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Besprechungen und Anzeigen.

Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbueh, heraus-
gegeben von Dr. M. Gmiir. Band II, Familienrecht, 1. Abteilung,
Das Eherecht, erliutert von Prof. Dr. Max Gmiir. 2. Auflage,
Bern 1923. (Stampfli & Cie.)

Es ist als ein wahres Gliick fiir die Rechtswissenschaft zu
bezeichnen, dass einzelne Teile der ersten Auflage des Gmiirschen
Kommentars zum ZGB so rasch vergriffen worden sind, so dass
nun, nach dem Bd. I und dem Bd. IV, 1. und 3. Abteilung, auch
die 1. Abteilung von Bd. II, enthaltend das Eherecht und kom-
mentiert von Gmiir, in zweiter Auflage erschienen ist. Das
Bediirfnis nach einer solchen ergab sich aus verschiedenen Um-
standen: Vor allem natiirlich daraus, dass die im ersten Jahr-
zehnt des ZGB in reichem Masse erschienene Literatur doch
manch anfinglich iibersehenes Problem wenigstens aufgeworfen,
wenn auch nicht immer gelost hat. Von noch grésserer Wichtig-
keit sind aber die Gerichtsentscheide, die in zahlreichen grund-
legenden Fragen gleich in der ersten Zeit getroffen worden sind.
Wir diirfen zwar diese Entscheide nicht jetzt schon alle als einen
festen und unveranderlichen Bestandteil unserer Rechtsordnung
ansehen, und es ist darum zu begriissen, dass der Verfasser
der zweiten Auflage mit der Kritik gegeniiber den Prijudizien,
auch solchen der hochsten Instanz, nicht zuriickhilt, und in
manchen Punkten darf man seiner Kritik nur praktischen
Erfolg wiinschen. Das Vorwort zur zweiten Auflage hebt her-
vor, dass auf dem Gebiete des ehelichen Giiterrechtes infolge
der starken Fortgeltung des kantonalen Rechtes die Gerichts-
entscheide eine geringere Ausbeute gestatten, als z. B. auf dem
Gebiete des Scheidungsrechtes. Diese Erscheinung erklart sich
aber wohl noch mehr durch den Umstand, dass die sittlichen
Grundlagen des ehelichen Verhéltnisses die Erledigung von
Konflikten, selbst in den Beziechungen zu Dritten, ohne Ein-
greifen des Richters férdern. Die hier gemachte Erfahrung
bedeutet einen neuen Beweis dafiir, dass die Kiirze der gesetz-
lichen Ordnung die Zahl der Prozesse nicht vermehrt, und dass
das Vertrauen, das Eugen Huber bei der Redaktion des ZGB in
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die sittlichen Krifte und das verniinftige Empfinden des Volkes
stellte, durchaus berechtigt war.

Auch der Krieg mit seinen wirtschaftlichen und politischen
Umwilzungen hat das Veralten der ersten Auflage beschleunigt
Zwar ist das Eherecht von diesen Ereignissen und von dem
reichen Mass oder Ubermass neuer gesetzgeberischer Erlasse,
das sie zur Folge hatten, weniger betroffen worden. Dass aber
z. B. die Valutastiirze auch im ehelichen Giiterrecht Bedeutung
erlangen konnen, zeigt der in SJZ. 19, 315 abgedruckte Ent-
scheid. Ferner haben die eingetretenen territorialen Ver-
dnderungen, die Auflésung alter Staatsverbiande und die manch-
mal sie begleitende teilweise Neuordnung des Privatrechtes die
ohnedies = komplizierte Materie der internationalen Rechts-
anwendung im Eherecht um eine Reihe neuer Probleme be-
reichert. Fiir die Schweiz sind wenigstens die Nachbarstaaten
die gleichen geblieben, so dass auch im Kommentar, wo Bei-
spiele angefiihrt werden, im Allgemeinen die Gleichen beibe-
halten werden konnten, also namentlich, trotz der Zerstiimme-
lung, immer noch das alte Osterreich figuriert. Fiir eine er-
spriessliche Behandlung solcher internationaler Fragen sind die
Verhiltnisse iibrigens auch jetzt noch vielfach zu wenig ab-
geklart, so wenig abgeklirt, dass ja die schweizerische Praxis
(es handelte sich um die Zulassung der Ehe eines dsterreichischen
Israeliten mit einer Katholikin), mit der Zeitstromung rechnend,
das baldige Verschwinden gewisser ausliandischer Ehehindernisse
auch schon vorweg eskomptiert hat.

