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~ Literaturanzeigen.

Festgabe, Eugen Huber zum siebzigsten (ieburtSt.ége dar-
gereicht von der juristischen Fakultiit der Universitit Bern
am 13. Juli 1919. Bern. Verlag von Ferd. Wyss. IV und 337 Seiten.

Die Festgabe vereinigt Beitrdge von sechs Berner Dozenten
der Rechts- und Staatswissenschaft, zum grossen Teile von
Gebieten handelnd, die dem reichhaltigen und umfassenden
Arbeitsfeld des wverehrten Jubilars entnommen sind. Den
Eingang bildet eine Abhandlung von Max Gmiir iber ,,Zivil-
gesetzbuch und Gewohnheitsrecht“ (S. 11-—54), worin
Begriff und Erfordernisse des Gewohnheitsrechts sowie dessen
Verhiltnis zu Gerichtsgebrauch und Ortsiibung einer ein-
gehenden Untersuchung unterworfen werden. Es ist nicht das
erste Mal, dass Verfasser zu den einschligigen hier nicht niher zu
berithrenden Fragen Stellung nimmt, die sich an Wesen und
Geltungsbereich des Gewohnheitsrechts kniipfen. Bereits in
der bekannten Studie iiber Art.1 des ZGB, sodann in seinem
inzwischen in II. Auflage erschienenen Kommentar hat er sich
eingechend mit ihnen auseinandergesetzt. Um so erfreulicher
wirkt die Unbefangenheit, mit der sich Gmiir den von ihm
selbst frither vertretenen Ansichten gegeniiberstellt. Posi-
tionen, die ihm auf Grund eigener nochmaliger Uberpriifung
oder Anregung anderer als unhaltbar erscheinen, werden
riickhaltlos preisgegeben. So ldsst er z. B. nunmehr mit Recht
den scharfen Gegensatz zwischen Bundes-, kantonalem und
lokalem Gewohnheitsrecht fallen. Fraglich ist, ob er hierin
nicht noch einen Schritt weiter hitte gehen konnen, insofern
als sich schliesslich jene Gegensiatze mit dem an keine staat-
lichen Schranken gebundenen Gewohnheitsrecht als unver-
triglich erweisen. Ebenso dankenswert ist, dass Gmiir im
Gegensatz zu der sonst vielfach iiblichen abstrakten Behand-
lungsweise stets die ,,Tatsachen des Gewohnheitsrechts* im
Auge behilt, wofiir ihm das alte Berner Recht zahlreiche Bei-
spiele liefert. — Der zweite Beitrag:,Die Verselbstdndigung
der dinglichen Rechte im schweizerischen Zivil-
gesetzbuch® von Theo Guhl (S.55—106) bringt eine Dar-
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stellung. der verschiedenen Formen, in denen sich die Ver-
selbstiindigung der d. R., sei e¢s in ihrem Verhiltnisse zu einander,
sei es, wie beim Piandrecht, im Verhiltnis zu der zu sichernden
Forderung darstellt. Hierbei bekennt sich Verfasser, — um nur
auf diesen Kardinalpunkt einzutreten, -— als iiberzeugten
Vertreter der Selbstindigkeit des Pfandrechts. Allein die
Quadratur des Zirkels, niamlich zu beweisen, dass ein Recht,
das noch keinerlei Befriedigung fiir eine unterliegende Forde-
rung gewihrt, ein bereits fertiges Pfandrecht ist, scheint mir
dem Verfasser nicht gelungen zu sein. Die Auffassung, dass es
forderungslose Pfandrechte gibt, wird zwar von ihm zurick-
gewiesen. Wohl aber nimmt er an, dass das Pfandrecht sich
selbst die Forderung schaffe, selbst im Falle, dass der Pfand-
titel unmittelbar auf den Eigentiimer ausgestellt wird. For-
derung und Pfandrecht bleiben hierbei in der gleichen Person,
beim Eigentiimer vereinigt. Beweis: Bei Errichtung eines
Schuld- oder Giiltbriefes auf den Inhaber oder Eigentimer
wird der Inhaber oder Eigentiimer als Gliubiger bezeichnet.
Also damit, dass er als Glaubiger bezeichnet wird, soll dargetan
sein, dass er es wirklich ist. Einen Eideshelfer fiir seine Auf-
fassung glaubt Verfasser im Wertpapierrecht gefunden zu haben.
S. S. 82: ,Mit Bezug auf die personliche Forderung handelt
es sich beim Eigentiimerschuldbrief um die gleiche Erscheinung,
die im Wertpapier- und Wechselrecht schon lingst anerkannt
ist und dahin geht, dass das Forderungsverhiltnis objektiv (?),
trotz Vereinigung von Glaubigerrecht und Schuldptlicht in einer
Person, fortbesteht oder bei einseitiger Errichtung in der Person
des Eigentimers entsteht.”” Hier tibersieht Verfasser zweiler-
lei. Einmal, dass die sogen. Kreationstheorie, an die er offenbar
denkt, durchaus nicht allgemein anerkannt ist. Sodann aber,
dass auch die extremsten Verfechter der Kreationstheorie
nicht behaupten, dass bereits mit Unterzeichnung des Wechsels
eine Verpilichtung entstanden sei und nicht erst, wenn der
Wechsel in die Hinde eines gutgliubigen Erwerbers gelangt.
~—— Mit einem iiberaus erfreulichen Beitrag beschenkt uns
der Vertreter der Volkswirtschaftslehre, Moritz Rudolf
Weyermann iiber ,Bilanzrecht und Bilanzzweck mit
besonderer Beriicksichtigung des Schweiz. Obligationenrechts®
(S. 107-—156), erfreulich schon deshalb, weil hier einmal nach-
dricklich und in einer auf die Prinzipienfragen hindeutenden
Weise auf das bei uns von juristischer Seite arg vernachlissigte
Gebiet des Bilanzrechts hingewiesen wird. Wir konnen das
Ergebnis von Weyermanns Untersuchungen  kurz dahin
zusammenfassen: Urspriinglicher Zweck der Bilanz war die
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Vermogensaufweisung. Spiter-aber ist mehr und mehr der
Zweck der Erfolgsermittelung in den- Mittelpunkt getreten.
Beide Ziele schliessen sich gegenseitig aus und miissen zu einer
abweichenden Bewertungsweise fithren. Die Jahresbilanz, —
um nur diese wichtigste Kategorie hervorzuheben, — muss
somit sowohl aus dem Gesichtspunkte der Vermogens- als
der Erfolgs(Gewinn)ermittlung errichtet werden. Zuzugeben
ist dem Verfasser von vornherein, dass das Hauptgewicht auf die
Erfolgsermittlung zu legen ist, ferner dass es verschiedene
Arten der Bilanz mit verschiedenen Zwecken und verschiedener
Bewertungsweise gibt: Eroffnungs-, Jahres-, Liquidations-,
Auseinandersetzungsbilanz bei Austritt eines Gesellschafters
etc. Hier iberall muss die Vermogensbewertung nach ab-
weichenden Grundsitzen vorgenommen werden. Sodann end-
lich ist anzuerkennen, dass innerhalb einer und derselben
Bilanzart u. U. nach verschiedenen Gesichtspunkten zu werten
ist; man denke z. B. an den Gegensatz von steuerrechtlicher
und privatrechtlicher Bilanz. Fiir jene gilt das Prinzip der
Bilanzwahrheit, fiir diese nicht. Dagegen kann ich Verfasser nicht
folgen, wenn er annimmt, die Bewertung miisse notwendig
verschieden sein, je nachdem die Bilanz auf Vermogensermitt-
lung oder auf Erfolgsermittlung abzielt. Wie namentlich R.
Liefmann in seinen vortrefflichen Untersuchungen iiber
den Unternehmungsbegriff dargelegt hat, ist es ein wesent-
liches Merkmal der heutigen Unternehmung, dass simtliche
Mittel und Krifte, die zum Geschiaftserfolge, d. h. einer Ver-
mogensmehrung, beitragen, rechnerisch bewertet, d. h. zu
Geld veranschlagt werden. Sie bilden in ihrer Gesamtheit
das Vermogen = ,,Ver-mogen‘. Dies eben ist Zweck der
kaufminnischen Buchfithrung. Es kann demnach keine Ver-
mogensermittlung geben, die sich zur Erfolgsermittlung in
Gegensatz setzt. Weyermann fiihrt allerdings ein auf den
ersten Blick bestechendes Argument zugunsten seiner Ansicht
ins Feld, nidmlich, dass nach Schweiz. Recht die Organisations-
kosten einer Aktiengesellschaft in die Aktiven eingesetzt werden
diirfen. Allein die Verteilung der Organisationskosten auf
mehrere Jahre, wie sie Art. 656 Ziff. 1 des OR vorsieht, berithrt
nicht nur die Erfolgsermittlung, sondern auch den Vermdogens-
ausweis: Es wird eine tatsichlich betrachtet einmalige Ver-
mogensminderung vermittelst Einsetzen der Organisations-
kosten als Bilanzaktiven wie eine periodische Vermogens-
minderung buchtechnisch wund rechtlich behandelt. Sodann
endlich wird der Bilanz, soweit sie auf Bewertung des Ver-
mogens gerichtet ist, nicht der Verkehrswert der einzelnen Be-



