stallwirts).

b) Ebensowenig fallen unter SchlT 2 die
lediglich aus sozialem Mitleid erlassenen Nor-
men. So begriindet und wichtig dieses Motiv bei der
Beratung unserer neuen Gesetze gewesen sein mag, so
kann man doch nicht sagen, dass die Anwendung ent-
gegenstehender alter Vorschriften auf alte Félle den Ruin
unseres Staatswohles bedeuten wiirde. Zum mindesten
handelt es sich um Zweifelfalle, auf welche die Ausnahme-
vorschrift des SchlT 2 nicht ausgedehnt werden darf.
Hierin werden wir auch durch die bundesgerichtliche
Praxis in Haftpflichtsachen bestarkt, die eine Riick-
wirkung der neuen Haftpflichtnormen konsequent ab-
lehnte,”?) obschon doch gewiss gerade diese in ganz her-
vorragendem Masse sozialaltruistisch sind. Hat also
jemand vor 1912 leichtfahrlassig Schaden gestiftet, so
kann er sich meines Erachtens nicht auf den Herab-
setzungsgrund des neu OR 44 Abs. 2 (Notlage des Ersatz-
pflichtigen) berufen. Im gleichen Sinne ist die riick-
wirkende Kraft abzusprechen z. B. den Artikeln neu OR113

?5) Soweit sie tiberhaupt gegeniiber dem alten in der Gerichts-
praxis entwickelten Recht Neuerungen enthalten.

7¢) Anders Praxis II, Nr. 172 E 1, Nr. 182 E 2, III Nr. 99,
Zbern JV 1912, S. 392, 687 und Ostertag, wie Note 7, S. 384.
Dagegen wandte das Bundesgericht in BE 40 II, S. 225 {. E 4 auf
einen alten Vertrag a OR 182 an.

"y BE 7, 834 E 2; 10, 350 E 1; 15, 599; 17, 5 E 2. Vergl.
auch Eisenbahnhaftpflichtgesetz von 1905 Art.23 und Blitter
fiir handelsrechtl. Entscheidungen I 328, III 266 E 1.
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(Anspruch des Dienstpflichtigen auf die Versicherungs-
summe), 159 (Lohnabziige), 228 (Falligkeitsvorbehalt
beim Abzahlungsgeschaft), 319—362 (Dienstvertrag; aus-
genommen Art. 3250 Abs. 3, 337, 339, 341, 352 Abs. 2 und
362, die unter unsere Ausfiihrungen oben S. 26 sub 2
oder 3 fallen).

c) In verschiedenen Bestimmungen suchte der
Gesetzgeber auch die Vermogensintegritat der Ein-
zelnen zu schiitzen, darauf hinwirkend, dass die Ein-
gehung notorisch gefahrlicher Verpflichtungen erschwert
oder dass die driickende Wirkung dieser letztern erleichtert
werde. So namentlich bei der Biirgschaft (in neu OR 493,
497 Abs. 3, 505 Abs. 2, 509 Abs. 2). Beziiglich der Form
einer solchen ergibt sich schon aus SchlT 50, dass eine
alte Biirgschaft ohne Betragsangabe trotz neu OR 493
giiltig bleibt. Aber auch im iibrigen ist auf die alten,
fiir das Biirgschaftsverhiltnis relevanten Tatsachen nur
altes Recht anwendbar; es kann sich daher ein ,,alter
Biirge nicht auf neu OR 497 Abs. 3 (Voraussetzung der
Mitbiirgschaft), ebensowenig auf 505 Abs. 2 (Ungiiltigkeit
eines vorherigen Verzichtes auf den Ubergang der Gliu-
bigerrechte), und auch nicht auf 509 Abs. 2 (Mitverschulden
des Glaubigers) beruten, es sei denn, die massgeblichen
Tatsachen (Verzicht, Mitverschulden) héatten sich nach
dem 1. Januar 1912 ereignet. Ein weiteres Beispiel liefert
neu OR 526 (Aufhebung eines finanziell disproportionierten
Verpfriindungsvertrages)?®). — Wir werden in der An-
nahme, dass derartige, den Einzelnen vor sich selber
schiitzende Normen nicht d’ordre public sind, darin
bestarkt, dass das Bundesgericht seinerzeit sogar dem
a OR 512 (Unklagbarkeit der Forderungen aus Spiel und
Wette) jede riickwirkende Kraft absprach (vergl. BE 12
S. 461 E. 2).

"8) Auch das Bundesgericht erklart in Praxis II, Nr. 245,
S. 520, dass neu OR 526 nicht unter SchlT 2 falle. (Vergl. ferner
Praxis 111, Nr. 77 E 3, S. 190 betr. ZGB 211, Abs. 2 (oben: ,,Dic
genannte Gesetzesstelle....®.)
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d) Auch Vorschriften, die nur dem Inter-
esse an der Sicherheit des Geschiaftsverkehrs
entsprangen, bilden, sofern es sich nicht um Normen
zur Hebung der Redlichkeit handelt, keinen ordre
public. Dies gilt insbesondere fiir die Publizititsvor-
schriften.”®) Wenn gewisse ehegiiterrechtliche Verhalt-
nisse, wenn die meisten dinglichen Rechte an Immobilien
und die Eigentumsvorbehalte an Mobilien nunmehr in
Register eingetragen®?) und dadurch dem Rechtspublikum
kundgetan werden miissen, so sind das gewiss sehr be-
griissenswerte Anordnungen. Aber dass Wohl und Wehe
der Eidgenossenschaft, dass die 6ffentliche Ordnung und
Sittlichkeit in Gefahr geraten konnte, wenn man alte
ehegiiterrechtliche Vertrage, alte dingliche Rechte und
Eigentumsvorbehalte auch ohne Einregistrierung noch
anerkennen wiirde, ist nicht einzusehen. Das Bundesge-
richt hat zwar in seiner ,,Zuschrift an das eidgenossische
Justiz- und Polizeidepartement betreffend die riickwir-
kende Kraft der Vorschrift iiber die Registrierungspflicht
beziiglich des Eigentumsvorbehaltes, vom 28. Dezember
1911°°81), erklidrt, dass die Publizitatsvorschriften d’ordre
public seien, weil sie die Interessen von Drittpersonen
wahren. Will man aber soweit gehen, dann miissten auch
alle ibrigen Vorschriften, die das Verkehrsvertrauen
schiitzen, wie namentlich die Bestimmungen iiber die
gesteigerte Haftung der Ehefrau fiir Mannesschulden,
des Familienhauptes fiir seine Hausgenossen, des falsus
procurator, der Gast- und Stallwirte, des geschaftsfiihren-
den Gesellschafters u. s. f., oder gar die Normen iiber den

) Von diesem Gedanken gingen wohl auch Rossel und
Mentha, wie Note 26, II, S. 389 aus.

80) Vergl. ZGB 248—251; 656 ff.; 715. Auch andere Ver-
offentlichungen kommen in Betracht: vergl. ZGB 167, Abs. 3.

81y Abgedruckt in Schweiz. Zeitschrift fiir Betreibungs-
und Konkursrecht sowie fiir Zivilprozessrecht, von Keller und
Wolfensberger, Bd. I, S.42f. Vergl. auch Blatter fiir ziirch.
Rechtspr. XII, Nr. 186.
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Eigentumserwerb durch Gutglaubige riickwirkende Kraft
besitzen; denn auch sie haben lediglich den Zweck, den
,,Dritten‘* vor verkehrsiiblichen Uberraschungen zu be-
wahren, und seiner Vertrauensseligkeit den Weg zu
ebnen. Nirgends aber wurde diese Konsequenz gezogen?8?);
im Gegenteil hat man es hinsichtlich des 1m neuen Ehe-
giiterrecht vorgesehenen Glaubigerschutzes den Ehegatten
durch SchlT9 Abs. 2 sogar ermoglicht, das alte Recht
durch freie Wahl beizubehalten, also fiir das Weiterwir-
kungsprinzip zu optieren. Wire die Riicksicht auf das
Publikum wirklich d’ordre public, so hatte man den Ehe-
gatten niemals eine so weitgehende KFretheit einridumen
konnen. Allerdings ist zuzugeben, dass in SchlT 7, 9,
10, 21 und 44 die Eintragung gewisser alterworbener
Rechte als conditio sine qua non fiir deren Fortbestehen
verlangt wird. Allein hieraus lasst sich doch nicht ab-
leiten, dass die Publizitiatsvorschriften unter SchlT 2
fallen, sondern es ist im Gegenteil anzunehmen, der
Gesetzgeber habe, gerade weil er letztere nicht durch
SchlT 2 gedeckt glaubte, ihre Riickwirkung in einigen
speziellen Fillen angeordnet. Auch das neue Erbrecht
wirkt in sehr wesentlichem Umfange zuriick®); ebenso
das neue Verjihrungsrecht®) und die Bestimmungen
iitber die Retention®). Niemandem ist es aber meines
Wissens bis jetzt eingefallen, diesen Normen einen iiber-
waltigenden Staatswohlfahrtsgedanken unterzuschieben

82) Eine Ausnahme macht nur Fick in Schweiz. Jur.-Zeitung
IX, S. 122, der sogar die Rechtssicherheitstendenz iiberhaupt unter
SchlT 2 fassen will. Von diesem Standpunkt aus miisste jede
Rechtsnorm d’ordre public sein.

83) Es finden namlich alle Normen iiber Verfiigungsfreiheit
und Art der Verfiigung auch auf alte Verfiigungen Anwendung,
wenn nur der Erblasser nach dem 1. Januar 1912 gestorben ist.
SchlT 16, Abs. 3.

84) Vergl. SchlT 6, Abs. 3, 8, Abs. 3 und 49, Abs. 1, wonach
durchweg der vor 1912 abgelaufene Zeitraum ,,anzurechnen‘ ist,
also die Wirkungen des neuen Rechts nach sich zieht.

85) Vergl. SchiT 36.
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und sie unter SchlT 2 zu pressen. Der Schlusstitel statuiert
eben, wie noch unten, S. 69, nidher gezeigt werden soll,
eine ganze Anzahl von speziellen Riickwirkungsfallen,
die mit SchlT 2 nichts zu tun haben, weshalb eine Er-
lauterung dieses letztern durch sie prinzipiell abzu-
lehnen ist.

e) Ferner darf man nicht annehmen, dass wegen des
offentlichen Interesses an der Entstehung und am Be-
stand der Familien auch das ganze Familiengiiterrecht
riickwirkende Kraft besitze.

Hinsichtlich des Ehegiiterrechts ergibt sich dies
schon aus SchlT 9, wonach ja sogar dem Weiterwirkungs-
prinzip grosser Spielraum gewihrt ist. Aber auch, soweit
dieses nicht Platz greift, hat man jedenfalls nicht an das
Riickwirkungs-, sondern an das Trennungsprinzipzudenken.
Denn mit dem Staatsinteresse am Bestand der Ehe als
solcher haben die finanziellen Beziehungen zwischen den
Ehegatten rein nichts zu tun. Kommt also auch das neue
Ehegiiterrecht irgendwo zur Anwendung, so ergreift es
jedenfalls nur die neuen und nie die alten Tatsachen.
Insbesondere gilt dies auch fiir das Verhiltnis derjenigen
Ehegatten, die nicht geméiss SchlT 9 Abs. 2 optierten,
zu Dritten, ) und fiir die internen Beziehungen derjenigen
Eheleute, die von SchlT 9 Abs.3 Gebrauch gemacht
haben.87) Nur in ganz seltenen Féllen ist auch im inter-
temporalen Ehegiiterrecht an ordre public zu denken?®?).

Auch das Giiterrecht zwischen Eltern und ehe-
lichen Kindern wird von SchlT 2 nicht erfasst. SchlT 12
Abs. 1 ist in dieser Richtung nicht an Hand von SchlT 2,
sondern in Verbindung mit SchlT 1 auszulegen. Die
Anzeigepflicht geméss ZGB 291 bezieht sich daher nur
auf seit dem 1. Januar 1912 eingetretene Verdnderungen;
ihr riickwirkende Kraft auf alle fritheren Vermégensver-

86) Vergl. meine, oben Note 18 zitierte Schrift, S. 107.