Endlich ist mit der seit der ersten Auflage durchgefiihrten
Neuordnung des katholischen Kirchenrechtes ein Ereignis ein-
getreten, das Beachtung verdient, sobald man sich nicht nur um
die dussern Zwangsnormen interessiert, sondern auch um das,
was in der Volksgemeinschaft oder doch in einem grossen Teil
derselben tatsiichlich geiibt wird.

Allen diesen neuen Stoff hat nun der Verfasser in trefflicher
Weise in den Kommentar hinein verarbeitet und damit dessen
Umfang von 800 auf 853 Seiten erhoht. Die materiellen und
formellen Vorziige der ersten Auflage sind seinerzeit gebiihrend
hervorgehoben worden, so dass es sich eriibrigt, darauf néher
einzutreten. Man hat bei der Schaffung des ZGB betont, dass
dieses nationale Werk nur als halb gelungen betrachtet werden
konnte, wenn nachher bei der Interpretation und Anwendung
desselben der auslandischen Doktrin und Praxis zu grosser und
namentlich zu einseitiger Einfluss eingerdumt wiirde. Diese
Befiirchtung hat sich jedenfalls bei diesem Gmiirschen Kom-
mentar nicht verwirklicht. Die grosse Liebe und das Ver-
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stindnis, das der Verfasser den einheimischen Rechtsinstituten
stets entgegengebracht hat, boten eine sichere Gewihr fiir eine
durchaus selbstindige Bearbeitung. Ohne Zweifel ist er ein
griindlicher Kenner der so fleissig und gewissenhaft arbeitenden
deutschen Doktrin; aber die relativ seltene Zitierung derselben,
namentlich der deutschen Kommentar-Literatur, ist, wenn man
ahnliche Werke damit vergleicht, so augenfillig, dass dies einem
bewusst und gewollt aufgestellten Plan entspringen muss. Die
deutschen wissenschaftlichen Methoden haben eben den Verfasser
nie einseitig zu fesseln vermocht, stets hat er zum mindesten
eine ebenso grosse Bewunderung der freien und weitblickenden
Gesetzesauslegung entgegengebracht, wie sie der franzosischen
Gerichtspraxis eigentiimlich ist. Fiir die Kommentierung eines
schweizerischen Gesetzeswerkes bedeutete das eine &dusserst
giinstige Geistesrichtung.

Sehr zweckmissig fiir die praktische Beniitzung und
empfehlenswert war das Vorgehen, wonach die Neuerungen in
der zweiten Auflage grosstenteils als solche erkennbar gemacht
wurden durch Anfiigung von Literae zu den mit der ersten
Auflage iibereinstimmenden Nummern der einzelnen Absitze.

Zu den einzelnen Teilen des Kommentars lassen sich noch
folgende Bemerkungen machen:

Im Abschnitt iiber das Verlobnis sind, beeinflusst durch
die Judikatur, namentlich die Voraussetzungen der Giiltigkeit
und die Wirkungen der Auflosung desselben nach verschiedenen
Richtungen eingehender als in der ersten Auflage erértert
worden. Eine Streitfrage bleibt auch jetzt noch, ob Schaden-
ersatzanspriiche aus Verlobnisbruch iiber Art.92 ZGB hinaus
auch auf Art. 41 OR gestiitzt werden konnen. Gmiir (Note 10
zu Art. 92) behilt den ablehnenden Standpunkt bei, ebenso wie
Rossel in seiner zweiten Auflage (I. S. 191) den zustimmenden.
Beziiglich des Schicksals der letztwilligen Zuwendungen unter
Verlobten bei Aufhebung des Verlobnisses verweist Gmiir auf
die Anwendung von Art. 154 OR (Dahinfallen eines Rechts-
geschiftes wegen Nichterfilllung einer Bedingung). Die erste
Auflage sprach nur von Art. 154 ohne weitere Angabe, und der
Zufall will es, dass tatsachlich die Verweisung auf Art. 154 ZGB
(Dahinfallen der Verfiigungen bei Scheidung) hier auch passt.
Das Dahinfallen der Verfiigungen auf Grund dieser Artikel ist
wohl immer gerechtfertigt, wo dem Tod eine Aufhebung des
Verlobnisses aus einem andern Grunde vorausging. Nicht so
selbstverstindlich ist dagegen die Losung, wenn es gerade der
Tod war, der das Verlobnis loste, d. h. dessen Ausfithrung
verhinderte. '
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Die Regel, wonach das Ehemiindigkeitsalter schon bei der
Abgabe des Eheversprechens und nicht erst bei der Trauung
erreicht sein muss (Note 6 zu Art. 96) wird tatsidchlich in der
Praxis nicht immer strikte beobachtet, trotz der Weisung des
Handbuches fiir die Zivilstandsbeamten. In einem Fall hat
eine kantonale Aufsichtsbehorde auf private Anfrage hin er-
klart, dass sie den gegenteiligen Standpunkt einnehme, und das
zustindige Amt hat dann auch das Eheversprechen schon vor-
zeitig entgegengenommen, damit die Ehe der Tochter am
Namenstag der Mutter, der zwei Tage auf den 18. Geburtstag
der Tochter folgte, gefeiert werden kénne. Bei Besprechung der
vorzeitigen Ehemiindigkeitserklirung wiederholt der Verfasser
(Note 9 zu Art. 96) die schon in der ersten Auflage ausgesprochene
Warnung vor einer zu laxen oder mechanischen Anwendung der
Dispensmaoglichkeit, weil dadurch die vom Gesetzgeber mit
der Festsetzung eines relativ hohen Ehefdhigkeitsalters ver-
folgten sozialen und sittlichen Tendenzen lahmgelegt werden
konnten. Dass diese Warnung vielleicht nicht ganz unbe-
rechtigt war, zeigen uns die gelegentlich veroéffentlichten Sta-
tistiken auf diesem Gebiete, z. B. Ziirich, 1916: 14 bewilligte,
4 zuriickgewiesene Gesuche, 1917: 11 bewilligt, 2 zuriickgew.;
Bern, 1913: 40 bewilligt, 2 zuriickgew., 1915: 25 bew., 2 zuriick-
gewlesen; 1916: 24 bewilligt, 0 zuriickgew.

Bei Art. 99, der zur Eheschliessung Entmiindigter die Ein-
willigung des Vormundes verlangt, ging die erste Auflage um-
gekehrt noch mehr von der Idee aus, dass diese Regel leicht
missbraucht werden konnte, um den verfassungsrechtlichen
Grundsatz der Ehefreiheit auszuschalten. Es hat sich dann
aber gezeigt, dass auch gegen das andere Extrem zu kampfen
ist, ndmlich gegen die Auffassung, wonach der Vormund nur ein
Uberpriifungsrecht iiber das Vorhandensein von Ehehinder-
nissen habe. Der richtige Mittelweg, den die Praxis im allge-
meinen eingeschlagen hat, ist in der 2. Auflage ausfiihrlich
erortert. Bekanntlich gibt die Heiratsabsicht einer Person
manchmal gerade den Anstoss zu ihrer Entmiindigung, und das
Bundesgericht (42, II., 423) hat dieses Vorgehen nicht als un-
zuldssig erkliart. Trotzdem behilt Gmiir (Note 13 zu Art. 99)
in dieser Frage den gegenteiligen, der Ehefreiheit giinstigeren
Standpunkt bei. Sicher ist, dass in solchen Fallen die Priifung,
ob nicht etwa unberechtigte Nebenerwigungen den Eheein-
spruch veranlassen, besonders strenge durchgefithrt werden
muss.

Uber die Hindernisse aus fritherer Ehe (Art. 101 ff.) ist
seit dem Druck der zweiten Auflage eine (zwar auch schon im