288 Literaturanzeigen.

standteile zugrunde gelegt, sondern vielmehr der ,,Geschifts-
wert, wie sich Staub und Rehm ausdriicken, d. h. es darf
als Wert der Preis eingestellt werden, den der Geschiaftsinhaber
nicht im Falle einer Liquidation, sondern im Falle einer Ver-
dusserung des noch lebenden Geschiifts mit Aktiven und
Passiven erlosen wiirde. Diese Ausstellungen wollen durchaus
nicht dem Werte der Arbeit zu nahe treten. Dieser liegt schon
darin begriindet, dass nachdriicklich und mit Recht auf die
Erfolgsermittelung als Hauptzweck der Bilanz hingewiesen
wird, ein Ergebnis, das, wie Weyermann gleichfalls zutrefiend
betont, erst im Verlaufe der geschichtlichen Entwickelung
zum Durchbruch gelangt ist. Volle Beachtung verdienen
endlich die Ausfilhrungen und gesetzgeberischen Vorschlige
zu den bilanzrechtlichen Vorschriften des OR. — Die Abhand-
lung von Philipp Thormann iber ,,Zivilgesetzbuch und
Strafgesetzentwiirfes (S.157—204) enthidlt eine tberaus
ibersichtliche und klare Darstellung der Geschichte der straf-
rechtlichen Vorentwiirfe. Beachtenswert sind sodann die
zwischen Zivilgesetzbuch und den Strafgesetzentwiirfen ge-
zogenen Parallelen, so vor allem die Ausfiihrungen iiber die
strafrechtliche Behandlung der Zurechnungsfihigkeit, des he-
bruchs, der Elternpflichten u. a. — Hochwillkommen fiir den
imm Gebiete des offentlichen Rechts weniger bewanderten
Zivilisten ist der Beitrag von Ernst Blumenstein iiber
.Die Bedeutung zivilrechtlicher Begriffe fiir das
moderne Steuerrecht (S.205—262). Hervorzuheben aus
dem reichen und lesenswerten Inhalt ist der in iiberzeugender
Weise gefiihrte Nachweis, dass mancherorts Zivilrecht und
Steuerrecht von den gleichen Grundbegriffen ausgegangen
sind, unter dem Zwang des praktischen Bediirfnisses jedoch
eine Differenzierung stattfinden musste, so insbhesondere, was
den zivilrechtlichen, jedoch fiir das Steuerrecht in gleicher
Fassung unhaltbaren Begriff der Zweigniederlassung anbe-
langt. — Diesem Beitrage folgt ein solcher aus der Feder
Walther Burckhardts ,,Uber die Allgemeingiiltig-
keit des internationalen Privatrechts® (S. 263—302).
Gegeniiber der zunichst betonten dringenden Wiinschbarkeit
von allgemein giltigen und iibereinstimmenden Kollisions-
normen in simtlichen Staaten wird dargetan, welche Schwierig-
keiten einer solchen Aufgabe entgegenstchen. Burckhardt
fasst hier weniger die politischen Schwierigkeiten als solche
juristisch-technischer Art ins Auge. Mit Recht wird namentlich
hervorgehoben, dass die Ankniipfungspunkte des inter-
nationalen Privatrechts vielfach Begriffe voraussetzen, die in
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einzelnen Léandern ginzlich verschieden bestimmt werden,
so. dass schon hieraus eine schwer zu beseitigende Quelle von
Diskrepanzen bei scheinbarer Ubereinstimmung entsteht. Man
denke an Begriffe wie Wohnsitz, Erfillungsort u. a.
Erfiilllungsort fiir Geldschulden ist z. B. nach schweizerischem
Rechte der Wohn- oder Geschiftssitz des Glaubigers, wahrend
er nach deutschem Rechte nur Bestimmungsort ist. Jeder-
mann weiss, welche Unsicherheit dadurch hervorgerufen wird.
Im letzten Beitrage, betitelt: ,,Die Wahrung der Rechte
an Geistesgiitern bei Abtretung von Staats-
gebieten (S.303—337) schneidet Ernst Rothlisberger
ein Problem an, das in Zukunft den praktischen Juristen in
weil intensiverer Weise beschiftigen wird als bisher, die Frage
-namlich, welche Einwirkungen Veranderungen im Bestande
eines Slaates, wie Auflosung des Staates (Osterreich, Russland)
oder Aneignung von Gebieten infolge Eroberung, auf die Rechts-
ordnung und die subjektiven Rechte ausiiben, die in den
betroffenen Staaten bestanden haben. Was Verfasser tiber die
hierbei massgebenden Grundsitze und Gesichtspunkte aus-
fiihrt, hat allgemeine Bedeutung, wenngleich er vorzugsweise
Urheberrechte im Auge hat. Wieland