87) Vergl. wie Note 86, S. 93 f. Anders die Anweisung des
ziirch. Obergerichts in Schweiz. Jur.-Zeitung IX, S. 290, Kol. 2.

88) Vergl, iiber diese, wie Note 86, S. 97, 104 und 117.
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schiebungen zuzusprechen, wire ebenso unpraktisch wie
unertraglich. Umgekehrt bleiben, wo die Eltern nach
kantonalem Recht (Bern Satz. 151, Aargau §196) zur
Leistung einer Aussteuer verpflichtet waren, diese hiezu
verhalten, sofern sich das Kind noch vor 1912 verheiratet
hatte.

Was die giiterrechtlichen Beziehungen zwischen
Eltern und unehelichen Kindern anbetrifft, so ist
zu unterscheiden. Im Verhéltnis von Kind und Mutter
gilt in finanzieller Hinsicht SchlT 13 Abs. 1, verbunden
mit SchlT 1 (nicht 2), da es sich dabei nicht um das
offentliche Wohl handelt. Fiir das Verhiltnis von Mutter
und Kind einer- und dem Vater anderseits aber greift
die Spezialbestimmung von SchlT 13 Abs. 2 Platz, wo-
nach das Weiterwirkungsprinzip gilt, wenn das Kind vor
1912 geboren wurde. Per argumentum e contrario ist
hieraus, aber nicht aus SchlT2, zu folgern, dass
dann allerdings im umgekehrten Fall, wo das Kind seit
Neujahr 1912 geboren wurde, nur neues Recht, also
Riickwirkungsprinzip gilt. Musste sich also z. B. die Mutter
infolge der Schwangerschaft vor 1912 einer Operation
unterziehen und kam das Kind erst nach dem 1. Januar
1912 zur Welt, so hat der Vater gemiss ZGB 317 Ziff. 3
die Operationskosten zu zahlen, auch wenn er hiezu nach
dem zurzeit der Operation in Geltung gewesenen kanto-
nalen Recht nicht verpflichtet gewesen ist.. Aber diese
Riickwirkung des neuen Rechts ist, wie gesagt, nur wegen
der Spezialnorm SchiT 13 Abs. 2, und nicht aus dem all-
gemeinen Gedanken des SchlT 2 heraus gerechtfertigt.

Insbesondere gilt aber auch das Trennungs- und nicht
das Riickwirkungsprinzip fir die Familiengemein-
schaft (Unterstiitzungspflicht, Hausgewalt und Familien-
vermogen, ZGB 328—359). Denn mit dem Staatsin-
teresse an der Entstehung und dem Bestand der Familien
als solcher haben auch diese Fragen nichts zu tun. Die
Verwandtenunterstiitzung insbesondere — die auch nicht
etwa oOtfentlichrechtlichen Charakter hat, da ja die armen-
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rechtliche Legislative den Kantonen in vollem Umfang
belassen wurde®®) — kann sicherlich nicht als ein Grund-
pfeiler des offentlichen Wohls aufgefasst werden und ist
daher nicht SchlT 2, sondern SchlT 1 zu unterstellen®).
Ebenso trifft das Familienhaupt die Sorgfalts-, Sicher-
stellungs- und Haftpflicht geméss ZGB 332 Abs. 3 und
333 erst mit Riicksicht auf neue Tatsachen, und haben
die Kinder ihre Ersatzforderung aus ZGB 334 lediglich
fir die seit Neujahr 1912 geleistete Hilfe.

f) Endlich ist noch vor dem Irrtum zu warnen, dass
— wie hie und da angedeutet oder gar behauptet wird®') —
alle zwingenden Normen des neuen Rechts als
solche schon unter SchlT2 zu subsumieren
seien. Nicht {iiberall, wo der Gesetzgeber die Vertrags-
freiheit ausschliesst, schiitzt er damit ein unentbehrliches,
ideales Staatsgut. Vielmehr kann dies nur in den Féllen
angenommen werden, wo es sich um eine offentlichrecht-
liche oder privatrechtliche Gesetzesvorschrift handelt, die
nach unseren vorstehenden Ausfithrungen ordre public
enthéilt. Ich wiirde daher z. B. den Artikeln 19, 20 oder
254 Abs.3 des OR riickwirkende Kraft beimessen??),
sehe aber nicht ein, weshalb eine alte Verabredung iiber
die Folgen des Mieter- und Péchterverzuges®) (vergl.
neu OR 265 Abs. 3, 293 Abs. 3) oder ein alter gesamt-
arbeitsvertragswidriger Einzelkontrakt (vergl. neu OR
323) nunmehr ungiiltig sein sollte. Bezuglich des letzt-
genannten Beispiels ist zwar eine Mehrheit der I. Appel-
lationskammer des ziircherischen Obergerichts zum gegen-
teiligen Resultat gelangt, indem sie zur Begriindung
hauptséachlich ausfithrte, neu OR 323 wolle der ,,wirt-

89) Vergl. Egger, Komm. I 69.
90) So auch Praxis III, Nr. 6 E 1. Anders II, Nr. 107 E 2
und Reichel, Komm. z. SchlT S. 12.
1) Praxis I, Nr.129, S.307 (SchKG 49 als zwingendes
Recht dem SchlT 2 unterstellt). Richtig SJZ X 158.
92) Vergl. oben S. 35 und 38.
- ) Andere Ansicht in Sem. jud. 1912, S. 414.
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schaftlichen Wohlfahrt der Gemeinschaft” dienen und
»ordnungswidrige Zustande** beseitigen®). Allein mit
solchen Motiven liesse sich die Riickwirkung des gesamten
Zivilgesetzbuches begriinden, was zweifellos nicht die
Absicht des Gesetzgebers war (SchlT 1)9%).

Zweites Problem. Die Interpretation von
"SchlT 3.

Vorweg auszuschalten ist hier die in SchlT 3 enthal-
tene Bestimmung, dass alte privatautonome Satzungen
weitergelten. Wir sprachen hievon beim Weiterwirkungs-
prinzip (S. 18 f.).

Aber zur Behandlung steht die Frage, was darunter
zu verstehen ist, wenn SchlT 3 vorschreibt, dass Rechts-
verhaltnisse, deren Inhalt durch das Gesetz umschrieben
wird, seit dem Inkrafttreten des ZGB nach dem neuen
Recht beurteilt werden miissen, auch wenn sie vor diesem
Zeitpunkte begriindet worden sind, und ob hiemit wirk-
lich, wie die Marginalien sagen, ein Riickwirkungsfall
aufgestellt wird. Es kommen folgende Interpretationen
in Betracht:

Erste Auslegungsart. Wenn wir, mit gewdhn-
licher Logik bewaffnet, an den Wortlaut des SchlT 3
herantreten, so miissen wir uns vor allem mit den Begriffen
,,Rechtsverhiltnis‘ und ,,Inhalt eines Rechtsverhalt-
nisses‘‘ auseinandersetzen.

Beziiglich des Begriffes ,,Rechtsverhaltnis® ist fol-
gendes auszufithren: Jede Rechtsanordnung kniipft Rechts-
folgen an bestimmte Tatsachen. Ich habe eine Sache
beschéidigt; ihr Eigentiimer kann Schadenersatz von mir
verlangen. A ist gestorben; ich, sein Erbe, bin Eigen-

94) Blatter fiir ziirch. Rechtsprechung XII, Nr. 118. Eine
Minderheit begriindet S. 209/10 ihre gegenteilige, im Resultat
dem Text entsprechende Auffassung.

95) Vergl. hiezu auch oben S. 26.
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tiimer seines Hauses geworden, u. s. f. Diese Rechtsfolgen
sind aber nichts anderes, als eine Abgrenzung zwischen
den Willen einzelner Rechtssubjekte®); der normsetzende
Wille scheidet die beherrschten Willenssphéren fein sauber-
lich von einander ab. So hat der Beschidigte ein sub-
jektives Recht auf Schadenersatz und der Schédiger hat
diesem Wollen zu gehorchen. So ist meine Willensmacht
als Erbe und Eigentiimer mit einem Schlage (Tod des A)”
Dritten (Nachbarn, dem Gemeinwesen, Mietern, Piachtern
etc.) gegeniiber eingeschriankt oder erweitert, jedenfalls
aber abgegrenzt worden. Dieses Abgegrenztsein der sich
gegeniiberstehenden Willen bildet aber eben ein Ver-
haltnis dieser Willen zu einander, und da es auf objektivem
Recht beruht, ein ,,Rechtsverhaltnis‘‘. Sieht man also
niher zu, so entdeckt man, dass ein Rechtsverhaltnis
immer vorliegt, sobald das objektive Recht an irgend
eine Tatsache eine Rechtsfolge kniipft; und da sich die
Aufgabe des objektiven Rechts darin erschopft, Tat-
sachen mit Rechtsfolgen zu versehen, ist notgedrungen
Rechtsverhéaltnis stets identisch mit Rechts-
folge. Man mache die Probe und suche'irgend einen
Rechtssatz auf, der nicht in concreto ein Verhaltnis zwischen
mindestens zwei Subjekten schaffen wiirde!

Aber was ist nun ,,Inhalt eines Rechtsverhaltnisses‘‘?
Ich denke, wir wollen nicht so naiv sein, uns die Rechts-
verhaltnisse als Luftballons oder Niisse vorzustellen,
die in eine Hiille und einen Inhalt zerfallen. Ist doch
Rechtsverhaltnis kein korperliches, sondern ein geistiges
Ding?7), und stellt sich uns lediglich dar als die Summe
von Rechten und Pflichten mindestens zweier Recht-
subjekte zueinander. Die Frage ist daher einfach die:
Welche von diesen Rechten und Pflichten gehéren zum
Inhalt eines Rechtsverhiltnisses und welche nicht? Die
Antwort scheint mir leicht. Es ist nicht einzusehen,

%6) Vergl. hiezu meine in Note 36 zitierte Schrift S. 62 ff.
°7) Vergl. diese Zeitschrift XXX, S.190.



Grundprinzipien des Ubergangsrechtes zum Schweiz. ZGB. 49

warum irgend ein Recht oder irgend eine Pflicht des auf
Grund der Sachbeschidigung entstandenen Rechtsver-
hialtnisses zwischen A und B nicht zu dessen Inhalt
gehoren sollte; bilden sie alle doch ein Ganzes. Ebenso
beim Eigentum. Es wiire wohl eine grosse Uberraschung
fir alle Eigentiimer, wenn ein Jurist thnen weis machen
wollte, dass z. B. das {reie Verfiigungsrecht iiber die Sache,
der Anspruch auf Zuriickgabe und der auf Unterlassung
von Storungen (ZGB 641) zum Inhalt seines Eigentums,
das Recht auf Notweg, Notbrunnen etc. etc. aber hiezu
nicht gehdren sollten. Inhalt ist doch gleich der Summe
aller Teile, und umgekehrt. Inhalt eines Rechtsverhilt-
nisses ist also identisch mit der Summe aller gegenseitigen,
auf Grund ein und desselben Tatbestandes erwachsenen
Rechte und Pflichten zweier Rechtssubjekte. Inhalt
eines Rechtsverhaltnisses ist daher nichts an-
deres als die ganze Rechtsfolge einer Tatsache,
die Summe aller einschlagigen Rechtswirkungen,

Ist das richtig, so bedeutet SchlT 3 nichts weniger
und nichts mehr, als dass alle gesetzlich vorge-
schriebenen Rechtsfolgen seit dem 1. Januar 1912
ausschliesslich nach ZGB zu beurteilen sind, auch wenn
sich die Tatsachen, die sie voraussetzen, vor 1912 ereignet
hatten. Mit andern Worten: Das ganze neue Gesetzes-
recht wirkt zuriick auf die alten Tatsachen!

