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Besprechungen und Anzeigen.

Fleiner, Fritz (Ziirich). Schweizerisches Bundesstaatsrecht,
Tiibingen 1922 (Verlag J. C. B. Mohr [Paul Siebeck]). XV u.
813 Seiten (geb. Fr.37.50).

Wahrend das schweizerische Privatrecht in den letzten
Jahrzehnten eine alle Juristenkreise interessierende wissenschaft-
liche Bearbeitung gefunden hat, wie die umfassenden Verein-
heitlichungen und Kodifikationen es verdienten, ist das schwei-
zerische Staatsrecht, das sich stets nur in kleineren Umgestal-
tungen erneuerte, bisher von der Jurisprudenz eher vernach-
lassigt worden. Wer das gewaltige Anwachsen offentlich-
rechtlicher Erlasse, besonders seit dem Weltkriege, und die dabei
herrschende Verwirrung und Systemlosigkeit beobachtete, musste
eine grundlegende methodische Bearbeitung schwer vermissen
und hitte sich wohl gar deswegen idngstigen koénnen, wenn er
nicht gewusst hidtte, dass unser verehrter Mitarbeiter Herr
Prof. Fleiner seit mehr als fiinfzehn Jahren an einer gewaltigen
Materialsammlung iiher das gesamte Bundesstaatsrecht arbeite,
als deren Frucht man das gelegentliche Erscheinen einer syste-
matischen Darstellung erhoffen durfte. Dieses Werk ist nun
erschienen, womit die empfindlichste Liicke unserer Rechis-
literatur ausgefiillt ist; ein grosser Erfolg ist ihm darum gesichert.
Seit Blumers und Morels systematischem Handbuch (3. Aufl.
des 1. Bandes 1891) und W. Burckhardts bloss auf die Bundes-
verfassung sich beschrinkendem Kommentar (2. Aufl. 1914) ist
keine Bearbeitung des Staatsrechts erschienen, das dem Werke
Fleiners nahekdme. Die Schweiz ist nun in der gliicklichen Lage,
ein nach wissenschaftlicher Methode hergestelltes Werk aufzu-
weisen von der Bedeutung, wie sie im kaiserlichen Deutschland
etwa Labands,,Staatsrecht‘ besass, von dem sich das Fleinersche
allerdings methodologisch stark unterscheidet. Schon diese bloss
sachliche Bedeutung von Fleiners Werk rechtfertigt hier seine
eingehende Besprechung.

Wohl niemand wire in gleicher Weise zur Behandlung dieses
Stoffes geeignet gewesen, wie gerade Fleiner, der durch umfas-
sende Vorarbeiten im schweizerischen Staatsrecht, im Kirchen-
recht, im Verwaltungsrecht und in der Rechtsgeschichte, sowie
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durch Weite seines Wissens und Feinheit seines Urteils berufen
war, diese Materie und ihre Nachbargebiete zu iiberblicken
und in ihrem inneren Wesen richtig zu erkennen. Was den Leser
vor allem angenehm beriihrt, ist die Wahrnehmung, dass Fleiner
mit warmer Liebe an den Stoff herantritt, dass er in einem engen
personlichen Verhédltnis zum Bundesstaatsrecht wie iiberhaupt
zum schweizerischen Staate steht; es ist das offentliche Recht
des eigenen Volkes, dem er hiemit das vollendetste Stiick seiner
wissenschaftlichen Arbeiten vorlegt.

Hinsichtlich der Methode trifft der Vergleich mit Laband
nicht zu. Wahrend dieser Gelehrte den Versuch unternommen
hatte, eine dem deutschen Privatrecht eigene Begriffskonstruk-
tion und Begriffsspalterei auch im Staatsrecht einzufiihren,
und dabei nicht iiber einen zwar klaren, aber trockenen und
leblosen Formalismus hinauskam, bildet fiir F. das Staatsrecht
ein vom stark pulsierenden Leben des Volkes getragenes Kultur-
element, das nicht nur nach seiner dusserlich-rechtlichen Form,
sondern auch nach den seinen Inhalt belebenden sozialen Kraften
erkannt werden muss. Daraus ergibt sich die Eigenart von F.s
Methode, die nicht eine rein formaljuristische, sondern eine Ver-
bindung von logisch-begrifflichem Deduzieren und soziologisch-
politischem Werten ist. F. vermeidet dabei meist ein allzu
starkes Konstruieren; im Hinblick auf den praktischen Zweck
des Buches will er vor allem alles richtig scheiden und ordnen.
Kritisch ausgewihlte Literaturnachweise zeigen den Weg zu
weiterem Nachforschen iiber die hier dargelegten allgemeinen
Grundziige hinaus.

Das Hauptziel F.s musste es sein, die chaotische Masse von
Erlassen und Entscheiden in ein einheitliches System zu brin-
gen; er will ,,zu den einfachsten Rechtsgedanken vordringen.
Dieses Ziel hat er in meisterhafter Weise erreicht. Was etwa
an verschiedenen Stellen hitte untergebracht werden konnen,
findet sich zusammengefasst an einer einzigen und kann mittelst
des Registers leicht gefunden werden. Bei dieser Systemati-
sierung weiss sich F. in geschickter Weise den Besonderheiten
des schweizerischen Staatsrechts anzupassen. Seine Einteilung
gliedert sich in eine ,,Einleitung‘‘ und vier,,Teile‘ nebst ,,Schluss-
wort‘‘, aus denen hier, bisweilen mit Kritik begleitet, die folgen-
den Kostproben mitgeteilt seien. _

In der Einleitung behandelt er die ,,Vorgeschichte und.
Griindung des Bundesstaates‘* (bis 1874), indem er vorerst einen
scharfumrissenen verfassungsgeschichtlichen Riickblick gewéhrt;
dann werden in einem interessanten politischen Resumee die:
sspolitischen Grundanschauungen‘ skizziert, d. h. die zahlreichen:
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zu einheitlichem politischem Leben sich vermengenden Gegen-
sitze, wie das Foderativprinzip, die Volkssouverinitit und —
in trefflicher Charakteristik — die Gleichheit der Biirger (S. 18)
und die Freiheitsgrundsitze. Dem folgt ein gedankenreicher
Paragraph iiber die ,,Nationalsprachen, in welchem die Grund-
linien des schweizerischen ,,Nationalititenproblems‘ erortert
werden; immerhin meint F., man konne von einem solchen
gar nicht sprechen. Diese ganze — nicht eigentlich juristische —
Einleitung (S. 1—35) darf jedem Gebildeten zum Lesen empfoh-
len werden; sie bildet einen glanzvollen Auftakt zum gross-
angelegten Werke. Sie bereitet vor auf das Verstindnis des
Funktionierens der schweizerischen Staatsordnung im sozialen
Leben des Volkes und erhebt sich dabei in der Selbstédndigkeit
-des Urteils und der Weite des Blickes auf die Hohe der Schriften
eines Alexis de Tocqueville und eines James Bryce.

Der erste Teil behandelt ,,staatsrechtliche Grund-
verhdltnisse“ (S. 36 ff.), an deren Spitze das komplizierte
Verhiltnis von Bund und Kantonen, besonders die Rechte und
Pflichten der letzteren und ihre Beziehungen unter sich. Mit
Recht stimmt dabei F. (S. 44 Anm. 12) Gustav Vogt zu, der die
Beschriankung der Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundes-
gerichtsauf bloss kantonale Erlasse (und damit die Privilegierung
des Bundesrechts) einen ,,hésslichen Flecken auf dem sauberen
Schilde unseres Rechtszustandes‘ nannte; mit Recht tadelt er
-auch das Nichteinholen der Bundesgenehmigung fiir interkan-
tonale Vertrage (S. 78). Die Doppelbesteuerungsjudikatur findet
eine nur allzu kurze Darstellung (S. 80—84). Im Kapitel ,,Land
and Leute‘ behandelt er das Staatsgebiet und die Staats-
-angehdrigen. In bezug auf das Staatsgebiet gibt F. eine eher
soziologische und bildliche Begriffsbestimmung, indem er es ein
.,Element* des Staates, den ,,Schauplatz der Herrschaft*
(nach Zitelmann) nennt; der Staat herrsche ,,i m Gebiet, nicht
iiber das Gebiet*, was methodologisch vielleicht nicht ganz
.geniigende Formulierungen sind (vergl. diesen Band der Ztschr.
'S. 87 hievor). Sehr willkommen ist jedem Praktiker die Uber-
sicht iber das Schweizerbiirgerrecht; durchaus berechtigt
ist F.s Kritik am Einbiirgerungsgesetz von 1903 (S. 107) und
an der gelegentlich verfassungswidrigen - Einbiirgerungspraxis
des Bundesrats (S. 112), sowie sein Wunsch nach Beseitigung
«der vielgerithmten Unverlierbarkeit des Schweizerbiirger-
rechts (S.114). Nur ungern vermissen wir in diesem Zu-
sammenhange Erorterungen iiber die schwierige Materie der
Staatsangehorigkeit der juristischen Persopen und der Schlffe
{auf internationalen Gewissern). :
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Im zweiten Teid werden die ,,Organe des Bundes*
behandelt (S. 130 ff.); w: - gewinnen dabei einen klaren Uberblick
itber den organisatorischen Aufbau der gesamten Bundes-
hierarchie (mit Ausnahme der als ,,Organ‘ funktionierenden
Aktivbiirgerschaft). Diese Erorterungen sind vor allem fiir
unsere obersten politischen Behorden niitzlich. Das Prinzip
der Gewaltentrennung ist ja leider nicht scharf durchgefiihrt,
es herrscht vielmehr eine grosse ,,confusion des pouvoirs* (S.132).
Mit Interesse lesen wir im Kapitel iiber die Bundesversamm-
lung das kluge Abwiégen der Vor- und Nachteile des Proportio-
nalwahlsystems (S. 147 ff.), in welchem F. eine ,,gerechte
Minderheitsvertretung im Gegensatz zu den ,,Auswiichsen‘
des Mehrheitssystems erblickt. Gegeniiber gelegentlichen Rufen
nach Abschaffung des Stinderats wird die Berechtigung dieses
Bundesorgans betont (S.158). An kritischen Feststellungen
fehlt es auch im Kapitel iiber den Bundesrat nicht (S. 182 ff.),
was aber nicht nur diesem als Fehler angekreidet wird, sondern
auch der schon von Ulrich Diirrenmatt den Réiten zum Vorwurf
gemachten ,,Regierungsblindheit** (S. 187). Wiederholt findet
F. Anlass, die Notwendigkeit der eidgendssischen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit zu betonen (S.172f., 221f., 233),
so vor allem unter Hinweis auf sogar ,,richterliche‘* Kompetenzen
des Bundesrats und auf den ,,dem Rechtsstaat feindlichen
Bureaukratengeist (S. 223 Anm. 30). Nur kurz konnte das
Kapitel iiber die Gerichte des Bundes gehalten werden
(S. 225 ff.); dass sich das System der Wahl der Bundesrichter
ohne Riicksicht auf die Vorbildung der Kandidaten bewihrt
habe (S.227) moéchten wir im Hinblick auf die oftere Wahl
von Politikern mit zweifelhaften richterlichen Fahigkeiten
nicht restlos unterschreiben.