Festgabe der Basler Juristeniakultit fiir Eugen Huber
zum 13. Juli 1919. Basel. Helbing und Lichtenhahn. 1919.
Vill, 63 S.

Die Festschrift umfasst zwei Beitrige. Im ersten: ,,Wert-
papiere und Legitimationspapiere” (S. 1—34) nimmt
Referent dies Stellung zu der von E. Jacobi schon frither
und neuerdings wieder in seiner umfassenden im vierten Bande
von Ehrenbergs Handbuch des Handelsrechts enthaltenen
Bearbeitung des Rechts der Wertpapiere vertretenen Auffas-
sung des Wertpapierbegriffs. Gegeniiber Jacobi, der den
Wertpapieren cinen iiberaus weiten Rahmen verleiht, wird die
herrschende Auffassung verteidigt, wonach das Wesen der
Wertpapiere darin besteht, dass ein Recht mit dem Eigentum
an einer Urkunde verkniipft wird. Hierbei wird insbesondere
auf den schweizerischen Entwurf von 1905 hingewiesen, der
sich ausdriicklich zur herrschenden I.ehre bekennt und in dem
ausserdem die Rekta- oder Namenpapiere zum erstenmal in
einer modernen Gesetzgebung ihre allgemeine Grundlage er-
“halten. Ein wesentliches Ergebnis des herrschenden Wert-
papierbegriffs besteht darin, dass im Gegensatze zu Jacobi
zwischen Wertpaieren und Legitimationspapieren trotz
Ubereinstimmung in manchen Punkten scharf zu unterscheiden

Zeitschrift flr Schweizerisches Rechi, Wewve Folge XXXIX. :19
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ist. Zu den Legitimations-, nicht zu den Wertpapieren, ge-
héren insbesondere Versicherungspolizen sowie Sparkassen-
hefte mit der Inhaber- oder Orderklausel. Hierbei ist nicht
ausgeschlossen, dass sich die Ubertragung mancher Institute
des Wertpapierrechts auf solche Legitimationspapiere praktisch
empfiehlt, wie z. B. das Amortisationsverfahren. Daraus
folgt jedoch nicht, dass die betreffenden Urkunden Wertpapiere
sind, sondern dass die genannten Grundsitze iiber Wertpapiere
analoge Anwendung finden. Der Kernsatz des Wertpapier-
rechts dagegen, dass der Schuldner nur an den legitimierten
Inhaber leisten darf, wiirde sich fiir solche blossen Legitima-
tionspapiere nicht als angemessen erweisen. Eine weitere
Gruppe von Urkunden, die Jacobi gleichfalls den Wertpapieren
zuzahlt, nimlich die Karten und Marken des tiglichen Ver-
kehrs (Eisenbahnbillette ete.), lasst sich idberhaupt in keine
bestimmte begriffliche Schablone einschniiren. — Hieran
schliesst sich ein Aufsatz von A. Simonius iiber ,,Die Anfinge
der Rechtswissenschaft® (8. 35—63). Verfasser fithrt uns in
die Anfinge der romischen Systembildung und damit einer
selbstiandigen Rechtswissenschaft. Er weist nach, wie die
grosse Tat, die Schaffung der Methode, bereits im letzten Jahr-
hundert der Republik, also noch vor der Zeit der grossen Juristen,
Papinian etc., geschah. Die romische Rechtswissenschaft hat
zwar von den Griechen, dem grossten Kulturvolk, namentlich
der griechischen Philosophie, mancherlei Einwirkungen er-
fahren. In der Hauptsache aber bleibt sic das Werk der romi-
schen Juristen selbst. ,,Der philosophische Geist der Griechen
hat die Romer befiahigt, ihre alte Rechtskunde zu einer Wissen-
schaft auszubauen; doch nur die Methode der Begriffsbildung
holte man zuniichst bei den Griechen. Der Inhalt der Begriffe
blieb rémisch* (S. 55). Die Arbeit gewithrt sowohl uns Alteren,
die wir unsere historischen Kenntnisse grossenteils verschwitzt
haben, wie dem Studierenden einen dankenswerten Querschnitt
durch die rémische Rechtsgeschichte. Wieland.

Brenner, Ernst. Das Zusammenwirken von Bundesrat
und Bundesversammlung bei Staatsvertrigen nach schwei-
zerischem Bundesstaatsrecht. Berner Diss. (Stimpili & Cie.)
1918. (Auch erschienen in Gmiirs Abbhandlungen zum schweizer.
Recht, Heft 86).