Man drehe SchlT 3 am rein logischen Feuer solange
man will, immer wird man wieder zu diesem Resultat
gelangen. |

Allein, diese Konsequenz ist so ungeheuerlich, dass
man?®) keinen Moment daran denken kann, sie als die
vom Gesetzgeber gewollte zu akzeptieren. Bedeutet sie
doch nichts anderes als die vollige Umkehrung des SchlT1,
als die totale Vernichtung des Trennungsprinzipes. Auch
SchlT 2 wire dadurch zum mindesten iiberfliissig gewor-

%) Obschon Rossel und Mentha, wie Note 26, II, S. 391,
im Grunde genommen zu diesem Resultat gelangen.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge XXXIV. 4
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den, da bei vollstandiger Riickwirkung aller neuen Ge-
setzesvorschriften die Ausschliesslichkeit der um der
offentlichen Ordnung willen erlassenen sowieso inbegriffen
ware.

Dies alles liegt derart weit entfernt von den offen-
baren, verbiirgten und auch traditionellen Absichten des
Gesetzgebers (vergl. oben S. 21{.), dass nach einer andern
Auslegung zu suchen ist.

Zweite Auslegungsart?®). Man kann sagen: Der
Gesetzgeber hat bei SchlT 3 offensichtlich an Savigny,
System des heutigen rémischen Rechts, Bd. VIII S. 373 f.,
gedacht, wo zwischen ,,Erwerb und Daseyn der Rechte‘
unterschieden wird. Er hat also den Inhalt der Rechts-
verhaltnisse in Gegensatz setzen wollen zum Erwerb
derselben. Wie ist das durchzufiithren ? |

Die Antwort bereitet grosse Schwierigkeit. Allerdings
lassen sich aus Griinden der dusseren Systematik (z. B.
‘zu didaktischen Zwecken oder in den Gesetzesmargina-
lien) die Normen eines Gesetzes iiber Erwerb und Inhalt
der Rechte trennen. Allein dabei muss man sich doch
immer vergegenwartigen, dass diese Normen inner-
lich ein Ganzes bilden, und dass die Regel iiber den
Erwerb eines Rechtes von der, welche uns den Begriff
dieses Rechtes selbst gibt, unzertrennlich ist. Erwerb
und Inhalt zerfallen weder zeitlich noch logisch. Sondern
erworben wird eben der Inhalt; an die Erwerbs-
tatsache ist von Gesetzeswegen der Inhalt als Folge ge-
kniipft. Wenn A und B vor 1912 im Kanton Ziirich
eine Fertigung iiber eine Liegenschaft volizogen, so war
dieser Akt die Tatsache fiir die Folge: Eigentum, und
zwar Eigentum im Sinne desjenigen Gesetzes, das die
Tatsache der Fertigung fiir die Rechtsfolge ,,Eigentum*
als massgeblich bezeichnete, also des ziircherischen Rechts.

99) Vergl. Ostertag, wie Note 7, S. 386 {.; Bolla, wie Note 42,
S. 68 f.
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Mit dem Moment des Eintrittes der Erwerbstatsache
war daher auch deren Rechtsfolge, der Eigentumsinhalt,
erzeugt, mit ein- und demselben Schlage, unzertrennlich
von ihr; und dies alles kraft ein und derselben Rechts-
ordnung. Dass vielleicht die erforderliche Tatsache (Fer-
tigung) in einem andern Paragraphen beschrieben wurde
als ihre Rechtsfolge (Eigentum), berechtigt doch nicht,
beides auseinanderzureissen und den Zusammenhang von
Ursache (Fertigungsakt) und Folge (Eigentum), den zu
schaffen des Gesetzgebers einziger Zweck war, wieder zu
losen.

Insbesondere ist es unmdoglich, Erwerb und Inhalt
mit Hinsicht auf die Rechtsanwendbarkeit zu trennen
und etwa zu erkliaren, der Erwerb des Eigentums richte
sich nach schweizerischem und sein Inhalt nach fran-
zosischem Recht, oder der Erwerb nach altem und der
Inhalt nach neuem Gesetz. Die Rechtsverhaltnisse sind
nicht Fiasser, die wir nach Belieben mit altem oder neuem
Wein fiilllen konnten. Sondern, wenn mir das alte Recht
auf Grund einer bestimmten Tatsache Eigentum an einem
Gegenstand verlieh, so hiess das, dass ich auf Grund dieser
Tatsache eine Summe einzelner Rechte und Pflichten
(gegeniiber dem Gemeinwesen, den Nachbarn ete. etce.)
verschiedener Art, z. B. abcdmort erhielt. Diese
Rechte und Pflichten hatte ich mit dem Zeitpunkt jener
Tatsache erworben. Wenn nun das neue Recht den
»,Inhalt® meines (alten) Eigentums im Gegensatz zum
Erwerb desselben regeln sollte, so hatte dies intertemporal-
rechtlich entweder

a) gar keine Bedeutung, namlich in dem Falle, wo
die neuen Eigentumsvorschriften den alten vollig gleich
waren. Dieser Fall schaltet fiir Schlt. 3 aus, da das neue
Eigentumsrecht mit keinem kantonalen iibereinstimmt.
Oder

b) die Wirkung ist die, dass an Stelle der im alten
Begriff ,,Eigentum‘ enthaltenen Rechte und Pflichten
abcd mort{ die vom neuen Eigentumsbegriff um-
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schlossenen Anspriiche und Obliegenheiten abed psu x
gesetzt werden, und zwar, da es sich ja um Folgen der
alten Erwerbstatsache handeln soll, ex tunc, d. h. vom
Zeitpunkt der Erwerbstatsache an. Damit ist aber nichts
anderes statuiert, als dass die alten im Eigentum ent-
haltenen Rechte und Pflichtenm or talsnie entstanden
zu betrachten sind und dafiir die neuen Faktoren psux
mit dem Moment der Erwerbstatsache als erworben zu
gelten haben. Durch die Verdnderung des In-
haltes wird daher auch iiber den Erwerb ent-
schieden.19%) Die Acquisition des alten Eigentums
hat gar keine Bedeutung mehr. Was in aller Welt soll mir
das alterworbene Eigentum niitzen, wenn ich beziiglich
der betreffenden Sache riickwirkend (ex tunc) nur die-
jenige Rechtstellung habe, die ich hitte, wenn ich den
Gegenstand seit dem 1. Januar 1912 erworben haben
wiirde ?

Und was hier vom Eigentum gesagt wurde, gilt fiir
alle ,,Rechtsverhéltnisse‘‘, fiir sachenrechtliche sogut wie
fiir obligationenrechtliche. Die Folge davon ist aber, dass
alle Neuerungen, die das ZGB mit sich bringt, geméss
SchlT 3 prinzipiell zuriickwirken miissten, sofern sie nur
einen Anspruch betreffen, der vor 1912 in &hnlicher Form
schon bestand. So miissten die gesetzlichen Wirkungen
eines alten Mietvertragsabschlusses ex post lediglich nach
neuem Recht beurteilt- werden, miisste die alte unerlaubte
Handlung die Anspriiche des neuen Rechts auslésen u. s. {.;
denn dies alles sind doch Rechtsverhéltnisse, die den alten
Rechten wie dem ZGB bekannt sind, deren Inhalt das
neue Gesetz verdndert hat und daher vom Gesetz um-
schrieben ist. Da nun aber mit Ausnahme ganz weniger
Neugebilde (wie Quellenrecht, Baurecht) jedes wvom
ZGB geregelte Rechtsverhiltnis sein Analogon im alten
Rechte findet und daher als solches schon vor 1912 ent-
standen sein konnte, wire die letzte Konsequenz aus

100) So in der Tat Z bern JV 1913, S. 403 /4.
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SchlT 3 die, dass fast das ganze neue Gesetzesrecht
rickwirkende Kraft besitzen miisste. SchlT 3 wiirde also
— von den wenigen Fallen, wo es sich um den alten
Rechten total unbekannte Institute handelt, sowie von
den alten rechtsgeschaftlichen Satzungen selbst abge-
sehen — das I SchlT 1 so ausdriicklich aufgestellte
Trennungsprinzip auch nach dieser zweiten Interpre-
tationsart vollkommen aufheben.

Es ist aber ganz offensichtlich, dass der Gesetzgeber
diese Konsequenz nicht gewollt hat. Denn sonst wire
SchlT 3 wahrhattig nicht mehr bloss ein Ausnahmefall
gegeniiber dem Kardinalgrundsatz des SchlT 1 gewesen.
Vielmehr ist wahrscheinlich0), dass man bei Aufstellung
des SchlT 3 nur an gewisse dingliche Rechtsverhéltnisse,
wie Eigentum und Pfandrecht, dachte, die wir uns als
allgemeine Rechtsinstitute mit von Land zu Land und
von Zeit zu Zeit wechselndem ,,Inhalt® vorzustellen ge-
wohnt sind.

Aber damit lasst sich einfach nicht durchkommen.
Schon fiir das Eigentum oder das Pfandrecht wéren die
Konsequenzen ganz unhaltbare. So miissten Héuser,
die vielleicht in den 90er Jahren in Ausiibung des alten
Eigentums mit Fug und Recht gebaut wurden, nunmehr
abgebrochen werden, wenn sie dem neuen Recht wider-
sprechen, miisste man fiir das seit Jahrzehnten abgegrabene
Wasser nachtraglich Schadenersatz bezahlen, wenn der
Entzug heute nicht mehr zuléssig ware u.s.f. Dazu
kame, dass, was fiir den Eigentiimer golte, auch dem
Forderungsberechtigten (Kaufer, Mieter, Depositar etc.
etc.) nicht erspart bleiben konnte. Denn es ist schlechter-
dings nicht einzusehen, warum der ,,Inhalt* des Eigen-
tums oder der Grundlast intertemporal anders behandelt
werden sollte als der des Kaufes, der Pacht, des Aui-
trages etc. - '

101y Vergl. Sten. Bull. 1906, S. 1101, Kol.2 oben; 1907
S. 137, Kol. 2. Offenbar haben SchlT 17 und 26 Abs. 2 vorge-
schwebt und zur Generalisierung angereizt.
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Man muss sich daher entscheiden, entweder SchiT 3
konsequent durchzufithren und demgemaéss jene exorbi-
tanten Resultate, insbesondere die fast vollstiandige Ver-
nichtung des Trennungsprinzips, mit in den Kauf zu
nehmen; oder einzugestehen, dass SchlT 3 wegen offen-
sichtlicher Inkongruenz seines Gehaltes mit SchiT 1
in dieser Auslegungsart undurchfiithrbar ist. Ich wihle den
letzteren Weg.

Dritte Awuslegungsart. Reichel stellt auf S.15
seines Kommentars zu SchlT 3 darauf ab, dass unter Inhalt
eines Rechtsverhiltnisses zu verstehen seien: ,,seine
charakteristischen Eigenschaften, durch die es
sich von andern Rechtsverhiltnissen unter-
scheidet und durch welche es zu einem Rechts-
verhaltnis dieser bestimmten Art gemacht
wird.*

Also es wies z. B. das Eigentum nach ziircherischem
Privatgesetzbuch gewisse ,,Eigenschaften®’, oder, da doch
unter Eigenschaften eines Rechtsverhiltnisses wohl nur
die dasselbe bildenden gegenseitigen Rechte und Pflichten
der Beteiligten verstanden werden konnen, gewisse Rechte
und Pflichten auf. Z. B. abcdefg. Nun kommt das
neue Gesetzbuch, behilt einige dieser Faktoren (z. B. freie
Verfiigungsgewalt iiber die Sache, Vindikationsrecht,
Anspruch auf Unterlassung von Storungen) bei, setzt
aber an Stelle der iibrigen neue (z. B. Recht auf einen
Notbrunnen, auf gemeinsame Quellenfassung etc.). Das
neue Kigentum weist daher etwa die Faktoren abcmp
xz auf.