Von grosster Wichtigkeit ist das Kapitel iiber die Bundes-
beamten (S. 236 ff.), weil F. hier als Erster die Grundsétze der
modernen Verwaltungsrechtswissenschaft auf das Bundes-
beamtenverhiltnis zur Anwendung bringt. Zwei Aussetzungen
an den dortigen Ero¢rterungen mochten wir — ihrer mehr
theoretischen Natur wegen — hier bloss in Anmerkung zur
Sprache bringen.!)

1) 1. Fleiner gibt, z. T. in ‘Anlehnung an die deutsche herr-
schende Meinung, etwa folgende Begriffsbestimmung des Beam-
ten. Als Beamter im weitesten Sinne erscheine jede Person,
welche staatliche Geschifte verwalte, dem Staate Dienste leiste
(demnach auch Mitglieder des Bundesrats, des Nationalrats, des
Standerats, der Verwaltungskommissionen, die Kreispostdirek-
toren). Entsprechend dem Bundesrecht zieht F. aber den Begriff
des Bundesbeamten enger, auch enger als den Begriff des Amtes,
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Etwas eigenartig Schweizerisches enthdlt der dritte Teil,
der die ,,verfassungsmaissigen Rechte der Biirger*
(Privaten) behandelt (S. 274 ff.), wobei F. die Dreiteilung vor-
nimmt in politische Rechte der Biirger auf demokratische Mit-

Dabei schaltet er vorerst eine Reihe von Merkmalen aus, ,,denen
nur sekundire Bedeutung zukommt, in denen jedoch in der
Schweiz die gemeine Meinung die juristisch entscheidenden Mo-
.mente’ erblicke. Daher nennt er als unerheblich fiir den Beamten-
begriff: 1. oh die Bekleidung des Amtes den Lebensberuf des
Amtstrigers ausmacht (weil manche Beamte nur einen Teil
ihrer Arheitszeit den ihnen iibertragenen Verpflichtungen widmen
miissten), 2. ob das Amt ein dauerndes sei oder fiir eine b oss
voriibergehende Aufgabe errichtet sei (weil auch bloss mit voriiber-
gehenden Funktionen betraute Personen zu den Beamten zihlen),
3. ob eine dauernde Ubertragung des Amtes stattgefunden
habe (weil meist beschrinkte Amtsdauern gelten und weil auch
bloss provisorische oder aushilfsweise Funktionire ein Amt be-
kleiden, 4. ob der Amtstrager eine Besoldung empfange (weil
dies abh#ngig sei von der finanziellen Leistungsfihigkeit des
Staates), 5. ob ein Amtstrager Entscheidungsbefugnis und obrig-
keitliche Gewalt besitze oder bloss technische Dienste leiste
(weil die Zuweisung von Kompetenzen an die einzelnen Amter
fiir den Gesetzgeber eine Frage der Zweckmaissigkeit sei). F. sagt
schliesslich: ,,Das wesentliche Moment des Beamtenverhéltnisses
liegt daher weder darin, welchen Raum die Amtsfunktion im Leben
des Amtstragers einnehmen, noch darin, mit welchen Rechten
und Pflichten das Amt ausgestattet ist. Das entscheidende Merk-
mal kann deshalb nur in den Beziehungen des Amts-
triagers zum Staate liegen.*

Das zuletzt genannte Merkmal scheint uns zutreffend; F. sagt
nun aber nicht, welches diese Beziehungen sind, die fiir den Be-
griff des Bundesbeamten massgebend seien. Er gelangt aber zum
Schlusse, bloss diejenigen Personen, welche in einem 6ffentlich-
rechtlichen Dienstverhiltnis zum Staate stiinden, wiirden in
der Gesetzgebung als ,,Beamte‘* bezeichnet. Immerhin gebe
dieses Moment der Dienstpflicht kein durchgreifendes Unter-
scheidungsmerkmal ab (S. 240). Das entscheidende Merkmal
stecke vielmehr in einem zweiten Moment, namlich in der Art,
wie die einmal begriindete Dienstpflicht durchgesetzt werde: nur
derjenige Dienstpflichtige, den der Staat zwangsweise zur Er-
fiillung seiner Amispflicht anhalten koénne, sei Beamter (im
Gegensatz zu Mitgliedern des Parlaments etc.) (S. 241).

Mit dieser Argumentation ist allerdings einmal ausgeschieden
der privatrechtliche Angestellte des Bundes (z. B. Bundesarbeiter,
vergl. S, 238). Theoretisch stehen nun aber im Gegensatz zu
diesen alle diejenigen Funktionire des Bundes, welche zu ihm
in einem 6ffentlich-rechtlichen Pflichtverhiltnis stehen;
diese Funktionire lassen sich theoretisch zu einer Einheit zu-
sammenfassen. Zu ihnen zihlen sowohl eigentliche, stédndige
Beamte, als auch voriibergehend mit 6ffentlich-rechtlichen Funk-
tionen Betraute (Kommissire, Delegierte zu internationalen Ver-
handlungen usw.), oder in nur gelegentlich tagende Kommissionen
.Gewéhlte, oder provisorische und aushilfsweise Funktionire.
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wirkung bei Ausiibung der Staatsgewalt, in individuelle Frei-
heitsrechte der Biirger auf Freiheit vom Staate, und in An-
spriiche der Biirger auf bestimmte staatliche Leistungen. Sehr
zutreffend nennt es F. einen ,,offenen Widerspruch zur Bundes-

Kein einheitlicher Begriff scheint uns dagegen der Begriff
,Bundesbeamter’* oder ,,Beamter’ in unserem Bundesrecht zu
sein. Vielmehr glauben wir, dass diese Bezeichnungen je nach den
Geseizesstellen, in denen sie sich vorfinden, verschieden begriffen
werden miissen. Eine Gesetzesbestimmung iiber Besoldungen
von Beamten wird daher vielleicht auf einen engeren Kreis 6ffent-
lich-rechtlicher Funktionire zu beziehen sein, als eine Bestim-
mung iiber die Verantwortlichkeit (z. B. BV Art. 117) oder als
eine Stratbestimmung iiber Amtsverbrechen. Da wir den Begriff
,,Bundesbeamter oder .,Beamter‘ nicht als einen einheitlichen
auffassen, erkennen wir ihn als verschieden an, z, B. im Sinne dieser
oder jener Verfassungs- oder Gesetzesbestimmung. Erhebt sich
dann die Frage, welche Funktionire ein Gesetz umfassen wollte,
so wird dies quaestio facti nach bestimmten, fiir den Gesetzgeber
sinngeméss massgebenden Merkmalen zu entscheiden sein. Als
solche Merkmale kommen dann aber eben die von F. fiir die
Begriffshestimmung ausgeschalteten, unter 1 bis 5 hievor genann-
ten in Betracht. Unbrauchbar scheint uns dagegen das Merkmal
der zwangsweisen Anhaltung zur Amtspflichterfiillung, weil diese
ja je nachdem auch gegen Nichtbeamte (Ehrenbeamte, Delegierte
etc.) und gegen privatrechtliche Arbeitskrifte in gleicher Weise
erfolgen kann (gegen welche ja ebenfalls Disziplinarmittel anwend-
har sind).

11. Ein zweiter Punkt, von nicht bloss theoretischer Bedeu-
tung, betrifft die Begriindung des Beamtenverhiltnisses
(S. 250 ff.). F. sagt (wie auch ahnlich in seinen Institutionen des
Deutschen Verwaltungsrechts, 3. Aufl. S. 182), die Begriindung des
Beamtenverhiiltnisses erfolge durch die Anstellung (im Wege der
Wahl, in der Regel mit Einwilligung des zu Wiahlenden oder Ge-
wiahliten), Trotzdem sei dies aber kein Vertrag zwischen Staat
und Amtskandidat (wie Laband argumentierte), sondern eine
,,rein einseitige hoheitliche Verfiigung des Staates®, die aber
im Bundesrecht nur mit ,,Zustimmung‘‘ des betroffenen Biirgers
(Beamten) erlassen werden diirfe. Diese ,,Einwilligung‘* sei bloss
eine gesetzliche Voraussetzung, ohne welche die Wahl keine
rechtliche Kraft erlange. Zur Einwilligung gehorten auch weitere
Verhandlungspunkte (z. B. betreffend Amtsantritt, Umzugs-
kosten), die wihrend der Anstellung nicht einseitig geéindert
werden diirften. Werde z. B. die Besoldung wihrend der Amts-
dauner durch ein neues Gesetz gemindert, so werde der Staat dem
Beamten gegeniiber schadenersatzpflichtig. Die Rechtskraft der
Anstellung gelte vom Zeitpunkt der Mitteilung der Wahl an den
Gewiihlten.