In Band 34, Seite 437 f. (1915) dieser Zeitschrift hat der
Unterzeichnete kritische Bemerkungen gebracht zu einer Ab-
handlung von Herrn Prof. Walther Burckhardt (Bern) iber
,.die staatsrechtliche Wirkung der Staatsvertrige' (s. im gleichen
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Bande S.145 f.). Vor Jahresfrist ist nun aus der Feder eines
Schiilers von Herrn Prof. Burckhardt, des Baslers Ernst Brenner,
eine (dem Andenken seines Vaters Bundesrat Brenner gewid-
mete) eingehende Darstellung des formellen Staatsvertrags-
rechts der Schweiz erschienen. Da sich diese Arbeit des seither
in die Diplomatie eingetretenen Verfassers als eine vorziigliche
Leistung erweist, wiirde sich eine Besprechung an dieser Stelle
allein schon rechtfertigen; wir betrachten sie nun hier lediglich
darum, weil ihre Gedankengiinge, die sich z. T. an die Theorie
des Herrn Prof. Burckhardt anlehnen, eine neue juristische
Konstruktion und Rechtfertigung der Bundespraxis versuchen,
was unsrer Kritik ruft.

Die wesentlichen Punkte, die wir aus Brenners Ausfiih-
rungen herausgreifen, sind die folgenden. Er will die Kompetenz-
verteilung beim Abschluss, bei der Interpretation, Anderung
und Endigung der Staatsvertriige untersuchen; diese Titigkeit
gehore zum Gebiete der ,auswiirtigen Verwaltung”.
Dabei frage sich, ob die Schweiz sich zZum englischen oder
zum belgischen (= vdolkerrechtlichen) System bekenne. Nach
dem erstern sei beim Vertragsabschluss pur ein Organ titig
(in der absoluten Monarchie der Konig, in der absoluten Demo-
kratie die Volksgemeinde); nach dem letztern wirkten zwei
Organe zusammen, nimlich Exekutive und Legislative. Brenner,
der die Schweiz dem belgischen System eipreiht, behauptet,
der Bundesverfassung von 1848 (mit der die Bundesverfassung
von 1874 hierin tbereinstimmt) liege das Prinzip der Ge-
waltentrennung zugrunde, wenn es auch nicht zur wvoll-
stindigen Durchfiibrung gelange (S.26). Der Art. 71 (1874),
der die oberste Gewalt des Bundes der Bundesversammlung
zuweise, enthalte keine rechtliche Normierung des Verhiltnisses
von Bundesversammlung und Bundesrat, sondern verkiinde
bloss die Tatsache, dass die Bundesversammlung den andern
Bundesbehorden gegeniiber mit einer uberragenden Zahl von
Befugnissen ausgestattet sei, die sich nicht bloss in den iiblichen
Grenzen einer gesetzgebenden Behorde hielten. Die tradi-
tionelle Stellung der Tagsatzung (nach dem Bundesvertrag
von 1815), aus welcher die Bundesversammlung hervor-
gegangen sei, habe zweifellos bestimmenden Einfluss auf Inhalt
und Wortlaut des Art. 71 ausgeiibt (S.27 f.). Der Bundesrat
sei gemiss Art. 95 ,,die oberste vollziehende und leitende Be-
horde der Eidgenossenschaft®; er habe somit nicht nur Befug-
nisse vollziehender, sondern auch freier (leitender) Willens-
betatigung. Art. 84, welcher der Bundesversammlung alle
Gegenstinde zuweise, die durch die Verfassung nicht einer
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andern Bundesbehorde zugeschieden seien, stelle Dbloss eince
Prasumption auf zugunsten der Gesetzgebung, wihrend die
Gegenstiande der Verwaltung dem DBundesrat und die der
Rechtsprechung dem Bundesgericht zostinden. Im Gebiet
der ,auswirtigen Verwaltung' stehe entsprechend der Ge-
waltentrennung die prisumtive Zustindigkeit auf Seiten des
"Bundesrates, der hierin auch zu leitender, d. h. ungebundener
Regierungstiatigkeit befugt sei. Der Grundsatz der Gewalten-
trennung werde aber insofern durchbrochen, als die Legislative
mitwirkungsberechtigt sei (Art. 85 B.-Verf.). Bundesversamm-
lung und Bundesrat seien beim Abschluss der Staatsvertrige
koordiniert: sie bilden gemeinsam den staatlichen Willen,
withrend der Bundesrat allein ihn dem Gegenkontrahenten zu
erkliren befugt sei (S. 45). Aus jener Gleichberechtigung von
Legislative und Exekutive ergehe sich, dass die Weisungen
der Bundesversammlung an den Bundesrat fiir diesen nicht
absolut bindend seien, somit nicht als Initiativrecht zum
Vertragsschluss aufgefasst werden konnten (S. 47). Der Bundes-
rat seiauch nicht verpflichtet, einen von der Bundesversammiung
genchmigten Staatsvertrag zu ratifizieren, da die Ver-
wirklichung des gemeinsam gebildeten Willens ein Akt seiner
freien Regierungstiatigkeit sei (S.57); der frither in den Ge-
nehimigungsbeschliissen der Bundesversammlung enthaltene
ausdriickliche - Auftrag an den Bundesrat zur Ratifikation
werde somit in der neuern Praxis mit Recht weggelassen. Die
gegenteilige Ansicht von Blumer-Morel sei ,,namentlich bei Be-
riicksichtigung der Praxis‘* abzulehnen (S.77, 83). Auch die
geltende Praxis, wonach der Bundesrat allein (ohne Zustimmung
der Bundesversammlung) sich zur Kiindigung eines Staats-
vertrages zustandig erachte, sei gerechtfertigt, da die Kiindigung
eine einseitige Willenserklarung und ein reiner Verwaltungsakt
sei (S.109). Die hier skizzierte Darstellung Brenners ist ma-
teriell durchaus erschopfend und mit zahlreichen Belegen aus
Literatur und Praxis, vor allem auch aus der deutschen Doktrin,
ausgestattet; als sorgfiltige und erste ergiebige Ausbeute des
in der bundesbehordlichen Praxis liegenden Materials hat die
Arbeit bleibenden Wert.