Nach Reichel ist nun auf die charakteristischen
Eigenschaften abzustellen, also auf die dem alten und
dem neuen Eigentum gemeinsamen, also auf abe. Hierauf
ist dann SchlT 3 anwendbar. Ich frage: Wozu brauchen
wir hiefiir iiberhaupt eine intertemporalrechtliche Vor-
schrift? Die Anspriiche a b und c sind ja, gerade weil
dem Eigentum charakteristisch, unter altem und
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neuem Recht dieselben. In Bezug auf sie ist also gar
keine Rechtséinderung eingetreten. Wo aber keine Ver-
dnderung im objektiven Recht vorliegt, eriibrigt sich doch
auch das intertemporale Recht.1%2)

Intertemporalrechtlich fallen daher einzig in Be-
tracht die Faktoren, welche das neue Recht dem alten
Eigentum nahm, sowie die, welche es dem neuen Eigentum
verlieh, also einerseits defg und anderseits mpxz. Dies
sind nun aber gerade die nicht charakteristischen Eigen-
schaften des Eigentums, da sie ja variierten. Es miisste
also das Gegenteil von Reichels Regel gelten. Nur be-
ziiglich der nicht charakteristischen Faktoren konnte
SchlT 3 Platz greifen. Doch das kame wieder auf die
zwelte Auslegungsart hinaus.

Vierte Auslegungsart. Da die Ausdrucksweise
des Schlusstitels zum ZGB im allgemeinen sicherlich an
Hand der Terminologie des Hauptteiles des ZGB verstan-
den werden muss, wire es denkbar'®®), unter ,,Inhalt*
in SchlT 3 alle, aber auch nur diejenigen Vorschriften
zu begreifen, die von den Gesetzesmarginalien als Normen
iiber den ,,Inhalt‘ bezeichnet werden.

Allein diese gesetzliche Etikettierung ist, wie Reichel
auf S.14{. seines Kommentars iiberzeugend dargelegt
hat, so inkonsequent durchgefithrt worden, dass auf sie
unmoglich abgestellt werden kann. Nicht nur wird z. B.
die commixtio als Erwerbsart und die inaedificatio beim
Inhalt des Grundeigentums behandelt (vergl. ZGB 671
und 727), sondern es hatten auch die wichtigsten obli-
gationenrechtlichen Rechtsverhaltnisse, wie Kauf, Miete,
Pacht, Leihe, Dienstvertrag, Werkvertrag etc., wenn es
auf die Gesetzesmarginalien ankdme, iiberhaupt keinen

102) Tch definiere dieses als: Summe derjenigen Rechtsitze,
die die Wirkungen von Anderungen im objektiven Recht hin-
sichtlich der fritheren Rechtslage der Rechtssubjekte regeln.

- 103) Dije Frage wird in Praxis II, Nr. 31, S. 55 Mitte alle"
Ernstes aufgeworfen, aber offen gelassen.



56 Dr. Heinrich Giesker-Zeller:

Inhalt.’®*) Ein Hinweis hierauf geniigt, um die Sinn-
losigkeit der vierten Auslegungsart zu beweisen.1%)

Fiinfte Auslegungsart. Des Weiteren kénnte man
sagen, es sei bei Interpretation von SchlT 3 der Akzent
nicht auf das Wort ,,Inhalt*, sondern darauf zu legen,
dass es sich um den ,,unabhéngig vom Willen der Be-
teiligten durch das Gesetz umschriebenen‘ Inhalt handeln
miisse. Dies wiirde zu zweierlei Ergebnissen fiihren:

Entweder konnte man folgern, nur soweit ein Rechts-
verhaltnis vor 1912 vertraglich geregelt worden sei,
bleibe es vom neuen Gesetz verschont; sofern aber die
Parteien sich nicht verstandigt hatten, gelte neues Recht
und zwar auch ex tunc, mit Riickwirkung auf den Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses. Das wiirde uns aber dazu
fiilhren, dass das neue Gesetz in seinem vollen Umfang,
sowohl hinsichtlich seiner zwingenden wie seiner disposi-
tiven Vorschriften riickwirkende Kraft hatte. Beziiglich der
zwingenden — weil eine private Regulierung abweichender
Natur vor ihnen nicht standhilt. Und betreffend die
dispositiven — weil diese ja sowieso nur zur Anwendung
gelangen, wenn es an einer autonomen Satzung der Be-
teiligten gebricht. Wiirde also z. B. A im Jahr 1905 von
B eine Wohnung gemietet, mit B aber lediglich den
Mietpreis ausgemacht haben, so miisste zwar diese Ver-
abredung auch in Zukunft respektiert werden, fiir alle
iibrigen Streitfragen, die iiber das Rechtsverhéltnis zwischen
A und B jemals aufgetaucht sind oder noch entstehen
konnten, wire aber — auch riickwirkend — nur das
neue Recht anwendbar. Denn alles Ubrige ist ja nicht
mehr vom Parteiwillen, sondern vom Gesetz (und zwar
auch von dessen dispositiven Normen, fiir den Fall man-
gelnder Parteivereinbarung) umschrieben worden. Das

104) Wohl aber hitten einen solchen die Schenkung und der

Leibrentenvertrag!
105) Auch das Bundesgericht hat schon die Marginalien fiir

unmassgeblich erkliart; vergl. Praxis II, Nr.146 E 1 in fine.
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neue Mietsvertrags-Gesetzesrecht wiirde daher vollum-
fanglich zuriickwirken. Ganz gleich ginge es in allen
andern Materien; jede Norm des neuen Rechts ware
retroactiv. Dass dies aber niemals die Absicht des Ge-
setzgebers gewesen sein kann, wurde schon oben, S. 49 f.,
auseinandergelegt. Es ist daher zum mindesten diese
Konsequenz des der fiinften Interpretationsart zu Grunde
liegenden Gedankens abzulehnen.

Nicht viel besser steht es aber auch mit der zweiten
denkbaren Folgerung. Diese ginge dahin, dass das neue
Recht immer zuriickwirke, wenn es ein Rechtsverhaltnis
zwingend regle. Lasse es aber der privatrechtsgeschift-
lichen Autonomie freien Spielraum, so gelte bei vor 1912
vorgenommenen Rechtsgeschiften noch das alte Recht
weiter. Dieser Interpretation wire nun vor allem ent-
gegenzuhalten, dass sie gegen den klaren Wortlaut des
SchlT 3 verstosst. Denn in diesem heisst es: ,,Rechtsver-
héltnisse, deren Inhalt unabhéingig vom Willen der Be-
teiligten durch das Gesetz umschrieben wird.” Das
1st aber etwas ganz anderes als ,,Rechtsverhéltnisse,
deren Inhalt unabhingig vom Willen des Gesetzgebers
durch die Beteiligten umschrieben werden darf*, wie es
nach der vorwiirfigen Interpretationsart heissen miisste.
Letzteres trifft namlich lediglich die der Privatautonomie
iiberlassenen Rechtsfragen. Der Geselzestext aber um-
fasst sowohl die durch jus cogens wie die durch
dispositive Normen geregelten Materien, da ja auch
letztere gerade fiir den Fall, dass die Beteiligten sich nicht
verstandigt haben, also ,,unabhiingig von ihrem Willen‘*
eine Losung geben wollen. Ferner ist einzuwenden, dass,
wenn SchlT 3 allen zwingenden Vorschriften des neuen
Rechts hiatte rickwirkende Kraft verleihen wollen, SchlT 2
total iiberfliissig gewesen ware, da alle Normen des neuen
Gesetzes, die um der 6ffentlichen Ordnung und Sittlichheit
willen aufgestellt wurden, ganz zweifellos auch zwingender
Natur sind und daher schon in SchlT 3 inbegriffen waren.
Auch hatte es wohl wenig Sinn gehabt, den einfachen
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Gedanken: ,,Alle zwingenden Vorschriften des neuen
Gesetzes haben riickwirkende Kraft in den umstiand-
lichen Wortlaut des SchlT 3 zu kleiden. Es ist daher
auch dieser Interpretationsmodus entschieden abzulehnen.

Sechste Auslegungsart. Meines Erachtens bleibt
schliesslich nur folgender Ausweg:

Unter Rechtsverhéaltnissen sind in SchiT 3 zu
verstehen Komplexe wvon wirtschaftlich und juristisch
zusammenhingenden Tatsachen. So z. B die Tatsache
des Erwerbsaktes beziiglich der Liegenschaft a durch A,
hernach die der Errichtung einer Baute auf a durch A,
sodann die Tatsache der Erstellung eines aussichtrauben-
den Hauses durch den Nachbarn B auf der Liegenschaft b,
und schliesslich der Verkauf der Liegenschaft a. Oder ein
anderer Komplex: Dienstvertragsabschluss, Verspatung
der Lohnzahlung, Schadenszufiigung durch den Arbeiter,
Ablauf der Kiindigungsfrist, Entlassung. Es handelt sich
also um sogenannte konnexe Tatsachen (vergl. hiezu
oben S.71.).

Diese letztern konnen sich nun zum Teil vor, zum
Teil nach dem 1. Januar 1912 ereignet haben und miissen
daher je nachdem als alte oder als neue Tatsachen betrach-
tet werden. Dabei erhebt sich, wie wir oben gesehen haben
(S.71), die Frage, ob die neuzeitlichen Ereignisse um
ihrer Konnexitit mit den alten Tatsachen willen auch noch
vom alten Recht beherrscht werden, im Style des SchlT 3
gesprochen: ob diese ,,Rechtsverhiltnisse*, weil sie vor
1912 begriindet worden waren, in ihrer Totalitit nach
dem alten oder nach dem neuen Gesetz beurteilt werden
mussen.

Die Antwort ist die: SchiT 3 sagt ganz klar, dass die
,,Rechtsverhaltnisse” erst nach dem Inkrafttreten des
ZGB, also erst nach dem 1. Januar 1912 dem neuen
Recht unterworfen seien. In Verbindung mit allen iibrigen
Griinden, die fiir die Anwendung des Trennungsprinzipes
auf konnexe Tatsachen sprechen (oben S. 9f.), ist daher
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anzunehmen, SchlT 3 habe gerade diesen Satz sanktio-
nieren wollen und enthalte daher nichts anderes als die
Vorschrift, dass Tatsachen, die seit dem 31.
Dezember 1911 eintraten, und die mit alten
Tatsachen wirtschaftlich und juristisch zusam-
menhingen, nach neuem Recht beurteilt wer-
den miissen (wenn nicht ihre Rechtsfolgen zum voraus
schon vor 1912 durch privatautonome Satzung festgelegt
worden waren). SchlT 3 bestatigt also, abgesehen
von seiner Stellungnahme zu den privatrechtsgeschift-
lichen Satzungen — die wir hier ja immer ausser Betracht
lassen —, lediglich das Trennungsprinzip fiir kon-
nexe Tatsachen.

Hiegegen lasst sich nun vor allem einwenden, dass
bei dieser Auslegung SchlT 3 keinen Fall der Riickwirkung
mehr statuiere. Das ist auch ganz richtig. Aber ich sehe
nicht ein, weshalb wir, nur um die Marginalien zu SchlT 2
und 3 zu retten, entweder auf SchlT 1 (wegen Inkom-
patibilitat zwischen ihm und SchlT 3), oder dann auf
SchlT 3 (wegen Unmdoglichkeit sinngeméasser Durchfiih-
rung) vollstandig verzichten sollten. Mir scheint, SchlT 3
habe nach unserer Auslegung einen dem Wortlaut keines-
wegs widersprechenden und mit den iibrigen allgemeinen
Bestimmungen des Schlusstitels, namentlich aber auch
mit der Haupttendenz des Gesetzgebers (Trennungs-
prinzip) auffallend gut harmonierenden Sinn. Dieser und
nicht die Marginalien miissen daher wegleitend sein.

Auch die welschen Texte (cas réglés par la loi und
rapporti giuridici) stehen nicht entgegen. Allerdings
haben sich die Gesetzesautoren die Auslegung wahrschein-
lich1%) anders gedacht. Aber gemiass ZGB 1 darf dies
eine sinngemaisse Interpretation nicht hindern.

Nur ein Einwand ist zu fiirchten. Man koénnte nam-
lich auf SchlT 7 Abs. 1, 3 und SchlT 17 hinweisen, wo der
Gesetzgeber fiir die Personenverbinde und fiir das Eigen-

108) Vergl. Sten. Bull. 1906, S. 1101 und 1907, S. 137.
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tum wiederum an den Unterschied von Erwerb und
Inhalt eines Rechts ankniipft, und man koénnte be-
haupten, was fiir diese Rechtsgebilde passe, miisse auch
auf die allgemeine Regel des SchlT 3 angewandt werden
konnen.