Wir glauben, diese Begriindung der Anstellung lasse sich
unbedenklich ,,Vertrag® nennen. Theoretisch ist Vertrag die
Begriindung eines Rechtsverhdltnisses durch Willenseinigung
zweier (oder mehrerer) Rechtssubjekte. Hier ist das Rechtsverhalt-
nis das offentlich-rechtliche Dienstverhéltnis. Staat und Biirger
stehen sich als selbstindige Rechtssubjekte gegeniiber; dem Biirger
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verfassung®, dass das OG der Bundesrechtspflege die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit des Bundesgerichts beschrinke auf
Verfassungsverletzungen durch kantonale Behorden, statt
dem Biirger gegen Verletzungen durch jede Behorde (auch durch
Bundesbehorden unter Vorbehalt von BV 113 Abs. 3) einen rich-
terlichen Schutz zu gewihren (S. 276, ebenso S. 443). Das Kapitel
iber die Rechtsgleichheti (S. 280) ist — wie nicht anders
moglich — nur knapp skizziert; iiberraschen muss, dass F. die
Unterscheidung von materieller und formeller Rechtsgleichheit

steht es vollig frei, die Wahl (Vertragsofferte) anzunehmen oder
abzulehnen. Belanglos ist dabei, ob das eine Subjekt besonders
machtig ist oder aus praktischen Griinden die Vertragsbestim-
mungen allein aufstellt (zwecks Wahrung der Gleichheit in ana-
logen Fillen) und das andere Subjekt nur Ja oder Nein sagen kann.
Auch in diesem Ja oder Nein liegt die volle Rechtssubjektnatur
anerkannt, die eine Beamtenanstellung zum offentlich-rechtlichen
Vertrag stempelt. Das privatrechtliche Analogon wire etwa
die Anstellung eines Arbeiters in einer Fabrik; der Fabrikherr
hat alle Anstellungsbedingungen einheitlich und einseitig geordnet,
der Arbeiter kann dazu nur Ja oder Nein sagen, — dennoch
liegt unbestrittenermassen hier ein privatrechtlicher Dienstvertrag
vor. Die praktischen Konsequenzen, die sich aus der Konstruktion
der Beamtenanstellung als ,,Vertrag‘ ergeben, sind vor allem
die folgenden zwei: 1. Der Zeitpunkt der Rechtskraft der An-
stellung kann erst eintreten mit der Willenseinigung der beiden
Rechtssubjekte iiber die wesentlichen Vertragspunkte. Wenn also
der Beschluss der Wahlbehorde zuerst erfolgt und die Einwilligung
des Gewihlten erst nachtriaglich eintrifft, konnen gegenseitige
Verpflichtungen erst von diesem Datum an eintreten. 2, Wenn der
Staat seine Verpflichtungen = Zusagen bei der Anstellung) nicht
erfiillt, z. B. die Besoldung einseitig und gesetzwidrig herabsetzt,
kann der Beamte einseitig ,,vom Vertrage zuriicktreten‘’; er hat
im Zweifel dieses Recht, neben dem Anspruch auf Schadenersatz.
Die Konstruktion der Amtsanstellung als ,,einseitiger Hoheits-
akt scheint uns eine unerfreuliche Bildung des deutschen Verwal-
tungsrechts, die dabei allzusehr das Interesse des Staates wahren
will und die Rechtsstellung des Biirgers herabdriickt. Kein
Vertrag ist aber die Beamtenanstellung dann, wenn ausdriicklicher
»Amtszwang‘‘ gilt, d. h. wenn nach dem Gesetz der Biirger zur
Annahme eines Amtes oder 6ffentlich-rechtlicher Funktionen ver-
pflichtet ist. F. selbst nennt Beispiele aus dem schweizerischen
Recht in Anmerkung 5, Seite 250 f. Im Bundesrecht besteht eine
hoheitsrechtliche Verpflichtung auch z. B. fiir die Annahme von
militdrischen Graden und Kommandos (Mil.-Org. 10), fiir die An-
nahme der Funktionen eines Vormunds oder Beistands (ZGB 382,
397), doch sind dies nicht eigentliche Beamtungen. Beim Amts-
zwang macht der Staat von seiner sozialen Macht insofern Ge-
brauch, als er gesetzgeberisch dem Biirger als Inhaber der Hoheits-
gewalt gegeniibertritt; bei der gewohnlichen Beamtenanstellung
dagegen tritt er dem Biirger als Vertragsgegner gegeniiber, wenn
auch mit einer festen ,,Offerte’“. Das Vertragsverhiltnis ist natiir-
lich sui generis und im Zweifel 6ffentlich-rechtlicher Natur.
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als unfruchtbar und etwas scholastisch ablehnt (S. 284), wiihrend
wir uns daran gewoéhnt haben, unter formeller Gleichheit eine
durch formellen Rechtssatz begriindete Gleichstellung der Sub-
jekte zu verstehen (ohne Riicksicht auf deren inhaltliche Be-
griindetheit), wihrend die materielle Gleichheit die inhaltlich be-
griindete (richtige, gerechte) Gleichheit ist (ohne Riicksicht auf
formelle Regelung). Man koénnte wohl eher iiber die Bezeichnung
dieser verschiedenen Begriffe streiten. Darin aber kénnen wir F.
(im Gegensatz etwa zu A. Heusler: Zivilprozess der Schweiz,
S. 170) durchaus zustimmen, dass die Rechtsgleichheitspraxis
des Bundesgerichts aus rechtspolitischen Griinden beizubehalten
sei, da sie ,,zur Ehre des Rechtsstaates geiibt werde (S. 287
Anm.). Unter den Volksrechten kommt der Behandlung des
Stimmrechts (S.299ff.) vor allem praktische Bedeutung zu.
Eine juristische Streitfrage itber die theoretische Konstruktion
der Stimmpflicht berithren wir hier in einer Anmerkung.%)

2) Im Kapitel iiber die Volksrechte fiihrt F. aus (S. 304 f.),
das Bundesrecht kenne keine Vorschrift iiber die Stimmpflicht
(den sog. Stimmzwang); dennoch kénne nicht in Zweifel gezogen
werden, dass eine Rechtspflicht bestehe, vom Stimmrecht
Gebrauch zu machen; denn: bei Wahl und Abstimmung nehme
der Stimmberechtigte eine dffentlich-rechtliche Funktion wvor.
Seiner Natur nach begriinde das Stimmrecht ,,in erster Linie
eine Biirgerpflicht“; anderseits erhalte der Stimmberechtigte
dadurch gleichzeitig ein subjektives offentliches Recht, das ihn
vor anderen Staatsangehorigen privilegiere, Der Wille und die
Meinung der Stimmberechtigten in staatlichen Dingen werde
somit vom Staat hoher gewertet, als die der anderen Staatsein-
wohner, Das diirfe aber niemals {iber die Natur des Stimmens
als einer Offentlichen Pflicht hinwegtduschen. Sache der freien
Erwigung jedes Gesetzgebers bleibe es, ob er an die Verletzung
einer offentlichen Pflicht gewisse Rechtsnachteile kniipfen wolle,
oder ob er den moralischen Druck, der durch die Aufstellung einer
déffentlichen Pflicht an sich schon ausgeiibt werde, fiir stark genug
erachte, um von anderen Zwangsmitteln absehen zu koénnen.
Kontroliert werden konne iibrigens nur der Gang zur Urne, nicht
auch der Gebrauch des Stimmrechts (weil der Stimmzettel
leer eingeworfen werden kann). Der Bund habe bis heute (wie zahl-
reiche Kantone) von der Androhung von Rechtsnachteilen wegen
Verletzung der eidgendssischen Stimmpflicht Umgang genommen;
ausser Zweifel stehe aber, dass er einen Stimmzwang, ohne Ver-
fassungsinderung, durch einfaches Bundesgesetz einfithren kénne,
Der Bund habe es aber dem kantonalen Gesetzgeber iiber-
lassen, ob dieser auch fiir eidgendssische Angelegenheiten den
Stimmzwang (mit Strafandrohung) geltend machen wolle. Nur
sieben Kantone besissen keine Vorschriften iiber eine solche
,,obligatorische Stimmabgabe’ (Anm. 24).

- 'Wir halten diese Argumentation nicht fiir durchaus zutreffend.
Dem Sinn und Zweck nach ist das Stimmrecht bei uns in erster
Linie als subjektives offentliches Individualrecht gemaiss den
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In dem Kapitel iiber die individuellen Freiheitsrechte
werden kurz vorweggenommen die allgemeinen Begriffsbestim-
mungen, sowie die Ehefreiheit, die Abzugsfreiheit und die
Petitionsfreiheit. Dann folgt (S. 325—367) eine scharfumrissene
Skizze der Religionsfreiheit. F. musste dieser Abschnitt
besonders liegen dank seiner eigenen kirchenrechtlichen For-
schungen; so ist dies denn auch einer der sechonsten Teile des
ganzen Buches geworden. Man wird — zumal in katholischen
Kreisen — vielleicht in F. noch den protestantisch-patriotischen
Aargauer erkennen wollen, wenn man seine historischen Daten
iiber den Kulturkampf liest oder wenn man die konfessionellen
Artikel der Bundesverfassung (z. B. iiber Orden, Kléster, Bis-
tiimer) als , . keine Kampfartikel*, sondern als durchwegs ,,not-