Wenn hier gleichwohl einige Bedenken gedussert werden,
so geschieht dies, weil wir die Richtigkeit der rechtsgeschicht-
lichen und rechtstheorctischen Grundlagen der Konstruktion
Breunners zum Teil bezweifeln. Die grosse Bedeutung der Kon-
struktion fiir die Praxis des schweizerischen Staalsvertrags-
rechts scheint uns eine Auseinandersetzung hier durchaus zu
rechtfertigen. Wir geben daher in Kiirze die Grundziige einey
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gegenteiligen Auffassung hinsichtlich der wesentlichen Punkte,
miissen aber auf ecine eingehendere Erorterung des Raumes
halber verzichten und im iibrigen auf das in Band 34 Ges aﬁte
verweisen.

Dass der Abschluss der Staatsvertldoe nacll dem V(nhlld
der deutschen Doktrin als ein Gegenstand der ,,auswirtigen
Verwaltung'® aufgefasst wird, halten wir fir .einen Fehler.
Wohl ist das formelle Verhandeln einer Regierung mit dem
Gegenkontrahenten Verwaltungstitigkeit, die Schaffung wvon
Staatsvertragsrecht selber dagegen ist theoretisch in erster
Linie rechtsetzende Tatigkeit. Diese Erwiigung war zweifellos
massgebend, wenn die Schopfer der Bundesverfassung von 1848
die Zustindigkeit zum Abschluss der Staatsvertriige der recht-
setzenden Behorde zuwiesen (1848: Art. 74 Ziff. 5 = 1874:
Art. 85 Ziff. 5), nicht aber dem Bundesrate iiberliessen, der
m allgemeinen die aoswirtigen Angelegenheiten zu be%m‘gen
hat (1848: Art. 90 Ziff. 8; 1874: Art. 102 Ziff. 8). Brenner
heraft sich u. Erm. zu Unrecht auf die deutsche Doktrin; diese
kann zur IEntscheidung dieser Frage gar nicht herangezogen
werden, da das (vorrevolutiondre) deutsche Staatsrecht auf
ganz andern staatstheoretischen Voraussetzungen beruhte,
nimlich auf dem grundlegenden Dualismus von fiirstlicher
Gewalt und stdndischer Gewalt (VerO'l z. B. Kurt Wolzen-
dorff: Vom deutschen Staat und seinem Recht, 1917). Die
ideell aus dem Naturrecht, der franzosischen Revolution und
dem Liberalismus entstandenen Staatssysteme dagegen, zu
denen der schweizerische Bundesstaat von 1848 gehort, haben
die auf der einheitlichen Volkssouverinitit beruhende oberste
Staatsgewalt viel straffer vereinheitlicht; hier kann die Exekutive
nicht dieselben Rechte beanspruchen wie der Herrscher im
standischen Staat. Volkssouverinitit und Gewaltentrennung
haben zu einer ganz andern Entwicklung gefiithrt. Dass 1847/48
beim Aufbau der bundesstaatlichen Gewalten die ,,traditionelle
Stellung der Tagsatzung™ nachgewirkt habe, halte ich hinsicht-
lich der theoretischen Grundsitze fiir kaum denkbar und —
von ausserlichen Formlichkeiten ctwa abgesehen — fiir nicht
erwiesen. Im Gegenteil war vorbildlich fur die Ordnung der
Gewalten die Regelung der regenerierten Kantonsverfassungen
und fiir den internen Aufbau der Volksvertretung das nord-
amerikanische Zweikammersystem. Die Entwicklung der Ge-
waltentrennung in den Kantonen geht zuriick auf dic Zeit
der Helvetik und auf die Vermittlungsakte. Schon die Ver-
fassung von Malmaison (I, v. 1801, Strickler, Aktensammlung
VI, S. 875) spricht von einer ,,subordination des pouvoirs™
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und lehnt damit die Theorie von der Gleichberechtigung der
drei Gewalten ab. Die reprisentativen Kantonsverfassungen
von 1803 kennen alle eine rechtliche, grundsiitzliche Uber-
ordnung der Grossen Rite iiber die Kleinen Rite, was sich
in deren Verantwortlichkeit gegeniiber den erstern ausdriickt.
In der Vermittlungs- und Restaurationszeit wurde diese Uber-
und Unterordnang tatséichlich dadurch abgeschwicht, dass
die Kleinriite auch im Grossen Rate sassen und dort tonangebend
waren. Immer aber galt der Grundsatz, dass der Grosse Rat
als unmittelbarer Vertreter des souverinen Volkes die ,,hochste
Gewalt ausiibe* (z. B. Verfassung Ziirichs v. 1814, Art. 12;
Usteri, Handbuch S. 216). Die liberale Regeneration der 1830er
Jahre verhalf den Volksvertretungen wieder in verstarktem
Masse zu ihrer Vorrangstellung (vergl. Feddersen, Regeneration
S. 84; W. Wettstein: Regeneration des Kts. Zirich, S. 28).
Theoretisch wurde diese Politik gestiitzt durch den Satz Ben-
jamin Constants, des liberalen Fiihrers in Frankreich, dass das
Volk, soweit es seine Rechte nicht selbst ausiibe, in allen Rich-
tungen — nicht bloss in der Gesetzgebung — durch die Volks-
vertretung reprasentiert werde. Der Montesquieu’sche Satz
von der Gleichberechtigung aller drei Gewalten (séparation
des pouvoirs) wurde ersetzt durch die ,,concentration des
pouvoirs® im Sinne Rousseaus und Condorcets. Aus den
liberalen Kantonsverfassungen ist dieser Grundsatz der Uber-
ordnung der Volksvertretung tiber die vollziehende und die
richterliche Gewalt 1848 iibergegangen in das eidgendssische
Bundesstaatsrecht (B.-Verf. 1848 Art. 60; 1874: Art. 71; vergl.
. Fleiner: Entstehung und Wandlung moderner Staats-
theorien in der Schweiz, S. 9 f.). Ein Antrag Fazy auf Ein-
fihrung der Gleichstellung der Gewalten (wie sie in Nordamerika
galt) warde abgelehnt.