Besprechungen und Anzeigen. 473

Jahr 1919 abgeschlossene) Abhandlung erschienen, niamlich:
Wyss, Die Wiederverheiratung. Dadurch dass das ZGB manche
Ehehindernisse auslindischer Gesetzgebungen nicht aufgenom-
men hat (Note 2 zu Art. 100, N. 8 zu 104, N. 24 zu 107), sind
die beziiglichen Verhiltnisse vereinfacht. Aber indirekt, ndmlich
beiinternationalrechtlich zu beurteilenden Tatbestianden, konnen
diese Hindernisse den schweizerischen Behoérden doch zu schaf-
fen geben, und mitunter ist es zu recht merkwiirdigen Lésungen
gekommen, so dass eine summarische Behandlung dieser Fragen
im Kommentar nur niitzlich sein kann. Interessant ist dies-
beziiglich z. B. der in der Zivilstandspraxis vorgekommene Fall,
in welchem eine wegen Ehebruch geschiedene Schweizerin mit
ihrem deutschen, aber ebenfalls in der Schweiz wohnenden Mit-
schuldigen in der Schweiz heiraten wollte. Die Anwendung des
§ 1312 BGB auf den deutschen Briutigam machte wegen des
Ehebruches eine Dispens erforderlich. Nach § 1322 hat aber das
Dispensgesuch vom geschiedenen Teil, hier also von der Braut,
auszugehen. Die schweizerische Behorde kann sich mit dem
Gesuch nicht befassen, weil das ZGB das Hindernis gar nicht
kenat, die deutsche Behorde aber auch nicht, weil die Braut
weder durch Biirgerrecht noch durch Wohnsitz mit Deutschland
in irgend einer Beziehung steht. Um den Leuten die Ehe doch
zu ermoglichen, schlug die deutsche Behorde folgenden ge-
lungenen Ausweg vor: Die Ehe solle zun#chst ohne Dispens,
also ungesetzlich, abgeschlossen werden. Dadurch werde die
Braut deutsche Biirgerin und als solche solle sie nachtréaglich
das Dispensgesuch stellen, dem vom vorneherein Zustimmung
zugesagt werde, womit dann nach § 1328 die Ehe saniert sei.
Auf dieser Basis wurde die Ehe in der Schweiz geschlossen.
Gmir (Note 35 zu Art. 107) nimmt wohl mit Recht an, dass
in solchen Féllen eine Dispens gar nicht nétig sei, weil das
Hindernis nur fiir den Verlobten gelte, der den Ehebruch be-
ganden hat, nicht dagegen fiir denjenigen Verlobten, welcher
bloss als Mitschuldiger in Betracht kommt in Fillen, in welchen
fiir den Ehebrecher selbst das Ehehindernis nicht besteht.
Die gesetzliche Aufzdhlung der Eheungiiltigkeitsgriinde
bezeichnet Gmiir (Note 8 auf Seite 119) auch in der zweiten
Auflage als nicht erschépfend. Das Bundesgericht (Bd. 48, 11.,182)
hat den gegenteiligen Standpunkt eingenommen in jenem
bekinnten Fall, wo eine Frau, um durch Biirgerrechtserwerb
die Entziehung der Niederlassungsbewilligung zu verhindern,
fornell eine Ehe schloss mit einem Mann, den sie wohl nur durch
Bezhlung zu einem solchen Schritt gewinnen konnte, ohne jede
Abscht auf Begriindung eines Zusammenlebens, vielmehr mit
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dem nachher auch durchgefithrten Entschluss. sich sofort
wieder scheiden zu lassen. Der Erlass dieses Urteils fallt nach
Abschluss der zweiten Auflage. So lisst sich also nicht fest-
stellen, ob nach Gmiirs Ansicht hier einer jener Fille gegeben
gewesen wire, wo selbst ,,das offentliche Interesse, die Ehe-
schliessung so viel als moglich mit voller Wirksamkeit zu be-
kleiden, zuriickzutreten hiatte. Man mochte es fast bedauern,
dass das Bundesgericht bei einem so krassen Fall zur Fillung
seines u. E. richtigen grundsitzlichen Entscheides kam. Denn
das Unbefriedigende in der Loésung des konkreten Falles ist
eben so offenbar, dass es direkt verletzend wirkt, wihrend
die wohltitige Wirkung des allgemeinen Grundsatzes fiir die
gesamte offentliche Ordnung natiirlich nicht so sinnenfillig sich
aufdrangt.

In den Vorbemerkungen zur Ehescheidung gibt Gmiir
(Note 7 a u. 8 zu S.151) einige neue statistische Angaben, welche
beweisen, dass, trotz der lobenswerten Bemiihungen des ZGB
in diesem Sinne, die Zahl der Ehescheidungen in der Schweiz
nicht abgenommen hat, was er wohl mit Recht auf die laxe An-
wendung der Bestimmungen iiber den generellen Scheidungs-
grund zuriickfithrt. In der Kasuistik zu eben diesem Zer-
rittungsparagraphen (Art. 142) hitte der seinerzeit in der
Presse besprochene Fall aus der Praxis Aufnahme verdient —
in zustimmendem oder ablehnendem Sinn —, wo eine Ehe ge-
schieden wurde, weil der Ehemann unmittelbar nach der Zivil-
trauung, aber noch vor der kirchlichen Trauung einen Selbst-
mordversuch beging. Der Fall liegt deshalb etwas ausserhalb
der gewohnlichen Linie, weil das eheliche Verhiltnis bereits
als zerriittet angenommen wurde, bevor es in Wirklichkeit be-
gonnen hatte.