liberalen und radikalen Staatstheorien eingefiihrt worden. Es
wurde dabei vollig ins Belieben des Stimmberechtigten gestellt,
ob er von diesem Rechte in jedem Einzelfall Gebrauch machen
wolle. Die Ausniitzung dieses Rechtes, die Ausiibung dieser
offentlich-rechtlichen Funktion kann man daher sehr wohl eine
,,Biirgerpflicht“ nennen, d. h. eine moralische, aber keine recht-
liche Verpflichtung des Einzelnen gegeniiber dem Staate. Wo nicht
das Gegenteil ausdriicklich gesagt ist, ist somit das Stimmrecht
als blosse Berechtigung des Aktivbiirgers aufzufassen. Nun hat
aber der Bund, der selbst noch kein Bundesgesetz iiber das Stimm-
recht zustande gebracht hat (s. F. S. 300), die nihere Regelung
dieser Materie den Kantonen iiberlassen; so konnten sich in deren
Auffassung verschiedenartige kantonale Rechtsgrundsatze fest-
legen. Die einen Kantone belassen es beim blossen Stimmrecht;
andere erklaren, der Biirger habe eine Verpflichtung zu stimmen,
und wieder andere stiitzen eine solche Verpflichtung mit einer
Strafsanktion. In diesen beiden letzteren Fillen besteht somit
nicht bloss ein subjektives oifentliches Recht, sondern gemiss
einer sozialeren Auffassung zudem eine subjektive offentliche
Pflicht (zur Abgabe der Stimmkarte im Abstimmungslokal oder
Eirsendung an die Abserdestelle). Eine solche Verpflichtung darf
aber hloss da als rechtshestandig angenommen werden, wo sie
als Wille des Gesetzgebers klar erkenntlich ist; bei Schweigen des
kantonalen Gesetzes hesteht keine Vermutung fiir ihr Bestehen;
sie wire da eine unzulissige Freiheitsbeschrankung des Biirgers.
Ich mochte sogar bezweifeln, ob das eidgendssische Justizdepar-
tement recht hatte, als es in einem Gutachten 1899 erklarte, die
Kantone diirfter nach freiem Belieben fiir eidgenossische Wahlen
und Abstimmungen den Stimmzwang einfithren (Salis III, Nr.
1154). Aus der BV und dem BG von 1872 (A. S. X S. 9151.)
ergibt sich diese Moglichkeit genau genommen nicht. Das Bundes-
gericht hat einst entschieden (B. E. 25 I 64 f., 80, i. S. Kiindig
u. Kons. gegen Basel-Stadt, 1899), der Stimmzwang sei nicht
eine notwendige Ergianzung des Proportionalwahlverfahrens;
es hatte dasselbe vom Mehrheitswahlverfahren sagen konnen.
In praxi besteht nun aber die feste, man koénnte wohl sagen
?ewohnheitsrechtliche Auffassung, die Kantone seien in der Ein-
fithrung der Stimmpflicht in eidgendssischen Angelegenheiten frei.



Besprechungen und Anzeigen. 227

wendige Massnahmen* bezeichnet findet (S.329). Solche
Bedenken weichen indes vor der Freude iiber eine klare, syste-
matische Ubersicht des weitverzweigten Stoffes, der von F.
gegliedert wird in Abschnitte iiber die Religionsfreiheit speziell,
iiber die Wahrung des konfessionellen Friedens, iiber die Konfes-
sionslosigkeit des Staates und die Beschrinkungen des Konfes-
sionalismus, und iiber die staatsrechtliche Stellung der Religions-
genossenschaften. Auch hier aber erlaubt es die Knappheit
der systematischen Aufgabe nicht, eingehender alle juristischen
Begriffsbestimmungen herauszuschilen; mit nichtjuristischen,
mehr soziologischen Begriffen, wie ,,Staatskirche*, ,,Landes-
kirche®, ,,Volkskirche*, ,,Bekenntniskirche, ,,Geistlichkeits-
kirche‘ verbinden sich fiir den Juristen nur sehrrelativ bestimmte
Vorstellungen. Nach einer kurzen Skizzierung der Vereinsfreiheit
und der Pressfreiheit folgt ein Uberblick iiber die Handels-
und Gewerbefreiheit (S. 377), der reich an wertvollen juristischen
Feststellungen ist.

Den vierten, letzten Teil seines Werkes iiberschreibt F.
»die staatlichen Funktionen* (S.392—758); es ist dies
der inhalts- und umfangreichste Teil, eine unerschopfliche
Fundgrube von Material in trefflicher systematischer Anordnung.
Als erste Funktion wird die Rechtsetzung (Gesetzgebung und
Verordnungstitigkeit) dargestellt (mit Ausschluss des Staats-
vertragsschlusses, der spéter folgt, § 77). In deralten Streitfrage,
welche Bundesbeschliisse als allgemein verbindlich zu formu-
lieren und daher mit der Referendumsklausel zu versehen seien,
gibt F. eine Ausserst einleuchtende, klare Meinung ab: es sollen
,, Verwaltungsakte von grosser Tragweite*, d. h. von allgemeiner
Bedeutung, in dieser Form erlassen werden (S. 403). Die Ver-
ordnungen teilt F. (gemiiss der herrschenden Verwaltungs-
rechtswissenschaft) ein in Rechtsverordnungen (diese seien
Rechtssitze) und in Verwaltungsverordnungen (diese seien keine
Rechtssitze); er zieht damit den Begriff des Rechtssatzes enger
als die dussere objektivische Formulierung es erkennen liesse,
und beschrankt ihn auf den weiteren Kreis von Normadressaten
(S. 412£.). Die zweite Funktion, die Justiz, wird in Anbetracht
der vorhandenen Literatur ziemlich kurz behandeit; auch hier
bietet F. aber genug des Wissenswerten, besonders iiber die
eidgendssische Verfassungsgerichtsbarkeit auf Grund des staats-
rechtlichen Rekurses, die F. das ,,eigenartigste und glinzendste
Stiick in der Organisation der Bundesgewalt nennt (S. 448).

Das wichtigste Kapitel dieses letzten Teils betrifft die
Verwaltung (S. 460 ff.). Was F., einer der erfolgreichsten
Bearbeiter des deutschen Verwaltungsrechts, uns hier bietet,

Leitschritt Schwaeizarisehes Recht, Mews Folge XLH, 16
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ist ein grossziigig entworfener Uberblick iiber das gesamte
Bundesverwaltungsrecht. Wir konnen iiber diesen Teil hier nur
in Kiirze einige inhaltliche Angaben machen. Vorerst werden die
o6ffentlichen Anstalten behandelt, so die Eisenbahnen
— (wobei F. die Konzession nach herrschender Meinung als ein
staatlich verliehenes subjektives offentliches Recht konstruiert,
das verbunden sei mit 6ffentlich-rechtlichen privilegia favorabilia,
wihrend gegeniiber Dritten die konzessionierte Privatbahn bloss
als privatrechtliches Transportunternehmen auftrete, S. 480,
484) —, dann Post, Telegraph, Telephon, die offentlichen
Schulen — (wobei die eidgendssische Universitat eine wohl-
wollende Grabrede erhilt, S. 513, 524) — und endlich die Sozial-
versicherung (Kranken- und Unfallversicherung) mit fiir den
Praktiker wertvollen juristischen Angaben. Es folgt ein Abschnitt
iber die 6ffentlichen Sachen (S. 567), d. h. die 6ffentlichen
Gewisser und deren Nutzbarmachung, die Schiffahrt, die 6ffent-
lichen Strassen und die offentlichen Werke (Bauten). Nach
einem Abschnitt iiber die Polizeigesetzgebung des Bundes
(S. 593) folgt ein umfangreicherer Abschnitt iiber das Heer
(S. 606—648), an dessen Ende wir feststellen, dass F. bei der
Entschédigungspflicht des Staates fiir Militirschiden zwar
noch dem Legalprinzip huldigt, aber doch die Beschrinkung
der Haftung auf den Instruktionsdienst tadelt (S. 648 f., vergl.
diesen Band der Ztschr. S. 29 ff. hievor). Es folgt ein Abschnitt
iiber den Finanzhaushalt des Bundes (S. 649), eingeleitet
durch einen treffenden historischen Riickblick iiber den Finanz-
ausgleich. Auch hier erweckt die leider gebotene Kiirze, zumal
im Kriegssteuerrecht, unsere Begehrlichkeit nach mehr. Der
letzte Abschnitt behandelt die Verwaltung der auswartigen
Angelegenheiten (S. 708 f.), worunter F., entsprechend der
deutschen Terminologie, die gesamte Tiatigkeit des Staates
im Verkehr mit dem Ausland versteht (S.728), also sowohl
Rechtsetzung (durch Staatsvertrige) als Exekutive. Die schwei-
zerische Neutralitit wird zutreffend als keine von den Méchten
auferlegte Beschrinkunrg (Neutralisation) charakterisiert (S. 708).
Auch ein kritisches Wort gegeniiber dem Bundesrat iiber die
Akkreditierung des ‘Nuntius, 1920, scheint uns durchaus am
Platze, selbst vom Standpunkt des konfessionslosen Staates aus
(S. 731 Anm. 7). Wichtig ist endlich F.s Auffassung iiber die
Zustandigkeit der Kantone zum Abschluss von Staatsvertrédgen,
nach welcher die geltende Praxis als verfassungswidrig bezeichnet
wird (S. 751). Wir vermissen hier bloss die Berithrung der strit-
tigen Frage, wer im Bunde zur Kiindigung der Staatsvertrige
zustindig sei.
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In einem kurzen Schlusswort (S.758—764) fasst F. in
grossen Linien die grundlegenden Gedanken zusammen, ein
rhetorisch schéner Schluss, der die Kiinstlernatur des Verfassers
verrat. Im Mittelpunkt des Interesses stehen die vielen Probleme
der Demokratie; dass F. iiberzeugter Demokrat ist, hat er
schon in den vorhergehenden Teilen in schénen Bekenntnissen
vernehmen lassen (z. B. im Vorwort, dann S. 526 usw.); aber er
kennt auch Grenzen gegeniiber einer iiberspannten Volksherr-
schaft (S. 317). Als Vorzug der reinen Demokratie nennt er die
Erziehung zu Gemeinsinn und zu politischer Verantwortlichkeit.
Man wird es F.s Optimismus zugute halten, wenn er hier etwa
vom Schweizer beinahe allzu Schones sagt, so, wenn wir lesen:
was dem politischen Leben der Schweiz ihr geschlossenes poli-
tisches Geprage gebe, beruhe ,,auf derall e Schichten des Volkes
durchdringenden einheitlichen Auffassung von der Demokratie,
voa der Stellung des Individuums zum Staat und vom Verhiltnis
des Schweizers zu Heimatkanton und Eidgenossenschaft
(S. 759) —, gibt es heute nicht weite Schichten, die ganz anders
denken ? — oder wenn wir lesen: ,,Dem Schweizer steckt der
Satz im Blut, dass bei allen Anstinden zwischen Staat und
Individuum die Vermutung fiir die Freiheit des Biirgers spricht‘
(S. 761) —, ist nicht der Schweizer bald sehr staatssozialistisch-
unliberal, bald auch sehr ,,gouvernemental“ gesinnt?

Sehr brauchbar ist am Ende ein bis 1922 nachgefithrter Text
der Bundesverfassung und ein ausfiihrliches Register.