Aus dem Ausdruck der Bundesverfassungen von 1848
(Art. 83) und 1874 (Art. 95), der Bundesrat sei die ,,oberste
vollziehende und leitende Behorde®’, darf man wohl auf eine
Prisumption zugunsten des Bundesrates schliessen fiir alle
Gegenstande der Vollziehung, sofern sie nicht wverfassungs-
missig einer andern Gewalt wvorbehalten sind. Nicht aber
lasst sich daraus auch schliessen, alles was im weiteren Sinne
,.Leitung®, d. h. freie Willenshetitigung sei, stehe prasumptiv
ebenfalls dem Bundesrate zu, weil dies von der ,,Ausiibung
der obersten Gewalt’ durch die Bundesversammlung nicht
geniigend unterschieden werden konnte. Vielmehr ist hier
unter dem Ausdruck ,,leitende Behorde® (,,autorité directoriale®)
nicht ,,regierend” im Sinne der deutschen Doktrin, sondern
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ein beschrinkterer Begriff, in erster Line ,,verwaltend** (d. h. die
Leitung der Verwaltungen) zu verstehen. So sagt auch Art. 102
Ziff. 1 (alt 90 Z. 1): ,,Er (der Bundesrat) leitet die eidgenos-
sischen Angelegenheiten gemiiss der Bundesgesetze und Bundes-
beschliisse™ (,,il dirige . .”"). Einen weitergehenden Sinn hatte
der Ausdruck im Verfassungsentwurf von 1833, wo der ,,Bundes-
rat™ in Abwesenheit der ,, Tagsatzung®' als deren zeitweiliger
Stellvertreter und daher als voriibergehend ,,leitende Behorde*
gedacht war.

Da nun die Priasumption fir die Zuteilung jeder recht-
setzenden Titigkeit zugunsten der Bundesversammlung spricht,
so liegt auch die Rechtsetzung durch Vertragsschluss mit dem
Auslande in erster Linie in ihrer Zustindigkeit. Das lasst
B.-Vert. 8 Ziff. 5 klar erkennen. Die psychologische Tatsache,
dass bei der ,,Bildung des Staatswillens® durch Vertragsrecht
Bundesrat und Bundesversammlung ,,zusammenwirken®, be-
wirkt durchaus nicht, wie Brenner es konstruieren mochte,
eine Gleichberechtigung des Bundesrates. Der im Staats-
vertrag festgelegte Wille ist Rechtsetzung durch den Willen
der rechtsetzenden Behorde, wie der Gesetzeswille. Auch bei
der Gesectzgebung wirkt ja der Bundesrat als entwerfende
Behorde mit; deshalb behauptet aber niemand, er sei der Bundes-
versammlung bei der Bildung des Staatswillens rechtlich
gleichgestellt; er ist ihr vielmehr auch hier untergeordnet
und verantwortlich. Daraus ist ohne weiteres zZu schliessen,
dass auch die Weisungen der Bundesversammlung an den
Bundesrat tiiber vorliegende oder kiinftige Vertragsentwiirfe
fiir diesen verbindlich sind. Die Formel, der Bundesrat
werde ,,cingeladen®’, dies oder jenes zu tun, schliesst nach dem
offiziellen schweizerischen Sprachgebrauch den wverbindlichen
Charakter einer Weisung nicht aus. Weiter folgt aus der Ver-
antwortlichkeit des Bundesrates, dass er auch verpflichtet
ist, einen von der Bundesversammlung genehmigten Staats-
vertrag zu ratifizieren (auszutauschen): die frither iibliche
Klausel, die den Bundesrat mit der Ratifikation ausdriicklich
heauftragte, war somit durchaus gerechtfertigt.

Endlich ist die Praxis, wonach der Bundesrat allein zur
Kindigung der Staatsvertrige zustindig erachtet wird,
wenn auch nicht verfassungswidrig so doch vom theoretischen
Standpunkte aus zu beméngeln. Die Verfassung regelt bloss
die Zustiandigkeit zum Abschluss der Staatsvertriige, nicht
zum Aufheben derselben. Die freie Rechtschopfung des
praktischen Lebens hat daher hier freien Raum und hat dem-
zufolge die Zustindigkeit zur Kiindigung anders geregelt als
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die zum Abschluss. Die Begriindung dieser Praxis beruft sich auf
politische Momente: die Notwendigkeit diskreten Erwigens und
raschen Handelns gebiete die ausschliessliche Kompetenz des
Bundesrates. Damit verstésst man immerhin gegen den all-
gemeinen Rechtsgrundsatz, dass fiir die Anderung oder Auf-
hebung eines Rechtsverhiltnisses (den contrarius actus) die-
selben Rechtssubjekte zustindig sein sollen, wie fir dessen
Begriindung. Nur als Ausnahme sollte fiir Fille von Dringlich-
keit eine Erleichterung zulidssig sein, nicht aber als Regel.
Denn der Grundsatz der représentativen Demokratie fordert
unabweislich, dass jede rechtsetzende Ausserung des Staats-
willens in Einkiang gebracht werde mit dem Willen der Volks-
vertretung.

Die hier gegebene Konstruktion der wesentlichsten Punkte
des Vertragsschlusses scheint uns allein der Bundesverfassung
zu entsprechen. Die Praxis stand ibrigens frither etwa auf
demselben Standpunkt und ist auch heute noch nicht cin-
heitlich. Immerhin wird in den letzten Jahrzehnten fiir diese
entgegengesetzte Praxis, oft nicht ohne Kiinstelei und Diftelei,
nach einer theoretischen Begriindung gesucht. Die rechis-
politische Frage, inwiefern solche Emanzipationshestrebungen
des Bundesrates und eine solche Nachgiebigkeit der Bundes-
versammlung in den Angelegenheiten der auswiirtigen Politik
zu  begriissen sind, soll hier nicht untersucht werden. Auf
keinen Fall aber kann die bundesritliche Praxis als freie Recht-
schopfung angesehen werden, wenn sie dem Wortlaut und
Geiste der Verfassung widerspricht. Ebensowenig lassen sich
die Gebilde des schweizerischen Staatsrechts in ein fiir andre
Staaten (wie Deutschland, Belgien, England) geltendes System
zwingen; denn gerade in der Regelung des Aufbaus und der
Zustandigkeit der Gewalten ist das schweizerische Bundesrecht
ziemlich selbstandig vorgegangen und hat es die rationalistischen
Theorien des Liberalismus zu verwirklichen gesucht. His.