Allein gerade der umgekehrte Schluss ist richtig.
Nicht ist SchlT 3 iiber den Leisten von SchlT 7 und 17
zu spannen, sondern es sind vielmehr letztere dem SchlT 3
entsprechend zu interpretieren. Insbesondere gilt dies
von der intertemporalrechtlichen Behandlung des Eigen-
tums,1%7) iiber die ich hier, zur Illustrierung meiner Auf-
fassung von SchlT 3 und 17, noch kurz einige Ausfithrun-
gen anschliessen machte: »

Es ist davon auszugehen, dass fiir das Eigentum,
wie gesagt, striktes Trennungsprinzip gilt. Alte fir
einen Eigentiimer in Betracht fallende Tatsachen haben
die Wirkungen des alten, neue die Folgen des neuen
Rechts. Klar ist daher vor allem, dass die Rechtswirkung
einer alten Eigentumserwerbstatsache weiterbesteht: das
alterworbene Eigentum ist und bleibt erworben. (SchIT 17
Abs. 1.) Fiir alles weitere kommen SchlT 17 Abs. 2 und 3
in Betracht. Von diesen hat nun SchlT 17 Abs. 2 nicht
den Sinn, dass das ganze alterworbene Eigentum ab ovo
nach neuem Recht zu beurteilen sei; denn das wére eben
zugleich eine Einwirkung auf den Erwerb der im alten
Eigentum enthaltenen Anspriiche. Sondern es ergeben
sich folgende Falle:

a) Wenn es sich handelt um alterworbenes Eigentum
und nur alte, d. h. also vor 1912 eingetretene Tat-
sachen, so ist lediglich altes Sachenrecht anwendbar
(Trennungsprinzip, SchlT 1 Abs. 1).108)

107) Vergl. hiezu auch Fick in Schweiz. Jur.-Zeitung IX,
S. 120 1., dessen sonst so scharfsinnige Ausfithrungen es leider
unterlassen, den Begriff ,,Inhalt eines Rechtsverhiltnisses’* im
allgemeinen zu besprechen.

108) So im Resultat auch Praxis I, Nr. 139, 165, 271, II Nr. 55,
99, S. 191 Mitte, Nr. 108, III Nr. 60 E 1 und 2, Satz 1.
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Z. B.: A erhielt am 1. Juli 1911 den Niessbrauch
an einem ziircherischen Rebberg. Die Weinlese fand im
Oktober 1911 statt. A erwarb nun Eigentum an den 1ler
Trauben ohne Ersatzpflicht gegeniiber dem, der den
Rebberg vor dem 1. Juli 1911 bestellt hatte (B). Dies
gemass zirch. PrGB §283. Das zum Inhalt des Niess-
brauchs gehorendel??) Recht des A auf ersatzfreien Er-
werb der 1ler Lese richtet sich also noch nach altem
Recht, weil die massgeblichen Tatsachen (Bestellung des
Weinbergs, Gewinnung der Trauben) noch vor 1912 sich
ereignet hatten. B konnte nicht etwa nach dem 1. Januar
1912 ex ZGB 756 Abs. 2 (wonach der Niessbraucher im
entsprechenden Falle Ersatz zahlen miisste) auf Ent-
schadigung klagen. Es tindet keine Riickwirkung statt.

b) Wenn es sich um alterworbenes Eigentum und um
Tatsachen handelt, die zwar vor 1912 eingetreten waren,
aber iiber den 31. Dezember 1911 hinaus fortdauerten
(Dauertatsachen, siehe oben S. 14f.), so kommt fiir den
alten Abschnitt der Dauertatsache altes, fiir den neuen
aber neues Recht zur Anwendung (Trennungsprinzip auch
fir Dauertatsachen, SchiT 1).

Angenommen z. B., es sei seit 1910 bis heute vom
Grundstiick des A aus téglich eine andauernde Immission
(lastiger Geruch, schiadliche Rauchentwicklung etc.) auf
die Liegenschaft des B ausgeiibt worden, und es sei diese
Einwirkung nach altem Recht zulassig gewesen, wihrend
sie nach neuem Recht verboten wire. Die Ausiibung der
Immission war also eine fiir das Eigentum des A wie des
B relevante Tatsache, die vor 1912 eingesetzt hatte und
in die neue Zeit hinein fortdauerte (Dauertatsache). So
welt sie nun vor 1912 fiel, ist sie nach altem, soweit sie
sich aber unter dem neuen Recht ereignete, nach neuem
Gesetz zu beurteilen. Es kann daher B jetzt gemiss
ZGB 684 und 679 auf Unterlassung der Immission und

109) Dass es sich hiebei um ,,Inhalt“ des Niessbrauchs han-
delt, ergibt sich auch aus Marginale IV zu ZGB 755/6.



P Dr. Heinrich Giesker-Zeller:

Schadenersatz klagen, da ja die in diesen Gesetzesvor-
schriften vorausgesetzte Tatsache (Einwirkung auf das
nachbarliche Eigentum) auch seit Neujahr 1912 vor-
gelegen hat. Nicht aber konnte B etwa behaupten, ZGB
684 und 679 wirken zuriick auf die vor 1912 fallende
Dauer der Immission, und es habe ihm A nachtraglich
fiir die vor 1912 abgelaufene Zeit Schadenersatz zu be-
zahlen.11?)

c) Stehen alterworbenes Eigentum und Tatsachen
in Frage, die sich seit Neujahr 1912 ereigneten, so gilt
fiir diese letztern ausschliesslich neues Recht (Trennungs-
prinzip auch fiir konnexe Tatsachen, SchlT 1 und 3).111)

Z. B. A erwarb eine ziircherische Liegenschaft vor
1912. Im Méirz 1915 nimmt sein Nachbar B Grabungen
vor, die die Quellen des A beeintriachtigen. Obschon nun
diese Grabungen des B das alterworbene Eigentum des
A storen, kommt auf sie, weil es sich um die Rechts-
folgen neuer Tatsachen handelt, nur neues Recht (ZGB
706/707) zur Anwendung.!1?)

d) Nur ausnahmsweise gilt das alte Recht nicht nur
fiir die Folgen der alten Eigentumserwerbstatsache,
sondern auch fiir neue Tatsachen. Dies dann, wenn es
sich um Eigentumsfalle handelt, die, wie Stockwerks-
eigentum oder Eigentum an Biumen auf fremdem Boden,
nach neuem Recht gar nicht mehr erworben werden konn-
ten. Fiir diese singuldren Falle stellt SchlT 17 Abs. 3
ausdriicklich das Weiterwirkungsprinzip (vergl. oben
S. 24) auf.

Mit Ausnahme von SchlT 17 Abs. 3 gilt aber schlecht-
weg das Trennungsprinzip, und es fithrt dieses auch, wie
obige Beispiele zeigen, zu einem durchaus praktischen

110) So im Resultat auch Ostertag, wie Note 7, S. 381,
Kol. 2, Abs. 2. _

111) 'So im Resultat auch Praxis II, Nr. 55, S. 103: erst die
nach dem Inkrafttreten des ZGB vorgenommenen Grabungen
richten sich nach neuem Recht.

112) Vergl. auch Praxis I Nr.165 S. 381.
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und gerechten Resultat. Man muss sich nur die Miihe
nehmen, es reinlich und unter genauer Unterscheidung
der alten und neuen Tatsachen durchzufiihren.

| Drittes Problém. Die Interpretation von
SchlT 4.

Unter dem Marginale ,,Nicht erworbene Rechte®
schreibt SchlT 4 vor, dass alte Tatsachen, auf deren Grund
vor 1912 noch kein rechtlich geschiitzter Anspruch entstan-
den war, seit Neujahr 1912 in Bezug auf ihre Wirkung dem
neuen Recht unterworfen sind. Wie ist dies zu verstehn?

Ausgangspunkt muss jedenfalls nach dem Wortlaut
von SchlT 4 durchweg sein eine alte Tatsache, deren
Eintritt vor 1912 gar keinen rechtlich geschiitz-
ten Anspruch ausléste. Es darf sich also nach dem
Wortlaut von SchlT 4 nicht um eine Tatsache handeln,
die nach altem Recht einen andern Anspruch erzeugt
hat als den, der nach neuem Recht an diese Tatsache
geknlipft ware, wenn sie sich unter neuem Recht ereignet
haben wiirde. Die in einem westschweizerischen Kanton
vor 1912 vom Grundstiickeigentiimer vorgenommene
Quellabgrabung z. B. fillt also nicht unter SchlT 4;
denn obwohl sie damals noch keinen dem ZGB 706 Abs. 2
entsprechenden nachbarrechtlichen Schadenersatzanspruch
begriindete113), hatte sie eben doch wenigstens einen An-
spruch im Gefolge und zwar (nach altem kantonalen
Recht) den Anspruch des Eigentiimers gegeniiber dem
Nachbarn auf Dulden der Abgrabung. Jene alte Tatsache
verlief also nicht ,,anspruchslos‘‘11%). — Ebenso kénnen bei

13) Vergl. Leemann, Komm. zu ZGB 707, S. 293, Wieland
ebenso S. 170, Blass, Quellen- und Brunnenrecht, S. 67.

114) Falsch ist daher m. E. auch das von Ostertag, wie Note 7,
S. 388 in fine angefiihrte Beispiel von der altgesetzmissigen
Baute. Die alten Grundeigentiimer wiren wohl sehr erstaunt,
zu horen, dass sie vor 1912 nur eine spes und keinen Anspruch
gegeniiber dem Nachbarn auf Duldung der Baute hatten! Vergl.
auch Praxis I, Nr. 139.
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SchiT 4 nicht in Betracht kommen die von Reichelll®)
genannten, vor 1912 erfolgten Bauarbeiten etc. der Hand-
werker und Unternehmer (ZGB 8371{.). Allerdings ge-
wihrten solche Arbeitsleistungen vor 191211€) noch keinen
,,Anspruch auf Errichtung eines gesetzlichen Grund-
pfandes”. Aber ganz sicher erwarb der Grundeigen-
tiimer17) durch sie das volle Eigentum am eingebauten
Material, ferner, soweit er mit den Arbeitern kontrahiert
hatte, Anspriiche gegen diese wegen eventueller mangel-
hafter Vertragserfiillung; umgekehrt erwarben die Leisten-
den gegen den Besteller die Anspriiche aus der Erfiillung
etc. etc. Es kann also keine Rede davon sein, dass solche
Lieferungen ,,anspruchslose** Tatsachen gewesen wiren.
Abgesehen von diesem Ausgangspunkte gibt nun aber
SchlT 4 zu zwel verschiedenen Interpretationen Anlass:

Erste Auslegungsart. Man kann SchiT 4 beim
Wort nehmen und, ebenso kategorisch wie er, die An-
wendung des neuen Rechts auf alle alten, weiland rechts-
irrelevanten Tatsachen verlangen. |

Z.-B.: Der Student A hatte anno 1905 bei B in
Zirich Pension und Logis genommen. Am 15. Juli gleichen
Jahres entstand durch Zufall oder héhere Gewalt (Kurz-
schluss) im Zimmer des A ein Zimmerbrand, dem einige
wertvolle Biicher des A zum Opfer fielen. Mobiliarver-
sicherungen waren weder von A noch von B {(im Interesse
des A) geschlossen worden. Eines ist klar: die Zerstérung
jener Biicher war eine Tatsache, die nach altem Recht
absolut keinen Anspruch erzeugte. Nach obiger Ansicht
miisste daher geméiss SchlT 4 das neue Recht auf sie An-
wendung finden. Also Riickwirkung von ZGB 332 Abs. 3
auf jene alte Tatsache. Resultat: A konnte seit dem

15) Kommentar zu SchlT 4, S. 16.
116) So viel mir bekannt ist, in allen Kantonen, jedenfalls
in der weitaus grossten Zahl derselben.