Fassen wir unser Ergebnis zusammen: Fleiners Werk stellt
das schweizerische Bundesstaatsrecht auf die wissenschaftlich
durchdachte systematische Grundlage, die ihm bisher gefehlt
hat. Es kritisiert ausserdem die weite Materie mit dem Auge
des Juristen und des Rechtspolitikers und weist damit den Nach-
folgern anregende neue Wege zur Weiterarbeit. In der Beschrin-
kung auf die Darlegung der Grundlinien zeigt sich uns der Mei-
ster; denn fiir ein Eingehen auf Detailfragen, auf polemische
Auseinandersetzungen oder neue Problemaufstellungen wire
hier kein Raum gewesen. So bewundern wir in diesem Werke
nicht nur den Kiinstler des klaren, einfachen Stils, sondern auch
den Meister knapper, systematischer Skizzierung juristischer
Tatsachenmassen. Was wohl den hochsten Wert des Buches
ausmacht, ist sein sittlicher Charakter: die unbestechliche recht-
liche Unabhingigkeit des Gelehrten, der hier die bundesstaat-
liche Rechtsordnung und vor allem die gesamte Praxis von
Bundesgericht, Bundesrat und anderen Bundesbehoérden einer
rein sachlichen Kritik unterwirft. So bewundern wir zugleich,
den ernsten Mahner und mutigen Streiter fiir edle rechtspolitische
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Ziele, dem hoher als irgendwelche ,,praktische Erledigung
juristischer Fragen die gerechte Entscheidung, und héher als
opportunistisch-machtpolitische Regelung der Ausbau der Staats-
ordnung nach dem idealen Masstabe des Rechtsstaates steht.
His.

Martin, Alfred (professeur honoraire & Genéve). Le Code
des obligations, des contrats de droit civil. Genéve, Société ano-
nyme des éditions ,,Sonor*, 1923, 424 p.

Das vorliegende Buch ist die Erganzung der im Jahre 1919
erschienenen ,,Théorie des obligations, in welcher die all-
gemeinen Bestimmungen des OR, Art. 1—183, dargestellt sind.
Es behandelt den speziellen Teil des OR mit Ausnahme der
handelsrechtlichen Stiicke. Die einzelnen Vertragsverhiltnisse
werden in engem Anschluss an das Gesetz in klarer und gefil-
liger Form dargelegt und wo notig durch Beispiele erldutert.
In der Heranziehung von Literatur hat sich Verf. grosse Zuriick-
haltung auferlegt. Er zitiert fast nur die Kommentare und
unterlisst es, denLeser auf beachtenswerte Aufsitze und Disser-
tationen hinzuweisen. Auch vermisst man Anschluss an das
franzosische Recht bei den Bestimmungen, welche ihren Inhalt
oder ihre Fassung dem franzosischen Beispiel verdanken. So
hitte z. B. bei der Eviktion bemerkt werden konnen, dass die
vom roémischen Recht abweichende Regelung (Verteidigungs-
pflicht des Verkiufers, Riickgabe des Kaufpreises, Auflésung des
Kaufvertrags) auf franzosischen Rechtsvorstellungen beruht.

Bei der Auslegung des OR wird bisweilen freimiitige und
meist zutreffende Kritik an der Fassung des Gesetzes geiibt.
So fragt z. B. Verf. S. 9 mit Recht, was die ,,besonderen Ver-
haltnisse** sind, durch deren Erwiahnung das Gesetz die Harten
der Gefahrstragung des Kidufers zu mildern sucht. S.19 wird
bemerkt, dass die neue Redaktion des Art. 190 I den Schein
erweckt, als ob beim kaufméannischen Fixgeschift der Verzug des
Verkdufers dem Kiufer nur Schadenersatz und nicht auch
(entsprechend dem Art. 107) das Recht des Riicktritts verleiht.
S. 20 betont Verf., dass der in Art. 191 II geregelte Deckungs-
kauf nicht nur im kaufminnischen, sondern ebenso im biirger-
lichen Verkehr am Platz ist (wiahrend die Differenzberechnung
auf den kaufminnischen Verkehr beschriankt ist, vergl. meine
Ausfiihrungen in SJZ 18, 367). S. 95 wird die Fassung des Art.
244 als ,,compliquée et un peu bizarre” beiseitegeschoben und
diesem Artikel ohne Eingehen auf seinen einer genauen Aus-
legung unzuginglichen Wortlaut der Gedanke entnommen, dass
die Schenkung der Annahme bedarf.
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Im folgenden sei es gestattet, einige Punkte zu beriihren,
in denen ich mit der Ansicht des Verfassers nicht einig gehen
kann. Bekanntlich ist der Umfang des Schadenersatzes bei
Entwehrung und Sachmiingeln in Art. 195 und 208 nach dem
Verschulden des Verkidufers abgestuft. S. 31 und 44 wird die
Moglichkeit eines unverschuldeten Rechts- oder Sachmangels
bezweifelt. Unkenntnis des Mangels soll das Verschulden nicht
ausschliessen; denn ,,la faute contractuelle est I'inexécution de
I’obligation‘. Diese Identifizierung wvon Nichterfiillung und
Verschulden entspricht nicht dem schweizerischen Rechte,
vergl. Art. 97. Die Nichterfiillung ist der dussere Tatbestand;
das Verschulden hingt von Wissen und Willen des Schuldners
ab. Indem Verf. diesen Unterschied leugnet, steht er sichtlich
unter dem Einfluss des franzosischen Rechtes, welches die
Gewiahrleistung des Verkiaufers als Garantie bezeichnet und auf-
fasst. Zutreffend bemerkt der Verf., dass infolge des Schutzes
des guten Glaubens die Entwehrung im schweizerischen (wie
auch im sonstigen modernen) Recht ziemlich selten vorkommt.
Aber doch nicht so selten, wie er meint. Denn durch den Mangel
der erforderlichen Aufmerksamkeit wird zwar nach ZGB Art. 3
der gutgldubige Erwerb ausgeschlossen, nicht aber die Rechts-
gewihr, fiir welche nicht das allgemeine Recht des guten Glau-
bens gilt, sondern die spezielle Vorschrift des Art. 192 II.
Aus dieser Vorschrift, verglichen mit Art. 200, ergibt sich, dass
dem Kaufer nur das Kennen, nicht das Kennenmiissen der
Eviktionsgefahr schadet. Zu Art. 195 Nr. 1 zweifelt Verf. S. 27,
was unter den ,,sonstigen Nutzungen‘ zu verstehen sei, und gibt
als Beispiel iibermissig geschlagenes Holz, welches nach der
Definition des ZGB Art. 643 II im schweizerischen Recht nicht
unter den Begriff der Frucht fiallt. Aber Nutzung ist auch jeder
sonstige Vorteil aus dem Gebrauch der Sache, insbesondere ein
Mietzins, den der Besitzer durch den Gebrauch der fremden
Sache erspart. Aus den Ausfiihrungen S. 63 scheint mir nicht
deutlich genug hervorzugehen, wie ein Vorvertrag des Art. 216 I
sich vom Liegenschaftskauf unterscheiden soll. Auf S. 95 erklart
Verf. ein Handgeschenk unter aufschiebender Bedingung fiir
unmoglich, weil die Tradition keine Bedingung zulasse, und
beriihrt damit eine Frage, auf welche ich in der Literatur keine
klare Antwort finde. Dass das Grundeigentum nicht unter
Bedingung iibertragen werden kann, ergibt sich aus OR Art. 217.
Bei Mobilien ist die bedingte Tradition im Falle des Eigentums-
vorbehalts durch das Erfordernis der Eintragung erschwert,
ZGB Art. 715. Aber wie verhilt es sich mit Tradition unter
anderen aufschiebenden Bedingungen? Ein Fall bedingter
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Tradition ist in OR Art. 223 beim Kauf auf Probe erwihnt.
Ein anderer Fall ist m. E. aus Art. 245 I (bedingtes Geschenk)
zu entnehmeu. Daraus darf geschlossen werden, dass die Tra-
dition grundsitzlich auch unter Bedingung erfolgen kann,
obgleich die Erkennbarkeit des Mobiliareigentums darunter
leidet. Die Zulassigkeit auflosender Bedingungen bei der
Tradition lasse ich dahingestellt. Auf die bedingte Tradition
miisste Art. 151 f. OR analoge Anwendung finden, obgleich diese
Analogie in Art. 7 ZGB nicht vorgeschrieben ist.

Diese Bemerkungen sollen zeigen, dass der aufmerksame
Leser das Buch nicht aus der Hand legen wird, ohne iiber zahl-
reiche Fragen des OR Belehrung oder wenigstens Anregung
gefunden zu haben. Prof. A. v. Tuhr, Ziirich.

Solyom, Georges. La juridiction constitutionnelle aux Etats-~
Unis et en Suisse. Etude sur le contréle judiciaire de I'acte
législatif. Genéve, Librairie Kundig; Paris, Rousseau et Cie, 1923.

Der Verfasser hat sich mit der vorliegenden verdienstlichen
Arbeit an eines der grundlegenden und aktuellen Probleme des
Verfassungsrechts herangewagt. Er stellt und begriindet das
Postulat, dem schweizerischen Bundesgericht sei die Verfassungs-
gerichtsbarkeit im amerikanischen Sinne zu geben, d. h. es sei
mit der Kompetenz auszustatten, Bundesgesetze und allgemein
verbindliche Bundesbeschliisse auf ihre Verfassungsmissigkeit
zu iiberpriifen. Dazu wiren Art. 113 al. 3 der Bundesverfassung
und die damit im Zusammenhang stehenden Verfassungs- und
Gesetzesbestimmungen aufzuheben.