Gross, Hans. Die FEriorschung des Sachverhalts strai-
barer Handlungen. Ein Leitfaden fiir Beamte des Polizei- und
Sicherheitsdienstes. 5. ergiinzte Auflage hearbeitet von Erwin
Ritter von Hogler. Miinehen, Berlin und Leipzig, J. Sehweiizer
Verlag (Arthur Seilier). 1919. Preis M. 4.80 und 259.

Erst im vorigen Jahre ist die 4. Auflage erschienen, sie war
sofort vergriffen. Es spricht das am deutlichsten fiir die hohe
Wertung des Buches seitens der Praktiker. Wir haben in
Band 37 dieser Zeitschrift S. 426 auf die BRedeutung desselben
aufmerksam gemacht und kénnen uns hier auf eine Verweisung
darauf beschriinken. '
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Leipziger Schoffenspruchsammlung, herausgegeben, ein-
geleitet und bhearbeitet von Dr. Guido Kiseh. Leipzig,
S. Hirzel 1919. Preis geh. M. 45.

Dies Buch bhildet den ersten Band der .,Quellen zur Ge-
schichte der Rezeption‘* und eroffnet damit eine umfangreich
gedachte Rechlsquellensammlung, die von dem séchsischen
Forschungsinstitute fiir Rechtsgeschichte in Leipzig zu publi-
zieren beabsichtigt ist. Bekannt ist die hohe Wichtigkeit des
Magdeburger Rechts, das durch die Praxis des Magdeburger
Schoffenstuhls als Oberhof fir die unzéhligen mit diesem
Rechte bewidmeten und an die Rechishelehrungen des Ge-
richtes der Mutterstadt gewiesenen Schoffenstithle der Tochter-
stidte in ostsidchsischen Landen und weil iiber deren Grenzen
hinaus die Rechtsentwicklung zunichst des sichsischen Stadt-
rechts beherrscht hat. Dieses durch angesechene Schoffenstiihle
entwickelte und ausgebildete ,,siichsische Weichhildrecht*
hewahrt nech im 15. Jahrhundert gegeniiber dem roémischen
Rechte im wesentlichen seinen deutschrechtlichen Charakter,
es ist ein durch die stidtischen Bediirfnisse stark modifiziertes
und dadurch auch zu neuen Rechtsgestaltungen gelangtes
Recht, das ecinerseits seinen Zusammenhang mit dem alten
sichsischen Landrechte nicht verleugnet, andrerseits durch die
freiere Entwicklung des Rechts die langsame Rezeption romischen
lechts ermoglicht hat. Diese hier publizierte Leipziger Schéffen-
spruchsammiung gehort hauptsichlich dem 15. Jahrhundert
an und ist noch wesentlich deutschrechtlich fundiert. Die Auf-
gabe der Rechtshistoriker ist nun, daraus die Bindeglieder fest-
zustellen, die es mit dem romischen Rechte verkniipfen. Der
Inhalt ist ungemein reichhaltig und bewirkt cine erhebliche
Bereicherung unserer Kenntnis dieser Ubergangsperiode. Die
mit #dusserster, fast ibertriebener Akribie hergestellite Edition
hat das Verdienst der Eroffnung ecines umfangreichen (Quellen-
materials fiir das Studium des altdeutschen Rechtes und wird
dem Rechtshistoriker daher hochst willkommen sein.

Seholz, Franz. Privateigentum im besetzten und un-
besetzten Feindesland, unter besonderer Berticksichtigung der
Praxis des Weltkrieges. Berlin, €tto Liebmann, 1919. Preis
22 M., geb. M. 25.

Auf wic schwachen Fissen das Volkerrecht steht, hat sich
im Weltkrieg in der Art und Weise gezeigt, wie riicksichtslos
von den kriegfithrenden Parteien das Privateigentum in Feindes-
land missachtet worden ist. Dieses Buch stellt die von den
Michten in dieser Hinsicht eingeschlagene Praxis in maglichst
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vollstandiger und soweit es einem Deatschen zazumulen und
moglich ist, objektiver Weise dar und wird von allen, die sich
fir den Wiederaufbau des Volkerrechtes interessieren und
darauf grosse Hoffnungen setzen, als wertvoller Beitrag zur
Abklirung der wverworrenen Kriegspraxis willkommen ge-
heissen werden.

Werzeneth. Fernand. Die Rolle der Schweiz in der
Entwicklung der Schiedsgerichtsidee und des internationalen
Schiedswesens. (Schweizer-Zeitiragen, Heft 54.) Ziirieh. Art.
Institut QOrell Fiissli, 1919. Preis Fr. 4.50.

Diese Schrift enthidlt sich gliicklicherweise des jeden-
falls im dermaligen Momente unfruchtbaren Versuches, in der
unter dem Namen des Volkerbundes beabsichtigten Knebelung
der Volker Europas unter die Willkiir der Ententestaaten Raum
fiir eine irgendwie erhebliche ,,Rolle”, die der Schweiz in der
internationalen Schiedsgerichtstitigkeit zukommen koénnte oder
sollte, ausfindig zu machen. Die Schrift ist historischen Inhalts
und enthilt eine Darstellung der Entwicklung der Schieds-
gerichtsidee im eidgenossischen Verfassungsleben wund der
Betitigung der Schweiz in Schiedsgerichtsfragen. Das gibt
der Schrift ihren Wert, sie ist eine dankenswerte Sammlung der
schweizerischen Tatigkeit fiir Verwirklichung der Schiedsgerichts-
idee unter griindlicher und sorgfialtiger Beibringung der offi-
ziellen Aktenstiicke und tritt damit unter die Quellenwerke
fiir dieses internationale Institut. Ob dic Ententestaaten aus
diesem beharrlichen Eintreten der Schweiz fiir die Idee, den
Rechtsgedanken an die Stelle der Macht zu setzen, Veran-
lassunig nehmen werden, der Schweiz ecine Rolle bei der Ordnung
des Schiedsgerichtswesens zuzugestehen, bleibt abzuwarten.