117) Ausgenommen bei Stockwerkseigentum und #dhnlichen
Rechtsverhiltnissen.
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1. Januar 1912 nachtraglich den B auf Schadenersatz
belangen, da nach dem neuen Recht das Familienhaupt
zur Sicherstellung der Illaten des Hausgenossen ver-
pflichtet ist! Diese Konsequenz erscheint, wenn man
obiger Ansicht huldigt, als unabweislich. Insbesondere
kann auch nicht eingewendet werden, die Forderung des
A sei verjahrt; denn abgesehen davon, dass nur eine
zehnjahrige Frist in Betracht kame, die also frithestens
am 15. Juli 1915 ablaufen wiirde, ist es klar, dass die
Verjahrung eines Anspruches, der erst seit dem 1. Januar
1912 (wenn auch riickwirkend!) gegeben war, nicht vor
diesem Zeitpunkt beginnen konnte.

Oder: X in Ziirich wohnte auch nach seiner anno
1900 eingetretenen Volljahrigkeit bei seinem Vater Y,
einem Bauern, dem er fortwahrend bei der Arbeit half.
Man beachte, dass die bis 1912 erfolgten Arbeitsleistungen
des X (alte) Tatsachen waren, die in keiner Weise einen
Rechtsanspruch erzeugten. Nun wird Y am 1. Oktober
1915 gepfandet. Kann X sich auf ZGB 334 Abs. 1 be-
rufen und auch fiir die vor 1912 geleistete Arbeit den ent-
sprechenden Entgelt verlangen? DieFrage ist vom Stand-
punkt der ersten Auslegungsart aus zu bejahen. Denn
es handelte sich um alte irrelevante Tatsachen, auf die
das ZGB zuriickzuwirken hat!

Schon diese Beispiele zeigen meines Erachtens Klar,
dass der Gesetzgeber mit SchlT 4 keinen solch exorbi-
tanten Sinn verbinden wollte. Wiare doch die Folge da-
von die, dass weit, weit zuriickliegende Tatsachen, nur
weil sie zur Zeit ihres Eintrittes keine Rechtsfolgen nach
sich gezogen haben, mit dem 1. Januar 1912 plétzlich
relevant wiirden.

Dazu kame, dass bei dieser Interpretation auf ein
ganz unsicheres, von Fall zu Fall schwankendes Kriterium
abgestellt werden miisste. Konnte doch ganz gut ein und
dieselbe Tatsache unter ein und demselben kantonalen
Rechte das eine Mal Anspriiche erzeugen und das andere

Mal nicht; z. B. wenn sie sich das eine Mal allein, das

Zeitsehrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXIV. A
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andere im Verein mit anderen Tatsachen ereignete. Hatte
z. B. A jene wertvollen Biicher nur bei sich im Depot
und ohne Einwilligung des Hinterlegers im Gebrauch
(z. B. auf dem Schreibtisch statt im Koffer auf dem
Estrich liegen) gehabt, so wire durch die Zerstorung ein
Anspruch des letztern gegen A auf Schadenersatz ent-
standen (alt OR 476 Abs. 2). Die Zerstorungstatsache
wiirde nun also ausserhalb SchlT 4 stehen und eine Riick-
wirkung des ZGB fande nicht statt! .

Auch wiirde das ZGB nicht in allen Kantonen gleich-
missig zuriickwirken, da die n#amliche Tatsache hier
irrelevant und dort erheblich gewesen sein konnte.

Endlich kénnte dieser Auslegungsmodus zu schreien-
den Ungerechtigkeiten fithren. Man denke nur: Wenn
unser Bauernsohn X in die Fabrik gegangen und statt
personlicher Dienste dem Vater jeweilen seinen ,,Zahltag®
zugewendet hétte, so wiren diese Zuwendungen Tatsachen
gewesen, die Anspriiche erzeugt hitten (namlich das
Eigentum des Y am Gelde), so dass in diesem Fall eine
Riickwirkung und somit eine Ersatzforderung des Sohnes
ex ZGB 334 ausgeschlossen wire!

Hieraus folgt meines Erachtens ohne Zweifel, dass
man den Wortlaut des SchlT 4 nicht ernst nehmen darf.
Sehen wir uns daher, gestiitzt auf ZGB 1, nach einer
besseren Losung um.

Zweite Auslegungsart. Die richtige Interpre-
tation scheint mir folgende zu sein:

Der Gesetzgeber dachte bei SchlT 4 nicht an alle,
frither rechtsunerheblichen Tatsachen, sondern nur an die,
welche zwar keinen Anspruch, wohl aber eine Hoffnung
auf den Erwerb eines solchen gegeben haben.

Eine solche hoffnungsvolle Tatsache war es z. B.,
wenn N am 1. Oktober 1910 zu Gunsten des R ein Testa-
ment nach bernischem Recht machte. Einen Rechtsan-
spruch erwarb durch diese Handlung noch niemand;
wohl aber freute sich R im Stillen und rechnete damit,
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dass ihm dereinst beim Tode des N nach dessen (vor
bernischem Recht giiltigen) Testament ein hiibsches Ver-
mogen zufallen werde.

Die intertemporale Frage, welche sich an eine solche
hoffnungsvolle Tatsache kniipft, ist nun die, ob das neue
Recht die -alte spes respektieren muss, oder ob
es vor ihr nicht Halt zu machen braucht. In unserm Bei-
spiel gesprochen: ob R unter allen Umstdnden auf jenes
alte Testament und das bernische Gesetz pochen kann,
oder ob das neue Recht jenes Testament ex post fiir un-
giiltig erklaren und die Anwartschaft des R vereiteln darf.

Das ist das Problem, das SchlT 4 behandeln und
das er in der letztern Alternative bejahen wollte. Nach
SchlT 4 kann sich also R nicht auf das bernische Recht
berufen, kann eine alte Hoffnung der Herrschait des ZGB
keine Schranken setzen. SchlT 4 bedeutet daher: Nie-
mand hat ein Recht darauf, dass seine Hoff-
nungen, die er aus dem alten Gesetz ableitete,
unter der Herrschaft des ZGB erfiillt werden.

Mehr will SchiT 4 nicht sagen. Insbesondere darf
man nicht aus seiner positiven Formulierung herleiten,
dass nun alle alten Tatsachen, an die jemand nach altem
Recht Hoffnungen kniipfte, gemass SchlT 4 nach ZGB
beurteilt werden miissen. Vielmehr wollte SchlT 4 nur
fir den Fall, dass das neue Recht in irgend einer Weise
auf alte Anwartschaften einwirkt, die Berufung auf jene
alte Hoffnung ausschliessen, nicht aber die Zerstérung
jeder alten spes vorschreiben. Dies zeigt sich denn
auch gerade bei der intertemporalen Behandlung der
Testamente. Starb der Erblasser vor 1912, so blieben sie
in allen Beziehungen nach altem Recht giltig und also
auch fiir einen erst nach Neujahr 1912 entstandenen
Erbenstreit massgebend. Nur wenn der Erblasser seit
dem 1. Januar 1912 verschied, war seine Verfiigung von
Todes wegen beziiglich der Verfiigungsfreiheit und der
Art der Verfiigung ausschliesslich nach neuem Recht zu
beurteilen (SchlT 16 Abs. 3). Nur wenn N nach Neujahr
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1912 gestorben ist, kommt also fiir die Rechtslage des R
SchlT 4 zur Anwendung.

Sowenig nun auch diese Auslegung mit dem Wortlaut
des SchlT 4 harmoniert, so gewiss ist sie doch richtig.
Es erhellt dies vor allem aus den Gesetzesmaterialien.118)
Die Berichterstatter erklarten alle, dass SchiT 4 besagen
wolle, ,,blosse Aussichten auf gewissen Erwerb‘* (Huber)
,,expectative et non pas un droit acquis*® (Gottofrey),
,,blosse Anwartschaften, wie namentlich Erbanwartschaf-
ten‘‘ brauchen vom ZGB nicht geschont zu werden. Auch
wurde mehrmals!'?) hervorgehoben, dass SchiT 1—4 ,,all-
gemein anerkannte®* intertemporale Regeln enthalte. Soll
dies nun beziiglich SchlT 4 zutreffen, so konnte mit ihm
nur die Lehre von der Zerstérbarkeit alter Hoffnungen
gemeint sein; denn von den in Betracht fallenden Ge-
danken des SchlT 4 ist dieser allein in der Doktrin, wenn
auch nicht allgemein, so doch in hohem Masse aufgenom-
men worden. Insbesondere hat ihn Savigny, an dessen
Lehre unser Gesetzgeber wiederholt ankniipfte, durch-
gefithrt.12?) Die Richtigkeit der zweiten Auslegungsart
lasst sich iibrigens doch auch mit dem Wortlaut von
SchlT 4 vereinbaren. Es fallt ndmlich auf, dass ausdriick-
lich von Tatsachen gesprochen wird, ,,durch die zurzeit
des Inkrafttretens des neuen Rechts ein rechtlich
geschiitzter Anspruch nicht begriindet gewesen ist®.
Weshalb diese umstidndliche Formulierung, wo es doch
fiir die erste Auslegungsart geniigt hatte, zu sagen: ,,Tat-
sachen, die unter der Herrschaft des bisherigen Rechtes,
ohne einen Anspruch zu begriinden, eingetreten sind,

118) Vergl. zum folgenden Sten. Bull. 1906, S. 1097, 1101;
1907, S.137.

119) So von Huber, Sten. Bull. 1906, S. 1097 und von der
bundesritlichen Botschaft zum OR-Entwurf vom 3. Marz 1905,
S. 64.

120) Vgl. Savigny VIII.S. 386 f., Affolter, Geschichte
S. 607, Note 1, 612, Note 1 und 618, Note 2. Gabba, Teoria della
Retroattivita delle leggi I 227 f., Heuberger, wie Note 21, S. 17.
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stehen unter dem neuen Recht*“? Offenbar dachte eben
der Gesetzgeber speziell an Tatsachen, die nach altem
Recht mit der Zeit doch Rechtsfolgen ausgelost hitten
und daher das Rechtsubjekt bis zum 31. Dezember 1911
zu schonen Hoffnungen ,,berechtigten‘’. Endlich ist zu
bemerken, dass auch das Bundesgericht sich bereits zu
dieser zweiten Auslegung bekannt hat.121)

Nur ein triftiger Einwand koénnte, wie unserer Aus-
legung von SchlT 3, so auch unserer Interpretation von
SchlT 4 entgegengehalten werden. Bedeutet namlich
diese Vorschrift nur, dass das neue Recht sich um alte
Hoffnungen nicht zu kiimmern brauche, so kann man
sich fragen, ob sie iiberhaupt noch einen Fall der Riick-
wirkung des ZGB statuiere. Dies ist nun sicherlich zu
verneinen. Denn wie oben, S. 67, ausgefithrt wurde,
verlangt ja SchlT 4 gar nicht, dass alle alten hoffnungs-
bereitenden Tatsachen unbedingt nach neuem Recht
beurteilt werden miissen, sondern nur, dass, wenn das
ZGB auf irgend eine Weise in altbegriindete Spekulationen
sonst schon eingreifen wolle, es dies tun diirfe. SchlT 4
enthalt also nur eine die iibrigen Bestimmungen des Schluss-
titels ergdnzende Regel. Erst wenn schon nach dem
iibrigen Ubergangsrecht feststeht, dass das neue Recht
zuriickwirkt (z. B. gemass SchlT 2 oder 16 Abs. 3), setzt
SchlT 4 ein und raumt das Hindernis der alten Hoff-
nungen auf die Seite. SchlT 4 stellt also keinen weiteren
Riickwirkungsfall auf, sondern verdeutlicht das Riick-
wirkungsprinzip nur.

Viertes Problem. Weitere Riickwirkungs-
falle?