Die Aufgabe ist in geschickter Weise durchgefiihrt worden.
Einem kurzen allgemeinen Teil lisst der Verfasser die Darstel-
lung des richterlichen Uberpriifungsrechts in den Vereinigten
Staaten von Amerika folgen. Die geschichtliche Entwicklung
und das heutige Funktionieren dieses Rechts werden in den
Grundziigen dargelegt und dann in lingeren Ausfithrungen die
daran von E. Lambert (Le Gouvernement des juges et la lutte
contre la législation sociale aux Etats-Unis, Paris 1921) geiibte
scharfe Kritik zuriickgewiesen. Lambert ist in seiner Kritik
der amerikanischen Verfassungsgerichtsbarkeit in der Tat zu
weit gegangen. In seiner Beurteilung scheint er zu sehr von der
neueren amerikanischen Literatur beeinflusst worden zu sein
und iibersehen zu haben, wie fest das richterliche Uberpriifungs-
recht in den amerikanischen Rechtiiberzeugungen fundiert ist.
Wenn man, mit starker Ubertreibung, von einem ,,gouvernement
des juges‘ sprechen will, so darf man nicht iibersehen, dass
dieses Richterregiment von der éffentlichen Meinung fast durch-
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weg gebilligt wird. Aber auch Solyoms Einwendungen gegen
Lambert sind nicht {iberzeugend oder doch nur dann, wenn sie
dartun sollen, dass die von Lambert dargestellten Mingel
bei der Ubertragung des richterlichen Uberpriifungsrechts an
das schweizerische Bundesgericht nicht eintreten wiirden. In
den Vereinigten Staaten sind die Verhiltnisse nimlich dadurch
kompliziert, dass der Richter gegeniiber dem Gesetzgeber nicht
nur den Text der Verfassung, sondern oft auch das in jahr-
hundertelanger Gerichtstradition geheiligte commonlaw in
Schutz nimmt und damit seine Befugnisse allerdings ungebiihrlich
ausdehnt.

Bei der Erorterung der schweizerischen Verhiltnisse weist
der Verfasser mit Recht darauf hin, dass das Bundesgericht in
seiner Rekurspraxis gegeniiber kantonalen Erlassen vermieden
hat, sein Priifungsrecht allzusehr auszudehnen, und er schliesst
daraus, dass diese Gefahr auch gegeniiber Bundesgesetzen unicht
bestinde. Er untersucht dann in interessanter Weise, wie sich
das Bundesgericht gegeniiber einer grésseren Anzahl von Er-
lassen der Bundesversammlung verhalten hitte, wenn es deren
Verfassungsmissigkeit hitte iiberpriifen konnen. (Ausserordent-
liche Vollmachten, Eingriffe in die kantonale Kompetenz,
insbesondere durch internationale Vertragsschliessung, Um-
gehung des Referendums, Erwahrung der Verfassungsabstim-
mung!) etc.) Wire eine gerichtliche Intervention gegen ver-
jassungswidrige Bundessubventionen maglich? Solyom kommt
zur Verneinung der Frage, da ja niemand geschadigt sei. Die
Interessen des Steuerzahlers, der von der Subvention einzig
benachteiligt werde, seien zu wenig berithrt, um ihn zur Klage
zu legitimieren. Diese Ansicht hitte durch Berufung auf ein
neues Urteil des Bundesgerichts gestiitzt werden konnen (B. Ger.
48 1217). Doch mag den Ausfithrungen des Verfassers ergénzend
beigefiigt werden, dass diese Auffassung nicht diejenige der
amerikanischen Gerichte ist. In einem bekannten Fall sind die
Gerichte auf das Begehren eines Biirgers von Oklahoma ein-
getreten, es sei dem Staatssekretdr die Verwendung offentlicher
Mittel fiir den Neubau von staatlichen Gebiduden zu untersagen,
da das die Ausgaben gebietende Gesetz bundesrechtswidrig sei
(113 Pac. Rep. 944, 221 U. S. 559 Coyle v. Smith).

1) Die Behauptung auf S. 127, dass bisher bei Verfassungs-
abstimmungen Volk und Stidnde immer im gleichen Sinne gestimmt
hatten ist unrichtig. Bei den Abstimmungen vom 14. Januar 1866
(Mass und Gewicht) und vom 23. Oktober 1910 (Proportionalwahl
des Nationalrates) widersprachen sich die Entscheide. Im ersten
Falle hatte nur das Volk, im zweiten nur die Stinde angenommen.
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In einer Schrift von 139 Seiten konnte das aufgeworiene
Problem nicht in allen Beziehungen mit gleicher Griindlichkeit
behandelt werden. So liegt das Hauptgewicht der Arbeit auf
der Erdrterung der praktischen Einzelfragen, wihrend die theo-
retische Begriindung des richterlichen Uberpriifungsrechts m. E.
etwas zu kurz gekommen ist. Behauptungen wie: ,,un acte du
législateur agissant ,,ultra vires‘ n’a pas plus de valeur juridique
que n’en ont I'acte, la décision, d’un certain nombre d’individus
réunis et agissant en tant que particaliers (S. 5) und ,,en dé-
clarant une loi inconstitutionnelle, le juge ne fait qu’exercer son
métier, qui est celui de déterminer le droit existant en cas de
contestation* (S.7) diirften nicht iiberzeugend sein. Das
Gegenteil gilt nicht nur im Bunde auf Grund von Art. 113 al. 3
der BV (und diese Bestimmung wurde nicht als Abweichung
von der Regel, sondern als selbstverstindlich aufgefasst: so
Dubs 1871), sondern in fast allen Staaten, ohne dass deren Ver-
fassungen ein Wort dariiber verlieren. Der Ausschluss des rich-
terlichen Priifungsrechts gegeniiber Gesetzen ist fast iiberall
ein Teil des ungeschriebenen, aber sehr feststehenden Verfas-
sungsrechts. Diese Tatsache sollte nicht mit Stillschweigen
iibergangen werden, sondern es wire notwendig, Ursprung und
Inhalt dieser weitverbreiteten Rechtsiiberzeugung zu erforschen.
Anderseits beruht auch die Existenz der Verfassungsgerichts-
barkeit in den Vereinigten Staaten nicht auf positiver Anord-
nung. Die Unionsverfassung gewihrt diese Kompetenz nicht
ausdriicklich und die Verhandlungen der Verfassungskonvention
von 1787 geben kein klares Bild iiber die Absicht der Schoépfer
der Verfassung. Letzten Endes liegt der Grund in der ,,American
political philosophy“. Anerkennung und Ausschluss des Prii-
fungsrechts hingen somit aufs engste zusammen mit den grund-
legenden politischen und staatsrechtlichen Anschauungen eines
Volkes und es diirfte kaum ein Gebiet geben, wo die Verschieden-
beit der rein theoretischen Einstellung zu den staatlichen Pro-
blemen grossere praktische Unterschiede zeitigte. Ohne Kenntnis
dieser fundamentalen Anschauungen steht der Entscheid fiir
oder gegen die Verfassungsgerichtsbarkeit auf unsicheren Fiissen.
Er wird dann gefillt entweder (wie z. B. von Thoma im Archiv
des off. Rechts 43 S. 267) auf Grund blosser Zweckmassigkeits-
erwigungen, oder (wie vom Verfasser der vorliegenden Schrift
und von Chief Justice Marshal in seinem beriihmten, die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit definitiv begriindenden Urteil Marbury
v. Madison 1803) auf Grund logisch-juristischer Erwigungen,
die bei ndherem Zusehen nur der Ausdruck einer feststehenden
pelitischen Uberzeugung sind. Das Problem ist ein solches
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der allgemeinen Staatslehre, dem man nur mit politisch-psycho-
logischen, nicht mit formaljuristischen Untersuchungen auf den
Grund kommt.

Doch bleibt Solyoms Schrift eine sehr beachtenswerte
Arbeit und es ist zu hoffen, dass er in der vergleichenden Dar-
stellung des schweizerischen und amerikanischen Rechts Nach-
folger findet. Nicht nur in den allgemeinen politischen Einrich-
tungen, sondern auch in juristischen Fragen, wie der Ausgestal-
tung der Rechtsgleichheit, der Doppelbesteuerung, des zwischen-
staatlichen Rechtes, haben die Vereinigten Staaten eine Regelung
getroffen, deren Vergleich mit dem entsprechenden schwei-
zerischen Recht sehr anregend ist. Seitdem der Zentralbibliothek
in Ziirich eine vom Carnegie Endowment for International Peace
geschenkte — und vorziiglich zusammengestellte — Bibliothek
iiber Amerika einverleibt wurde, ist es ein Leichtes, sich an
amerikanischen Schriften selbst iiber die Vereinigten Staaten
und ihr offentliches Recht zu orientieren.

Dr. D. Schindler, Ziirich.

Holliger, Dr. Hans. Das Steuerdomizil nach interkan-
tonalem Recht. Ziircher Diss. 1922 (Wagnersche Universitéts-
Buchdruckerei Innsbruck).