Mit Recht wird es von Gmiir (Note 17 zu Art. 147 u. N. 13
zu Art. 155) als Liicke empfunden, dass das Gesetz die Wirkung
der Trennung, speziell hinsichtlich der Unterstiitzungspflicht
der Ehegatten, nicht regelt. Die Praxis hat aber ohne Zogern
solche Unterstiitzungsanspriiche, dhnlich wie bei der blossen
Aufhebung des gemeinsamen Haushaltes, als gegeben ange-
nommen. Zu den von Gmiir hiefiir zitierten Entscheiden (das
Zitat BGE 40, II., S. 213 in Note 14 zu Art. 155 ist aber un-
richtig) lasst sich aus neuerer Zeit noch beifiigen: BIZiR.22, 167.

Art. 148 gibt dem ausschliesslich schuldigen Teil nach
vorausgegangener Trennung einen Anspruch, auf Scheidung zu
klagen, nur wenn der schuldlose Teil die Wiedervereinigung
verweigert. Dazu bemerkt Gmiir (Note 14 zu Art. 148): ,,0b
nun diese Verweigerung begriindet sei oder nicht, jedenfalls ist
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durch sie konstatiert, dass der bisher ausschliesslich schuldige
Teil nicht mehr die alleinige Schuld an der Wiedervereinigung
tragt.« Tatséichlich zeigt nun aber die Praxis doch eine gewisse
Tendenz, dem Grund der Verweigerung des schuldlosen Teiles
Bedeutung beizumessen und die Scheidungsklage zu versagen,
wenn der schuldlose Teil an sich ernstlich bereit ware zur
Wiedervereinigung, aber aus Griinden, die in der Person des
andern Teiles liegen, die Wiedervereinigung als unmdéglich oder
doch als absolut unzumutbar erscheint (vergl. BIZiR. 22, 168).
In solchen Fallen beweist eben der schuldige Teil durch die Tat,
dass er eigentlich nicht zur Wiedervereinigung bereit ist, wenn
er auch mit Worten vielleicht ein anderes beteuren mag.

Die noch als unklar bezeichnete (Note 5a zu, K Art. 157)
Stellung des Bundesgerichtes zur Frage, ob die Kompetenz zu
Anderungen an der elterlichen Gewalt geschiedener Ehegatten
gemaiss Art. 157 ausschliesslich dem Richter oder in Konkurrenz
mit ihm gemiss Art. 283 auch der Vormundschaftsbehdrde zu-
komme, hat sich nun durch den Entscheid Bd. 48, II., S. 305,
unzweideutig im Sinne der ersten, von Gmiir ebenfalls befiir-
worteten Alternative abgeklirt.