Aus Vorstehendem ergibt sich, dass von den allgemei-
nen Bestimmungen des Schlusstitels nur Art. 2 die Riick-

15y Praxis I, Nr.139. — Vergl. auch Bolla, wie Note 42,
S. 74 1., E. Curti, Komm. zu SchlT 4, Note 4, Rossel und Mentha,
wie Note 26, II, S. 391 f., Bithlmann, wie Note 22, S. 18.
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wirkung verlangt. Es fragt sich nun, ob der spezielle
Teil (SchlT 5—50), abgesehen von den Bestimmungen,
die auf SchlT 2 beruhen, weitere Riickwirkungsfille
kennt. Dies ist zu bejahen.

a) Aus SchlT 13 Abs. 3 erhellt per argumentum
e contrario, dass, wenn die Geburt des ausserehelichen
Kindes nach dem 1. Januar 1912 erfolgte, Mutter und
Kind nach neuem Recht gegen den Vater klagen kénnen.
Insoweit hiebei alte Tatsachen in Frage kommen, gilt
also in diesem Fall Riickwirkungsprinzip. So geniigt bei
nach Neujahr 1912 erfolgter Geburt schon der vor 1912
gefithrte unziichtige Lebenswandel zur Abweisung der
Klage gemiss ZGB 315.122)

b) Gemaéss SchlT 15 und 16 ist prinzipiell nur das
neue Erbrecht anwendbar, wenn der Erblasser nach dem
1. Januar 1912 verstorben ist oder verstirbt. Kommen
hiebei alte Tatsachen in Betracht, so ist in diesem Prinzip
ebenfalls die Riickwirkung des neuen Rechts auf alte
Tatsachen ausgesprochen. Beispiele: Dass geméass SchlT 16
Abs. 3 die alten Testamente etc. in weitem Masse dem
neuen Recht unterstehen, wurde schon oben, S. 67,
bemerkt. Aber auch alte Erbunwiirdigkeitstatsachen,
alte Zuwendungen, alte Vorausempfinge etc., haben bei
neuen Todesfillen lediglich die Wirkungen des neuen
Rechts. 149

¢) Gemiss SchlT 18 Abs. 1 sind alte Rechtsgeschafte
ilber einen Anspruch auf Errichtung eines dinglichen
Rechts schon dann als giiltig zu betrachten, wenn sie den
Formvorschriften des ZGB geniigen; also selbst dann,
wenn sie nach altem Recht ungiiltig wéren.1?t) Das ist
nichts anderes als die Riickwirkung der neuen diesbeziig-
lichen Formregeln auf alte Handlungen. Z.B.:In St. Gallen
war vor 1912 zur Wirksamkeit eines Liegenschaftenkauf-

122) So auch Praxis II, Nr. 145 (Geburtsdatum 12. Juni 1912).

123) So auch Praxis III, Nr. 150 beziiglich alter Enterbungs-
griinde. Vergl. auch SchlT 16, Abs. 2.

124) Hierin geht SchlT 18 weiter als 50.
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vertrages eine gemeinderatliche Fertigungsbewilligung er-
forderlich1?%), Hatten nun zwei Personen vor 1912 in
St. Gallen lediglich einen offentlich beurkundeten Kauf-
vertrag iiber eine st. gallische Liegenschaft abgeschlossen,
ohne die behordliche Genehmigung einzuholen, so wurde
dieser Vertrag mit dem 1. Januar 1912 giiltig, da er der
neuen Form (neu OR 216) entsprach. '

d) Laut SchlT 19 Abs. 2 ist die vor 1912 abgelaufene
Zeit an die Ersitzungsfrist des neuen Rechts verhéltnis-
missig anzurechnen. Die Tatsache des alten Zeitablaufs
hat daher in gewissem Umfange die Wirkung des neuen
Rechts. Also teilweise Riickwirkung der neuen Ersitzungs-
fristbestimmungen.

e) Die Bestimmungen des ZGB iiber das Retentions-
recht wirken gemiss SchlT 36 in zwei Richtungen zuriick.
Einerseits erzeugen nun alte Tatsachen ex post und ex
tunc ein Retentionsrecht, auch wenn sie vor 1912 kein
solches begriindet hatten (SchlT 36 Abs.1 und 2), und
anderseits werden alte Tatsachen, die vor 1912 ein Reten-
tionsrecht begriindet haben, nunmehr bloss nach neuem
Recht beurteilt, auch wenn nach diesem kein Retentions-
recht anzunehmen ist (SchlT 36 Abs. 3). Das neue Recht
wirkt also positiv und negativ zuriick.

f) Gemiss SchlT 49 sind alte Zeitlaufte an die neuen
Verjahrungsfristen anzurechnen. Die neuen Fristbestim-
mungen wirken also auf die Tatsache des alten Zeitraumes
zuriick.

Dies sind meines Erachtens alle besonderen Riick-
wirkungsfille, die der Schlusstitel enthélt. Nicht hieher
zu zahlen sind selbstverstandlich diejenigen speziellen
Vorschriften, die, wie SchlT 5, 6, 8, 12, 14, die Riickwir-
kung im Einklang mit SchlT 2 (ordre public) statuieren.
Ebensowenig waren aber hier, weil gar keine Riick-
wirkungsfille, diejenigen Normen aufzufithren, nach

125) St. gallisches Gesetz iiber die Handinderungen von
Liegenschaften vom 19. Februar 1842, Art. 6 und 7.
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denen ein altentstandenes Recht ex nunc erlischt oder
von den Kantonen ex nunc zu Fall gebracht werden
darf. So bestimmt z. B. SchlT 7 Abs. 2, dass alte juristische
Personen ihre Personlichkeit (Rechtsfahigkeit) mit dem
1. Januar 1917 wverlieren, wenn sie nach neuem Recht
einfragungspflichtig wéren und bis zu dem genannten
Tage die Eintragung nicht vorgenommen haben. Ahnlich
erloschen alte Ehegiiterrechtsvertrage (SchlT 10 Abs. 1),
gewisse alte Fahrnispfandrechte (SchlT 34 Abs. 2) und
in ganz analoger Weise diirfen auch die Kantone gewisse
dingliche Rechte aufheben (vergl. SchlT 20 Abs. 2, 22
Abs. 2, 44 Abs. 2). In allen diesen Fallen erlischt zwar das
alte Recht. Aber es hat nicht als nie entstanden zu gelten.
Das neue Recht wirkt also nicht zuriick auf die alte
rechtsbegriindend gewesene Tatsache, sondern es wirkt
als selbstandiger Erloschungsgrund. Der Gesetzgeber hat
eben in diesen Fallen gar keine Kollisionsnorm, sondern
eine spezielle Norm, einen sogenannten intertemporal-
rechtlichen materiellen Teilrechtsatz aufgestellt.126)

Finftes Problem. Umfang der Riickwir-
kung.

Wir haben das Riickwirkungsprinzip schon mehrere
Male (S. 1 und 25) als denjenigen Grundsatz gekennzeich-
net, wonach die Rechtsfolgen sowohl der alten wie der
neuen Tatsachen sich ausschliesslich nach neuem Recht
bemessen. Danach scheint der Umfang der Riickwirkung
eigentlich ausser allem Zweifel. Denn so bald das alte
Recht noch neue Tatsachen ergreift, oder nur die alten

126) Vergl. hiezu meine in Note 36 zitierte Schrift S. 18, 28.
Es ist ein grosser Irrtum, zu glauben, das intertemporale Recht
bestehe nur aus Normen iiber den zeitlichen Herrschaftsbereich
der Gesetze. Gehort etwa die in SchlT 49, Abs. 1 enthaltene
Ansetzung der zweijdhrigen Gnadenfrist nicht zu unserm Uber-
gangsrecht und ist das eine Geltungsgebietnorm? Vergl. auch
meine Definition des intertemporalen Rechts, oben S. 55, Note 102.
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Tatsachen nach altem und nur die neuen nach neuem
Gesetz zu beurteilen sind, liegt eben keine Riickwirkung
vor, sondern in jenem Falle Weiterwirkung und in
diesem Trennungsmaxime. Das ist so klar und lasst sich
auch in praxi bei den wverwickeltsten Fallen so scharf
durchfithren, dass die kleinste Abweichung nur Ver-
wirrung bringen und daher unmdéglich anerkannt wer-
den kann.

Demgegeniiber ist hie und da der Versuch gemacht
worden, den Umfang des Riickwirkungsprinzips einzu-
schranken. Insbesondere hat — abgesehen von deutschen
Autoren!2?) — Reichel in seinem Kommentar des Schluss-
titels, S. 13, den Satz aufgestellt, das Riickwirkungsprinzip
des SchlT 2 gelte nur beziiglich der nach dem 1. Januar
1912 eingetretenen Tatsachen. Und auf S.38 sub3
wird erklart, SchlT 2 konne nicht so verstanden werden,
dass unter altem Recht festgelegte Rechtsverhaltnisse
nun plotzlich hinfallig werden. Reichel méchte also, wenn
ich recht verstehe, die alten, vor 1912 eingetretenen Tat-
sachen vom Riickwirkungsprinzip ausnehmen.128)

Diese Ansicht ist aber sicher falsch. '

Vor allem, weil sie gegen das positive Recht verstosst.
SchlT 2 spricht in Absatz 1 ganz klar von ,,allen Tat-
sachen‘‘, also von neuen und alten?2?). Das ist ja gerade
der Unterschied zu SchlT 1, wo in Absatz 1 und 3 die
verschiedene Behandlung der alten Tatsachen einer-
und der neuen anderseits verlangt wird. Auch SchlT 2
Abs. 2 sagt ganz deutlich, dass alte dem (heutigen) ordre
public widersprechende Vorschriften iiberhaupt nicht
mehr ,,angewendet‘ werden diirfen, womit doch zweifellos
gemeint ist: die absolute Unwirksamkeit alter staats-

127) Affolter, System S.56, Planck, Komm.zum EG
DBGB, S. 284.

128) Etwas ahnliches wird auch in Praxis III, Nr. 77 E 3 in
fine angedeutet. ; ,

129) So auch E. Curti, Komm. zu SchlT 2, Note 4, Bolla,
wie Note 42, S. 61. ,
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wohlfahrtswidriger Normen nicht nur beziiglich der
neuen, sondern auch beziiglich alter Tatsachen. Ins-
besondere verlangt aber das Gesetz in den oben, S.70
(viertes Problem sub a—f), aufgezihlten Fallen zweifellos
die Beurteilung alter Tatsachen (altes Eheversprechen,
altes Testament, alter Vertrag, alte Besitzergreifung,
alter Zeitraum!) nach neuem Recht.

Ebenso widerspricht die Reichel’sche Ansicht der
konstanten Praxis des Bundesgerichts. Unser hdchster
Gerichtshof hat z. B. das (gemiss SchlT 2 und 8 zuriick-
wirkende) neue Scheidungsrecht stets auch auf alte
Tatsachen angewandt. Vergl. Praxis I Nr. 108, 182, 210
E. 2, 4 und 5), III Nr.58. Ebenso ber Vaterschafts-
klagen (vergl. Praxis II Nr. 145 und III Nr. 26, 45) und
in anderen Fillen, wo das Riickwirkungsprinzip durch-
gefithrt wurde.!3%)

Jede andere Auffassung des Riickwirkungsprinzips
wiirde auch praktisch zu den unhaltbarsten Konsequen-
zen fithren. So miisste der neue Scheidungsgrund des
,,unehrenhaften Lebenswandels* seit dem 1. Januar 1912
eingetreten sein, damit aus ZGB 139 geklagt werden
konnte. Die elterliche Gewalt diirfte wegen alter, das

130) In diesem Falle nicht nur beziiglich der Scheidung selbst,
sondern sogar auch hinsichtlich der Nebenfolgen (Kinderzuteilung,
Entschidigung und Genugtuung).

131) Vergl. Praxis I, Nr.129, S.308, II, Nr.32 in fine
(betr. ZGB 2), Nr. 172, 182; ferner die bernischen Entscheide in
Z bern JV 1912, S. 392, 687. Abweichend wohl nur Praxis I, Nr. 266
E 1, wonach das in SchlT 5, Abs. 1 fiir die Handlungsfihigkeit
aufgestellte Riickwirkungsprinzip auf die Handlungen, die seit
dem 1. Januar 1912 vorgenommen wurden, beschriankt sein soll.
Wenn das Bundesgericht aber dies damit begriindet, dass SchiT 5,
Abs. 1 die Anwendbarkeit des neuen Recht nur fordere: ,,dans tous
les cas qui se produiront sous le nouveau droit‘, so
stellt es sich damit eben in direkten Widerspruch zum Gesetz,
das in jedem der drei Texte schlechtweg von ,,allen Fillen*
(tous les cas, ogni caso), also auch denen, die sich vor 1912 er-
eigneten, spricht und jedenfalls nirgends ausdriicklich auf die nach
Neujahr 1912 eingetretenen Tatsachen einschrinkt.
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pilichtwidrige Verhalten begriindender Tatsachen nicht
entzogen werden u. s. f.