Rechtspilege-Gesetze des Kantons Ziirich. Textausgabe.
Nebst Anhang. Ziirich. Art. Institut Orell Fiissli. 1919. Preis
Fr. 10 geb. in Lwd.

Diese Ausgabe vereinigt zunichst die drei Gesetze betr.
das Gerichtswesen im allgemeinen (Organisationsgesetz) von
1911, belr. den Zivilprozess, von 1913 und betr. den Straf-
prozess, von 1919, welche zusammen das Gesetz betreffend die
Ziurcherische Rechtspflege von 1874 aufheben und ersetzen.
Die Neuerungen sind durch einen Strich am Rande kenntlich
gemacht. Eine Tabelle am Schlusse ermoglicht die Vergleichung
des neuen mit dem alten Gesetze. Ausserdem werden die ver-
schiedenen Ausfithrungsverordnungen in einem Anhange ab-
gedruckt. Die hiibsche Ausgabe ist sehr praktisch und wird
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die Kenntnis dieser wichtigen Gesetze wesentlich erleichtern,
insonderheit auch die fernere Benutzung des Striulischen Kom-
mentars zum alten Rechtspflegegesetz bis zum Erscheinen
cines neuen Kommentars.

Schweizerisehe Gesetze mit Einleitung, Verweisungen und
Sachregister herausgegeben von E. Blumenstein. Bern. Ferd.
Wyss. 1919.

Bd. 1: Gassmann, Arnold. Notverordnungen tiber Einfuhr,
Ausfuhr und Durchfuhr. Preis Fr. 7.50.

Bd. 2: Trimpy, Hans, Eidgendssische Wasqerrechtsdesetz
gebung. PIOIS Fr. 4.50.

Bd. 3: Burckhardt, W. Eidgenossische Wahlgesetzgebung.
Das Propor.ﬂg(,betz sowie die eidgenossischen Bestimmungen
iber Stimmberechtigung, Wahlen und Abstimmungen. Preis
Fr. 4.50.

Professor Blumenstein erdffnet mit diesen Heften eine
Sammlung, die bei der Hypertrophie der Gesetzgebung man-
chem erwiinscht sein kann. Wer iiber einen bestimmten Gegen-
stand rasch das ganze in der Gesetzessammlung aufgespeicherte
Material beisammen haben will, muss sich die Miihe nicht
verdriessen lassen, es aus mehreren volumindsen Gesetzes-
banden zusammen zu suchen, und iibersieht vielleicht doch das
eine oder andere. Diese Zusammenstellungen werden daher
vielen willkommen sein, die Ausstattung ist auch recht hiibsch.

Kommentar zum kantonalen bernischen Steuergesetz (vom
7. Juli 1918) bearbeitet von Fr. Volmar. (Bibliothek des ber-
nischen Verwaltungsrechts herausgegeben von E. Blumenstein
und Fr. Volmar, Bd. 1.) Bern, Ferd. Wyss.

Steuergesetze sieht sich der Biirger gern genau an und
es entstehen leicht Zweifel und Beanstandunden Da greift er
gern zu einem guten Kommentar, um sich Rats zu erholen.
Dieser Kommentar von Volmar ist eine tiichtige Arbeit, dessen
man sich bei Bedarf gern bedienen wird.

Folgende Schriften sind uns zur Anzeige zugesandt worden:

Zurlinden, S. Demokratie oder Diktatur ,,biirgerlich®
oder ,,sozialistisch*“? Ziirich, Art. Institut Orell Fiissli, 1919.
Preis Fr. 1.50.

Herzog, S. Vergesellschaftung industrieller Betriebe.

(Aus Technik und Wirtschaft, Bd. 3.) Ziirich, Rascher & Cie,
1919. Preis broch. Fr. 3 i



200 Literaturanzeigen. -

Fleiner, Fritz. Verwaltungsrechtsfille zum akademi-
schen Gebrauche bearbeitet. 2. verm. Aufl. Tibingen, J. C. B.
Mohr. (Paul Siebeck). 1919. Preis M. 2.50 und 30 Prozent
Teuerungszuschlag. -

Prisident Poincare. Ausgewiithite Reden 1914-—1919.
Autorisierte Ubersetzung mit biographischer Skizze von Dr.
H. Seeholzer. Zirich, Art. lustitut Orell Fissli. Preis Fr. 4.50.

Frank, Ludwig. Gewerbefreiheit und offentliche Unter-
nehmung. Ziircher Doktordissertation. (Ziircher Beitrige zur
RW. Heft 75.) Aarau, H. R. Sauerlinder & Co. 1919. Preis
Fr. 1.50.

Giacometti, Zaccaria. Die Genesis von Cavours Formel
libera Chiesa in libero Stato. Ziircher Doktordissertation.
(Ziircher Beitrige zur RW. Heft 72.) Aarau, H. R. Sauerkinder
& Co. 1919. Preis Fr. 3.60.

Naef, Karl. Unterlassungsanspruch und Unterlassungs-
klage im schweizerischen Recht. Zircher Doktordissertation.
(Ziircher Beitrage zur RW. Heft 74.) Aarau, H. R. Sauer-
lander & Co. 1919. Preis Fr. 4.

Luscher, Hans. Die Verantwortlichkeit der vormund-
sehaftlichen Organe nach abG und ZGB. Berner Doktlordisser-
tation. Aarau, H. R. Sauerlinder & Co. 1919. Preis Fr. 4.

Popovic, Relja. Condicionis implendae causa datum
im klassischen Romischen Recht. Eine rechtshistorische Unter-
suchung. Ziircher Doktordissertation. (Ziircher Beitrige zur
RW. Heft 73.) Aarau, H. R. Sauerlinder & Co. 1919. Preis Fr. 6.

Litscher, Martin. Die Alpkorporationen des Bezirks
Werdenberg. Berner Doktordissertation. (Abhandlungen zum
schweiz. R. v. Gmiir, Heft 91.) Bern, Stampfli & Cie. 1919.
Preis Fr. 5.

Heller, Friedr. Das ‘Tresordepot (Safemiete). (Ab-

handlungen zum schweiz. Recht wvon Gmiir, Heft 92.) Bern,
Stampfli & Cie. 1919. Preis Fr. 6.
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