Die Literatur iiber die persénlichen Wirkungen der Ehe
ist in jiingster Zeit noch bereichert worden durch die Disser-
tation von Bénninger Martha: Vertrige zwischen Ehegatten
iiber die personenrechtlichen Wirkungen der Ehe. Die inter-
essantesten und bestrittensten Probleme in dieser Materie be-
treffen die Vertretung der ehelichen Gemeinschaft (Art. 162/66),
die selbstindige Gewerbetitigkeit der Frau (Art. 167), die Pro-
zessfahigkeit der Frau (Art. 168), die Aufhebung des gemein-
samen Haushaltes (Art. 170), die Anschlusspfindung der Ehe-
gatten (Art. 174) und endlich die Vertrige unter Ehegatten oder
der Ehefrau zu Gunsten des Mannes (Art. 177). Mit Bezug auf die
erstgenannte Frage hat Gmiir seine in der ersten Auflage aus-
gesprochene Auffassung dahin abgedndert (Note 2 zu Art. 166),
dass er eine eventuelle Vertretung der Frau in Berufsgeschiften
des Mannes nicht mehr unter Art. 166 (ausserordentliches Ver-
tretungsrecht der Frau) subsumieren will. Dieser verlassene
Standpunkt ist inzwischen in einer Abhandlung von Tobler
in der SJZ. 19, 161, teilweise wenigstens, wieder aufgegriffen
und mit mehr wirtschaftlichen als rechtlichen Griinden be-
legt worden. Danach soll Art. 166 wenigstens dann anwendbar
sein, wenn der Beruf oder Gewerbebetrieb wirtschaftlich als
ein solcher nicht nur des Mannes, sondern der Gemeinschaft
durchgefiihrt und im Verkehr angesehen werde. Unter dieser
Voraussetzung sei die Anwendung moglich, ohne dass man von
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der Idee abweiche, dass die ausserordentliche Vertretung des
Art. 166 eine solche der Gemeinschaft und nicht des Mannes sei.
Der Autor glaubt, der Richter werde bei Anwendung des Art. 166
ZGB die verlangte Zustimmung des Mannes rascher als gegeben
annehmen, als wenn er sich auf Art. 32 OR stiitzen miisse; eine
solche Praxis aber sei fiir den Verkehr wiinschenswert. Die
fiir die Frau nachteilige Konsequenz dieser Auffassung, die wohl
auch Gmiir zur Anderung seines Standpunktes veranlasst hat
(vergl. Note 7 zu Art. 166), dass sie dann namlich sekundar fiir
solche Schulden einzustehen hat, schaltet Tobler dadurch aus,
dass er die sekundire Haftung der Frau iiberhaupt auf die
Schulden fiir die ,,laufenden Bediirfnisse des Haushaltes
einschriankt.

Uber die Rechtsstellung der verheirateten Berufs- und
Gewerbefrau (Art. 167) ist ebenfalls in neuester Zeit, nach Druck
der zweiten Auflage, eine Ziircher Dissertation, von Riittener,
erschienen. Die bisher bei diesem Verhiltnis noch am meisten
umstrittene Frage, nidmlich wie es mit der Zustimmung zum
‘Gewerbebetrieb bestellt sei, wenn der Ehemann bevormundet
ist, 16st Riittener in dem Sinn, dass er in diesem Falle der Frau
volle Freiheit gibt, wihrend Gmiir eine richterliche Bewilligung,
nicht aber etwa eine solche des Vormundes, verlangt (Note 14
zu Art. 167). Als ausschlaggebend fiir die Gewerbefrau wird
iibereinstimmend angesehen, dass das Gewerbe auf den Namen
der Frau gefithrt werde und sie verpflichte (Note 9 zu Art. 167).
Fiir die Anwendung der einschliagigen Artikel des Eherechtes
und soweit die Frauengliubiger in Betracht kommen, geniigt
‘das Abstellen auf dieses formelle Kriterium. Eine andere Frage
aber ist es, ob man damit auch den Interessen der Glaubiger
des Mannes immer gerecht wird, namlich dann, wenn das Ge-
werbe des in Konkurs gefallenen Ehemannes bloss zum Schein
auf den Namen der Frau, in Wirklichkeit aber durch den Mann
fortgefilhrt wird. Im Kommentar wird diese Frage, da sie
doch nur mehr indirekt mit dem Eherecht zusammenhingt,
weiter nicht beriithrt. Dagegen enthilt ein neuerer Aufsatz von
Pileghart, in der SJZ. 19, 77, dariiber interessante Aus-
fihrungen. Im Falle nachweisbarer Gesetzesumgehung mochte
er den Mann einfach als den Geschiftsinhaber behandeln. In
andern Fillen dagegen lehnt er umgekehrt den Gedanken ab,
dass beim Mann fiir seine Tatigkeit im Geschift der Frau
einfach ohne weiteres ein Lohnanspruch, wie fiir einen andern
Angestellten, also ohne Riicksicht auf den Erfolg des Unter-
nehmens, vorauszusetzen sei.