Endlich aber lage bei jeder Abweichung von unserer
Definition des Riickwirkungsprinzips gar keine Riick-
wirkung mehr vor, sondern entweder Trennungs- oder
Weiterwirkungsmaxime. Insbesondere lauft die Auf-
fassung Reichels schlechtweg auf das Trennungsprinzip
hinaus (alte Tatsachen nach altem und nur die neuen
nach neuem Recht!). Reichel fragt sich denn auch S. 13
sub 2 (von seinem Standpunkte aus mit Recht), ob
SchlT 2 nicht das Namliche besage wie SchlT 1 Abs. 3.
Diese Frage ware von der Reichel’schen Interpretation
des Riickwirkungsprinzips aus entschieden zu bejahen.
Reichel verneint sie allerdings (wenn ich recht verstehe)
mit der Begriindung, dass bei SchlT 1 Abs. 3 jede Tat-
sache unter Beriicksichtigung ihrer Konnexitiat mit
altbegriindeten Rechtsverhéltnissen, bei SchlT 2 aber jede
Tatsache ohne Beriicksichtigung dieses Nexus in
Betracht falle. Aber dies ist wiederum unbegreiflich. Die
Anwendbarkeit des neuen Rechts kann doch nicht davon
abhingen, ob man eine Tatsache als Teil eines Tatsachen-
komplexes oder nur als Einzelereignis betrachte. Auch
ist es gar nicht richtig, dass bei SchlT 1 Abs. 3 der alte
Boden der neuen Tatsachen beriicksichtigt werden muss.
Im Gegenteil spricht SchlT 1 das strikteste Trennungs-
prinzip aus, wonach bekanntlich (oben S.2{.) die neuen
Tatsachen, wie ein entlassener Strafling oder eine ge-
schiedene Frau, unabhingig von ihrer Vergangenheit zu
wiirdigen sind. Reichel hat an dieser Stelle zu Unrecht
das Problem der Behandlung konnexer Tatsachen
nach Trennungsprinzip (oben S.7f) mit der Frage
nach dem Umfang des Riickwirkungsgrundsatzes
(S. 72 1.) vermischt. '

Es ist also darauf zu beharren, dass, sobald im Gesetz
das Riickwirkungsprinzip vorgeschrieben wird, sowohl
die alten wie die neuen Tatsachen nach neuem Recht
zu beurteilen sind. Man muss den Mut der konsequenten
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Durchfithrung dieses Gedankens haben. Z. B. wirken die
neuen Bestimmungen, die die Handlungsfahigkeit er-
weitern, zuriick (vergl. oben S. 33). Infolgedessen kon-
valeszierte ein von einer Ehefrau vor 1912 abgeschlossenes,
nach altem Recht mangels vorliegender Geschaftsfahigkeit
ungiiltiges Geschaft mit dem Inkrafttreten des ZGB,
wenn die Ehefrau seinerzeit nach den neurechtlichen Be-
stimmungen geschaftsfahig gewesen wire (SchlT 5 Abs. 1).
Dasselbe gilt beziiglich der mangels Testierfahigkeit
nach kantonalem Recht ungiiltig gewesenen letztwilligen
Verfiigungen: sie konvaleszierten mit Neujahr 1912, so-
fern der Verfiigende zurzeit der Errichtung der Verfiigung
nach ZGB testierfahig gewesen wire!3?). Es ergibt sich
dies einmal daraus, dass die Testierfahigkeit nichts anderes
ist als ein besonderer Fall der Handlungsfdhigkeit; wenn
SchlT 2 den diese letztere erweiternden neuen Normen
riickwirkende Kraft wverleiht, so muss dies daher auch
fiir die die Testierfahigkeit begiinstigenden Vorschriften
des ZGB gelten. Sodann hilt aber auch folgende Erwa-
gung Stich: Stirbt der Erblasser nach dem 1. Januar 1912,
so finden ja sogar die neuen Vorschriften iiber die Form
(fakultativ, SchlT 16 Abs. 2) sowie iiber Inhalt und Art
der Verfiigung (obligatorisch, SchlT 16 Abs. 3) auf alte
Verfiigungen, also riickwirkend Anwendung. Sollte dies
nicht fiir die die Testierfdhigkeit erweiternden Normen
a fortiori ebenfalls gelten?

Wenn das Riickwirkungsprinzip konsequent durch-
gedacht, manchmal etwas gar zu revolutionir scheint,
so ist dies kein Grund, es, seine Massgeblichkeit einmal
angenommen, ungenau durchzufiihren. Wohl aber lasst
sich daraus erkennen, dass man bei der Frage, ob iiber-

132) So auch Kuoni, Das schweizerische Erbrecht, S. 98.
Anders Praxis I, Nr. 266 und II, Nr. 224 E 1, die schlechtweg auf
den Zeitpunkt des Verfiigungsaktes abstellen; ferner Reichel,
Komm. zu SchlT 16, S.62f., Isler, Der Ubergang vom alten
zum neuen Recht im Kanton Aargau, 2. Aufl., S. 203, Guhl, wie
Note 44, S. 605.
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haupt das Riickwirkungsprinzip Platz greife, sehr zuriick-
haltend sein und sich stets vergegenwartigen muss, dass
die Riickwirkung nur den Ausnahmefall, das Trennungs-
prinzip aber die Regel bildet.

Schlussiibersicht.

Drei Prinzipien bilden also die allgemeine Grundlage
unseres Ubergangsrechts: das Trennungsprinzip (SchlT 1
und 3), das Weiterwirkungsprinzip (SchlT 1 Abs. 3) und
das Riickwirkungsprinzip (SchliT 2 und 4). Auf ihnen
baut sich der ganze Schlusstitel auf; abgesehen von einigen
wenigen Bestimmungen, die gar keine Kollisionsnorm
enthalten, d. h. intertemporalen materiellen Teilrechtsatzen
wie SchlT 7 Abs. 2, 10 Abs. 2, 11 verbunden mit ZGB
188 u. a., vergl. oben Note 126), sind sie es, die alle Schwie-
rigkeiten unseres Ubergangsrechts zu lésen berufen sind.

Erhebt sich nun im einzelnen konkreten Fall die
Frage, welches dieser drei Prinzipien anzuwenden sei,
so sind immer zuerst die Artikel 5—50 des SchlT nach-
zusehen. Denn wie aus dem Marginale ad SchlT 1 (,,All-
gemeine Bestimmungen®, ,,Principes généraux, ,,Dis-
posizioni generali‘‘) klar ersichtlich ist, sind die Artikel
1—4 des Schlusstitels als allgemeine Regeln im Gegensatz
zu den speziellen Vorschriften in SchlT 5—50 gedacht.
Es gilt daher fiir diese letztern der bekannte Grundsatz:
lex specialis derogat generali. Die Art. 5—50 des Schluss-
titels gehen also den Artikeln 1—4 iiberall vor.
Hieran ist unbedingt festzuhalten.!®®) Wenn daher im
speziellen Teil des Schlusstitels fiir irgend eine FIrage,
die von allgemeinen Gesichtspunkten aus die offentliche
Ordnung interessiert, das Trennungs- oder gar das Weiter-
wirkungsprinzip positiv aufgestellt ist, so muss diese

133) So auch Sem. jud. 1913, S. 191; Reichel, Komm. zum
SchlT S. 6; Rossel und Mentha, wie Note 26, IT S. 393; Guhl,
wie Note 44, S.530. Vergl. auch Bolla, wie Note 42, S.42f,
Anders nur Ostertag, wie Note 7, S. 381.
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spezielle Norm dem SchlT 2 vorgehen. Dies trifft z. B.
zu fiir SehlT 14 Abs. 3 in fine, wo aus praktischen Erwa-
gungen das Fortbestehen alter, jetzt unzulédssiger Vormund-
schaften bis zum Zeitpunkt ihrer formellen Aufhebung
statuiert wurde. Obschon nach unseren obigen Ausfithrun-
gen (S. 33) diejenigen Bestimmungen des ZGB, die die
Handlungsfahigkeit begiinstigen, geméass SchlT 2 zuriick-
wirken, war infolge SchlT 14 Abs. 3 die Weiterwirkung
alter Bevormundungsvorschriften doch noch in beschriank-
tem Umfange anzuerkennen. Anderseits muss auch
SchlT 1 vor einer Spezialregel, die das Riickwirkungs-
prinzip vorschreibt, weichen; so z. B. vor SchlT 18 Abs. 1,
36, 49 Abs. 1 etc. (vergl. oben S. 70{f.). Die lex specialis
geht immer vor.

Nun gibt es aber zahlreiche Ubergangsfragen, fiir
die SchlT 5—50 keine Antwort enthalten, wie z. B. die-
jenigen betreffend die Rechtsfahigkeit, den Wohnsitz,
die Personlichkeitsrechte, das Verlgbnis, die Verwandten-
unterstiitzung, die Hausgewalt etc. Zuweilen sind die
speziellen Vorschriften des Schlusstitels auch dunkel
und verschiedener Auslegung fahig. Z. B. kann man sich
fragen, ob SchlT 12 Abs. 1 (betr. Eltern- und Kindesrecht)
und 13 Abs. 1 (betr. das aussereheliche Kindesverhiltnis)
das Trennungs- oder das Riickwirkungsprinzip aufstellen
wollen. (Vergl. S. 36, 441f.) In allen solchen Féillen hat
man nun SchlT 1—4 als die allgemeinen, den speziellen
Teil ergédnzenden Vorschriften heranzuziehen.

Doch sind damit noch nicht alle Schwierigkeiten ge-
lost. Es fragt sich weiter, welche dieser allgemeinen
Regeln im Zweifel vorzugehen habe. Wie wir schon oben
mehrfach hervorzuheben Gelegenheit hatten (S.2, 25j),
ist dies das Trennungsprinzip (SchiT1 und 3). So
muss z. B. der Verlobnisbruch, wenn er vor 1912 stattfand,
nach altem, wenn er nach dem Dezember 1911 eintrat,
aber nach neuem Recht beurteilt werden!®!). Nur aus-

134) Praxis 11, Nr. 25.



Grundprinzipien des Ubergangsrechtes zum Schweiz. ZGB. 79

nahmsweise greift das Riickwirkungsprinzip Platz13%)
(SchlT 2 und 4): namlich dann, wenn die Voraussetzungen
von SchlT 2 und 4 ganz zweifellos vorliegen. Es ergibt
sich dies aus der oben, S.25, einlisslich besprochenen
Ausnahmenatur des SchlT 2 und trifft zu z. B. beziiglich
derjenigen Bestimmungen des ZGB, die die Rechtsfahig-
keit der natiirlichen Personen erweitern; denn eine spezielle
intertemporale Regel existiert hiefiir nicht, und doch
handelt es sich um unter SchlT 2 fallende Vorschriften
(vergl. oben S. 33).

Endlich ist nochmals zu betonen, dass unser Uber-
gangsrecht keine anderen Leitprinzipien kennt als die
drei genannten. Insbesondere besteht keine Prae-
sumption zu Gunsten des neuen Rechts. Die ab
und zu auftauchende Ansicht, es sei im Zweifel das neue
Gesetz anzuwenden, verstosst wie gegen die elementarsten
Anforderungen der Gerechtigkeit, so auch gegen alle
schweizerische Tradition und vor allem gegen den klaren
Kardinalgrundsatz unseres Schlusstitels: das in SchlT 1
ausgedriickte Trennungsprinzip.

185) Das Weiterwirkungsprinzip ist in SchlT 1, Abs. 3 nur
vorbehalten und kann iberhaupt nie einspringen, wenn der
spezielle Teil des Schlusstitels es nicht gestattet. Hochstens eine
ganz fest eingewurzelte Gerichtspraxis (Gewohnheitsrecht), wie
z. B. beziiglich der Bedingungen (oben S. 21) konnte dies ermég-
lichen.
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