Wie sehr die Losung des Doppelbesteuerungsproblemes
von der genauen Festsetzung und Umschreibung der Steuerorte
abhiangt, beweist die vorliegende Arbeit, die im wesentlichen
zu einer Darstellung des auf Grund von Art. 46, 2 BV hervor-
gegangenen Doppelbesteuerungsrechtes geworden ist. Wenn
auch der erste Teil der Abhandlung nicht iiberall die fiir das
Steuerrecht besonders wiinschbare Klarheit der Begriffe auf-
weist, so sind doch die darin gewiesenen Wege durchaus gangbar,
da der Verfasser vom Gedanken geleitet ist, vor allem Rechts-
sicherheit und klare, einfache Verhiltnisse in dieser Materie
herbeizufithren. In einer kurzen Erérterung iiber das Heimat-
und Wohnsitzprinzip wird die Notwendigkeit des letzteren,
als allein vereinbar mit der bundesstaatlichen Rechtsordnung,
dargetan. Auf Grund sowohl steuerpolitischer wie juristischer
Erwigung tritt sodann der Verfasser fiir die Verwendung des
zivilrechtlichen Wohnsitzbegriffes im Steuerrechte ein, indem er
auf die dadurch erreichte Abklirung im interkantonalen Steuer-
recht hinweist und zeigt, dass ,,die in Absicht dauernden Ver-
bleibens geschehende Niederlassung als Mittelpunkt der Lebens-
verhiltnisse einer Person‘ sich sehr wohl als Steuerdomizil
verwenden lidsst, da es sich dabei nicht um einen formalen,
sondern um einen die wirtschaftlichen Verhéltnisse beriicksich-
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tigenden Begriff handelt. Anders bei den juristischen Personen,
wo nicht auf den reinformalen Sitz, sondern auf die tatsichliche
wirtschaftliche Zugehorigkeit abgestellt werden miisse. Der Ver-
fasser fiihrt dann weiter aus, dass die Einheit des Steuerdomizils
des Wohnsitzes nicht voll aufrechterhalten werden konne.
Vielmehr sei es nétig, Spezialsteuerdomizile des Grundbesitzes
und der gewerblichen Tatigkeit zu statuieren, da durch diese
beiden Tatbestéinde ,,eine durch ortliche Bindung von Vermogen
bewirkte feste und dauernde Einfiigung in das Wirtschaftsleben**
eines Kantons gegeben sei, die eine wirtschaftliche Zugehorig-
keit bilde und damit eine Besteuerung durch diesen Kanton
rechtfertige. Der Verfasser beriihrt bei der Frage nach dem Um-
fang des Besteuerungsrechts des Grundstiickkantons auch das
Problem des Schuldenabzuges, begriindet jedoch seine Auf-
fassung nicht ganz iiberzeugend. Bei der Umschreibung des
Steuerdomizils der gewerblichen Titigkeit gelangt der Verfasser
in richtiger Kritik der bundesgerichtlichen Praxis dazu, iiberall
da ein Steuerdomizil anzunehmen, wo sich ,,eine feste korperliche
Einrichtung als Unterlage fiir eine dauernde, gewerbsmaéssige
Betédtigung*‘ findet (S. 190) und gibt damit richtigerweise (aller-
dings ohne es ausdriicklich zu bemerken) die unbegriindete
Unterscheidung zwischen gewohnlicher geschaftlicher Nieder-
lassung und Betriebsstelle der interkantonalen Betriebe auf.
So beriihrt der Verfasser an Hand der Untersuchung iiber
das Steuerdomizil in knapper Weise die wesentlichen Fragen
des Doppelbesteuerungsrechtes und bietet damit einen weiteren
‘wertvollen Beitrag zur begrifflichen Durchbildung des Steuer-
rechtes. ; Dr. Peter Zschokke, Basel.

Burekhardt, Walter (Prof., Bern). Die Unvollkommenheit
des Vilkerrechts. Akadem. Vortrag. (Bern 1923, Paul Haupt,
akad. Buchhandlung vorm. Max Drechsel.) 80 Rp.

Wie schon in seinem 1919 erschienenen Vortrag ,,iiber das
Selbstbestimmungsrecht der Volker“ behandelt der Verf. hier
in gedankenvoller Weise ein aktuelles Problem, néimlich die drei
wesentlichsten, aus 'seiner Eigenart sich ergebenden Mingel
des heutigen Volkerrechts; er nennt als solche: das Fehlen einer
iber den Staaten stehenden organisierten Zwangsgewalt zur
Verwirklichung des Volkerrechts, die Unmdoglichkeit, durch
das Volkerrecht die innere Organisation der Staaten selbst zu
bestimmen, und die Schwierigkeit der Feststellung der im Einzel-
fall geltenden volkerrechtlichen Normen. Mit diesen Mingeln
miissten wir uns abfinden; aber immerhin sollten wir nach ihrer
Verbesserung streben. Es sei hier daran erinnert, dass Robert
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Redslob (vergl. diese Ztschr. Bd 37 S. 424 {.), unter paralleler
Betrachtung der schweizerischen Verfassungsgeschichte, bereits
weitergehend als Burckhardt mit kithnem Optimismus den Weg
gewiesen hat, auf dem diese Méngel einzig iiberwunden werden
konnten: die Bildung iibermichtiger Staatenverbindungen,
zuletzt einer ,,bundesstaatlichen‘ Civitas maxima, — und dass
auch Hans Kelsen (Problem der Souveranitit und Theorie des
Volkerrechts, S. 319 f.) vom theoretischen Standpunkt auf diese
Notwendigkeit hinweist. Fiir die Praktiker des Volkerrechts
sind diese Lehren heute leider noch nicht viel mehr wert als
schéne Traume. His.

Ninck, Werner. Vom Staatenbund zum Bundesstaat. Das
Erwachen des deutschschweizerischen Nationalgeistes im 18.
Jahrhundert bis zur Griindung der helvetischen Gesellschaft im
Jahre 1761. 96 Seiten. Kommissionsverlag Albert Hoster,
Winterthur, 1923.

Nicht ohne darstellerische Gewandtheit versucht der Ver-
fasser in dieser Abhandlung, die Bedeutung einiger Fiihrer des
Geisteslebens der Schweiz im 18. Jahrhundert fiir das damalige
Aufleben des gemeinschweizerischen Nationalbewusstseins dar-
zustellen. Von Staatenbund und Bundesstaat ist darin kaum
die Rede. Der Vordersatz im Titel hiitte deswegen fiiglich weg-
fallen diirfen.

Wenn nun Zusammenhinge dieser Art auch ausserhalb
des eigentlichen Rahmens der Verfassungsgeschichte liegen,
so diirfen sie doch von ihr nicht ganz iibergangen werden. Denn
zweifellos war das gemeinschweizerische Nationalbewusstsein
im 18. Jahrhundert eines der Momente, die zu dem Einheits-
staate der Helvetik gefiihrt haben.

Im einzelnen zieht Ninck in seine Darstellung: die Ziircher
Johann Jakob Bodmer und Johann Kaspar Hirzel. Die Berner
Beat LLudwig von Muralt und Albrecht von Haller, den Luzerner
Franz Urs Balthasar und den Basler Isaak Iselin. Lebendig kann
an Hand seiner Darlegungen beobachtet werden, wie eigentiim-
lich in einzelnen dieser Personlichkeiten fremde Einfliisse und
Anregungen mit der Lebensanschauung ihres eigenen Milieus
zusammentreffen: bei Albrecht von Haller beispielsweise das
Weltbiirgertum des Gelehrten mit Naturgefiihl, mit einem starken
staatsbiirgerlichen Pflichtbewusstsein und wiederum mit pie-
tistischen Neigungen sich kreuzen, oder wie beim vielgeschif-
tigen Bodmer etwa eine eigentiimliche Mischung von Aufklirung
und heimatschiitzlerischem Patriotismus anzutreffen ist. So
verschieden diese Minner dachten, gemeinsam war den meisten
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ihr aus vielgestaltigem geistigen Erleben gewachsenes National-
gefiihl, zu dessen gemeinsamer Pflege die 1761 gegriindete hel-
vetische Gesellschaft vornehmlich dienen sollte.

Man hitte von Ninck gerne mehr dariiber erfahren, wie diese
Minner auf ihre Zeitgenossen gewirkt haben. Denn nicht allein
was sie selber dachten und empfanden, sondern iiber den Wieder-
hall ihrer vielfachen Anregung auf ihre Zeitgenossen unterrichtet
zZu werden, ist fiir den Historiker von Wichtigkeit. So scheint
mir in der Tat, dass z.B. Oechsli (Geschichte der Schweiz im
19. Jahrh., S. 801f.) die Bedeutung der helvetischen Gesellschaft
als allzu harmlos eingeschéitzt hat.

Der Verfasser hiitet sich nicht immer vor Ubertreibungen,
so z. B., wenn er die zu Beginn der siebzehnhundertsechziger
Jahre vielerorts in der Schweiz (in Bern durch Tschiffeli und
Haller) gegriindeten landwirtschaftlichen Gesellschaften als
einen ,,ungeheuren Schritt in der nationalen Bewegung (S. 65)
bezeichnet. Auch Unrichtigkeiten sind nicht immer vermieden,
so S. 5, wo er den zugewandten Orten der alten Eidgenossen-
schaft das Recht zur Beschickung der Tagsatzung schlechtweg
abspricht, oder wenn er, um das baslerische Wesen zu kennzeich-
nen, sich zu der Behauptung versteigt, man hétte in Basel die
(1833 erfolgte) Ablésung der Landschaft ,,fast leichten Herzens*
(1) hingenommen. Ebenfalls wiren einige missgliickte Ver-
deutschungen, wie ,,Volkshoheit statt Volkssouverinitat
(S. 70), ,,Giitergemeinschaft“ statt Kommunismus, besser
vermieden worden. Dr. J. Wackernagel, Basel.

Ruth, Dr. Rudolf (Privatdozent an der Universitat Frank-
furt). Zeugen und Eideshelfer in den deutschen Rechtsquellen des
Mittelalters. I. Teil: Klagen wegen strafbarer Handlungen.
In: Untersuchungen zur deutschen Staats- und Rechtsgeschichte,
herausgeg. von J.v. Gierke, 133. Heft, Breslau, 1922. X u.
288 S. Preis Fr. 4.50.

Es ist verstindlich, dass das deutschmittelalterliche Prozess-
recht fiir manchen Rechtshistoriker eine ganz besondere An-
ziehungskraft ausiibt. Sind es doch die Prozessformen, in denen
wir den ,,Geist des deutschen Rechtes mit am greifbarsten
ausgedriickt finden. Allerdings erfordert es Scharfsinn, ebenso
wie ein geduldiges Sichten eines ausgedehnten und nicht immer
leicht zu verwertenden Materials, um die einfachen Grund-
gedanken des deutschmittelalterlichen Prozesses auch nur auf
einem seiner Teilgebiete aus den Quellen klar und greifbar
herauszuarbeiten. Wir kénnen sagen, dass dles dem Verfasser
im grossen und ganzen gegliickt ist.
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Das Ergebunis der Darstellung Ruths liegt in dem Nachweis,
dass die Zeugen, die iiber ein von einer Prozesspartei behauptetes,
Faktum aus eigener Wahrnehmung unterrichtet sind,.
und dariiber nun unter Eid aussagen, nicht nur fiir die frankische
Periode, sondern auch fiir das Hochmlttelalter von den Eides-
helfern geschieden werden miissen. Diese letzteren hatten
im Prozess einzig ihrer Meinung eidlich Ausdruck zu geben,
der von einer Prozesspartei iber eine Tatsache abgelegte Eid
sei ihrer Meinung nach ein wahrer Eid. In der bisherigen For-
schung hatte namentlich Planck den unrichtigen Standpunkt
vertreten, dass diese Scheidung zwischen Zeugen und Eides-
helfern zwar fiir die frankische Zeit, hingeden nicht mehr fir
die darauf folgende Periode zuldssig sei.

Im Zusammenhange mit der minutiosesten Darlegung dieses
Unterschiedes in den Quellen des gesamten deutschen Rechts-
gebiets kommt die fiir den mittelalterlichen Prozess vielleicht
noch wichtigere Frage nach der Beweiszuteilung zur Er-
orterung. Ruth folgt hier im grossen und ganzen den Anschau-
ungen seines verstorbenen Lehrers Meyer-Homberg, zu dessen
posthum erschienenem Werke ,,Beweis und Wahrscheinlichkeit
nach élterem deutschen Recht** Ruths Abhandlung bewusst eine
Ergianzung bilden soll.

Leider ist der Verfasser hin und wieder etwas weitschweifig
geworden, nicht zum mindesten deswegen, weil die Ergebnisse
der neuesten Forschung auf dem Gebiete des mittelalterlichen
Prozessrechts manchmal etwas zu wenig verwertet worden sind.

Die Darstellung hitte sich beispielsweise verschiedentlich
entlasten lassen durch vermehrte Beniitzung von Resultaten, die
bereits Franz Beyerle in seinem (1915 erschienenen) Werke:
»,Das Entwicklungsproblem im germanischen Rechtsgang‘ ge-
wonnen hatte. :

Basel, Februar 1923. Dr. Jacob Wackernagel.

Sohm, Rudolf . Kirchenrecht. II. Band: Katholisches
Kirchenrecht. (In Bindings Handbuch der Deutschen Rechts-
wissenschaft, VIII 2.) (Leipzig und Miinchen, 1923, Verlag
Duncker und Humblot.)

Rudolf Sohm, der aus dem Mecklenburgischen stammende
1917 verstorbene, vielseitige Germanist der Leipziger Juristen-
fakultit, hatte bereits 1892 in Bindings Handbuch einen I. Band
seines Kirchenrechts erscheinen lassen, der die ,,geschichtlichen
Grundlagen‘ dieser Disziplin von den Zeiten des Urchristentums
bis zur Periode der Reformation und des Neukatholizismus
darstellte. Als Fortsetzung und Hauptteil dieses grossangelegten-
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Werkes war eine historisch-systematische Darstellung des
Kirchenrechts gedacht. Leider hat Sohm, der vor seinem Tode
auch eine eingehende Monographie iiber das Decretum Gratiani
fir die Wach-Festschrift nur noch halbwegs fertigstellen
konnte — eine wertvolle Vorarbeit fiir das Kirchenrecht — den
I1. Band nicht mehr selbst zu Ende fiihren kénnen. Seine Kol-
legen Erwin Jacobi (Heidelberg) und Otto Mayer (Leipzig)
haben nun die Herausgabe des umfangreichen Bruchstiicks
(385 Seiten) besorgt, wofiir wir ihnen Dank wissen.

Auch dieser II. Band verleugnet Sohms grosse Charakter-
eigenschaften nicht. Mit absoluter Selbstdndigkeit tritt er an
den gewaltigen Stoff heran, um ihn mit umfassenden historischen
und theologischen Kenntnissen tief zu durchdringen und in
grossen Linien die Hauptideen herauszugestalten. Dabei stellt
er sich von vorneherein in bewussten Gegensatz zu den meisten
Kirchenrechtlern, denen er vorwirft, dass sie mit ihrer formal-
juristischen oder ,,naturrechtlichen‘ Methode bloss die recht-
lichen Formen aus den dusseren Umstidnden ableiteten, aber
nicht das lebendige Wirken der religiosen Idee zu erfassen ver-
mochten. Sohm will hier tiefer dringen, indem er von den
ausseren Formen zu der religios ,,erlebten‘ Kirche der Christen
gelangt, was allein die geschichtliche Wahrheit iiber Sinn und
Inhalt des Kirchenrechts aufdecke. Er befolgt somit eine durch-
aus richtige historische Methode, wenn er auch in rechtstheo-
retischer Hinsicht einen  Standpunkt einnimmt, dem man
nicht durchwegs beitreten mochte. Seine theoretische Fest-
legung héngt allerdings mit der ausserordentlichen Schwierig-
keit zusammen, im kirchlichen Leben religiose Normen und
rechtliche Normen zu scheiden. Als ,,Recht im Rechtssinne‘
will Sohm iiberhaupt nur das von der ,,Volksgemeinschaft
erzeugte und getragene Recht, nicht aber jedes ,,genossenschaft-
lich‘ gebildete Recht gelten lassen (S. 35). Fiir die Geltung von
ausserhalb der Volksgemeinschaft geschaffenen Regeln hilt
er daher deren Verhiltnis zur staatlichen Rechtsordnung fiir
massgebend; ist diese Regel vom Staat nicht als zuldssig an-
erkannt, so sei sie bloss ,,Konventionalregel“ (S. 48 {., 118 f.,
im Sinne Stammlers). In letzter Linie entscheide die Macht-
probe zwischen weltlicher und kirchlicher Rechtsordnung. Seit
der Aufklirung sei das katholische Kirchenrecht aus dem
,,Rechtsgebiete* verschwunden, mangels Anerkennung durch
den souverinen Staat (S. 122); bloss nach Auffassung der Katho-
liken sei es noch ,,Recht’. Anderseits sei in der Reformation
das lutherische Kirchenrecht als ein weltliches Recht geschaffen
worden, es sei daher Recht im Rechtssinne (S. 143). Mag auch:
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diese Konstruktion nicht durchaus iiberzeugend sein und an
inneren Widerspriichen leiden (dass es Recht im Rechtssinne
und nicht im Rechtssinne gebe), so wird man doch die bisweilen
etwas einseitige Folgerichtigkeit ihrer Verteidigung bewundern..
Die Theorie von der ,,genossenschaftlichen‘“ Rechtsentstehung,
wird diesen Problemen doch wohl gerechter.

Anziehender liest sich das III (letzte) Kapitel des Buches
(S. 152 1f.), in welchem einzelne Institute des katholischen
Kirchenrechts auf ihre urspriingliche religigse und juristische:
Bedeutung gepriift werden. Vor allem betont Sohm die scharfe
Zensur, die im 12. Jahrhundert (ca. 1170) in der Entwicklung des
Kirchenrechts erfolgte, indem von da an die Canones ,,juristisch‘“
behandelt wurden, wihrend sie vorher als religiose Normen
vor allem ,,gelehrt‘ wurden. Sohms Absicht (im Gegensatz etwa
zu Ulrich Stutz, auf dessen wertvollen Untersuchungen er indes
haufig aufbaut) ist nachzuweisen, wie die Normen des Kirchen--
rechts zuriickgehen auf die geistlichen Normen des Altkatho-
lizismus (vor dem 12. Jahrhundert) und gar auf einzelne Ein-
richtungen des Urchristentums (vom 1.—3. Jahrhundert), denen
meistens (ausser der Eucharistie, d. h. Messopfer, Abendmahl)
die ,,rechtliche’ Regelung gefehlt habe. Dieser Nachweis wird.
zu erbringen versucht an der eucharistischen Ordnung, dem
Episkopat, dem Sakrament, der Nachfolge Petri, der bischof-
lichen Schliisselgewalt, dem Verhiltnis von Klerus und Laien,
sowie geistlichem und weltlichem Recht, der altkatholischen
Kirchengewalt und besonders eingehend an der Ordination nebst
den Sakramentshandlungen durch Ordinierte. Damit bricht
die Darstellung ab.

Die Eigenart des Werkes liegt in dem schonen Verhiltnis
des Verfassers zu seinem Stoff. Dieses Eindenken und Einfiihlen
in die urchristlichen und altkatholischen Vorstellungen und.
Empfindungen wire dem Gelehrten nicht gelungen, wenn er
nicht selbst so stark als einfacher Christ (wenn auch als lu--
therischer Protestant) gefithlt hétte. Solche subjektive Liebe
zur Sache liess den Verfasser die geistigen Erlebnisse der alten
Christen wiedererleben, und zwar mit einer Wiarme und Jugend--
lichkeit, durch die uns der greise Meister in Staunen versetzt..
»,Seine kirchenrechtlichen Anschauungen sind nur aus seiner-
Frommigkeit recht zu verstehen,” bemerken die Herausgeber
im Vorwort mit Recht. Zudem hélt die Grosse der behandelten
Probleme den Leser in fortwihrender Spannung; denn — wie-
Binding ihm nachrithmte — ,,um Kleines hat es sich bei Sohm:
nie gehandelt!* His.
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Anzeigen.

Moser, Dr. August. Die gesetzlichen Grundlagen der
‘Trinkerfiirsorge in der Schweiz. Mit besonderer Beriicksichtigung
der Trinkerheilanstalten und -fiirsorgestellen. (Abstinenzsekre-
tariat Sarnen.) 1922. Fr.2.—.

Froéhlich, Dr. Ernst. Vom zwingenden und nichtzwingen-
den Privatrecht. Ziircher Beitrige zur Rechtswissenschaft
(herausg. v. A. Egger, E. Hafter und Max Huber), Heft 78.
(Aarau, 1922, Verlag H. R. Sauerlinder u. Co.) Fr. 3.50.

Krafft, Dr. Agénor, et Bussy, Dr. André (Lausanne).
Guide pratique du Contribuable pour la loi vaudoise d’impét
sur la fortune et le produit du travail du 24 janvier 1923.
(Lausanne, Libr. Payot et Cie, 1923.)

Carrard, Jean. Les pouvoirs de 'exécuteur testamentaire.
(These, Lausanne, 1923; Imprim. E. Studer, Yverdon.)

Barth, Edmond (Ziirich). Bilan et change. Les principes
généraux de comptabilisation du Projet de Révision du Code
fédéral des Obligations et I'influence des fluctuations des changes
sur les bilans des sociétés anonymes. (1923, Genéve, Impr.
centrale.) '

Planck, Dr. phil. Reinh. (Stadtpfarrer in Winnenden
b. Stuttgart). Der Rechtsbegriff Karl Chr. Plancks. 2. Aufl.
(Neuhof, Kreis Teltow; Zentralstelle zur Verbreitung guter
deutscher Literatur, G.m.b.H., 1922.)

Rabel, Prof. Ernst (Miinchen). Rechtsvergleichung vor
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