Bei Art. 168 behialt Gmiir (Note 13) trotz zahlreicher
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gegenteiliger Entscheide den schon in der ersten Auflage ein-
genommenen Standpunkt bei, wonach auch bei Prozessen um
das eingebrachte Gut doch die Frau Partei sei und der Mann in
ihrem Namen zu klagen habe. Zu den Entscheiden, die dieser
Gmiirschen Aufflassung folgen, kann aus neuerer Zeit noch
beigefiigt werden der in SJZ. 19, 201 abgedruckte Entscheid.
Die rechtliche Anerkennung der Aufhebung des gemein-
samen Haushaltes will Gmiir (Note 5 zu Art. 170) in Uberein-
stimmung mit der ersten Auflage von einer richterlichen Be-
willigung bezw. nachtriglichen Genehmigung abhidngig machen,
im Gegensatz zum Bundesgericht (Bd. 41, I., 109), das nur
darauf schaut, ob die objektiven Voraussetzungen zum Getrennt-
leben erfiillt sind. Tatsdchlich geniigt u. E. diese Moglichkeit
einer richterlichen Uberpriifung der Trennungsgriinde vollauf,
um Missbriuchen zu begegnen. Die nun einmal bestehende Ab-
neigung vieler Ehegatten gegen eine richterliche Einmischung
in die intimen ehelichen Angelegenheiten verdient umsomehr
Beriicksichtigung, als sie ja nicht immer unberechtigt ist und
in vielen Fallen einer sittlich hohen Gesinnung entspringt.
Noch unbestimmt lautet die Stellung des Kommentars
(Note 9 und 9a zu Art. 174) zur Frage, ob die Anschlusspfindung
der Ehegatten nur bei Forderungen aus dem ehelichen Verhaltnis
oder iberhaupt bei allen Forderungen unter Ehegatten gegeben
sei. Die erste Auflage hatte mit Riicksicht auf Art. 111 SchKG
in ersterem Sinn entschieden, wihrend das Bundesgericht
(42, I11., 328) wohl mit Recht die zweite Auffassung sich zu
eigen gemacht hat. Eher zustimmend stellt sich dagegen Gmiir
(Note 5b zu Art. 176) zum Entscheid des Bg (42, III., 351), der
die Zwangsvollstreckung unter Ehegatten nach Art. 176 nur
fir die Durchfithrung der totalen Giitertrennung, nicht aber
flir die Verwirklichung von gesetzlichem Sondergut zulésst.
Wohlam meisten Schwierigkeiten unter allen Bestimmungen
des Eherechtes hat, wie auch Gmiir hervorhebt, der Art. 177,
mit seinem Erfordernis der vormundschaftlichen Genehmigung
fiir gewisse Rechtsgeschéfte der Ehegatten, der Praxis gemacht.
Das hangt mit seiner Kompromissnatur zusammen. Mit einer
mehr oder weniger klaren Kompromissformel werden in den
gesetzgeberischen Beratungen die widerstreitenden Strémungen
beruhigt, bei der Interpretation machen sich dann aber die
gleichen Tendenzen doch wieder geltend. Gmiir postuliert
eine restriktive Interpretation, also eine solche im Sinue der
Freiheit, so wenn er Art. 177, Abs. 2 nicht fiir anwendbar erklart,
falls nur eine Haftung des Frauengutes durch das Rechtsgeschift
unter den Ehegatten begriindet wird (Note 18c), oder wenn er
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(Note 25b) im Gegensatz zu Egger, in einem Aufsatz in der
SJZ. 18, 301, die Ubernahme der Geschiftsschulden des Mannes
durch die das Geschift weiterfilhrende Ehefrau nicht als der
Genehmigung bediirftig ansieht, wenn die Schuldiibernahme
auch im Interesse ihres Geschiftes liegt. Nicht ganz iibereinstim-
mend mit dieser Tendenz ist es dann aber, wenn er Schenkungen
des Mannes in das eingebrachte Gut der Frau dem Art. 177,
Abs. 2, unterwirft (Note 15). Der bundesgerichtliche Entscheid
(47, I1., 118), der die gegenteilige Auffassung vertritt, ist noch
mehr, als in diesem Punkte, in anderer Beziechung bemerkens-
wert, ndmlich dadurch, dass er fiir Schenkungen unter Ehe-
gatten das Konstitut ausschliesst. Gmiir tritt darauf nicht
weiter ein, die Bedenken gegen eine solche Auffassung sind
aber inzwischen wvon anderer Seite (Rossel, ZBJV. 58, 345;
Reichel, SJZ. 18, 87) ausfithrlich dargelegt worden. Das
Bundesgericht ist iibrigens in seiner restriktiven Auslegung des
Art. 177 noch in andern Beziehungen iiber die von Gmiir ur-
spritnglich aufgestellten Grundsidtze hinausgegangen. So hat
es seit Erscheinen der ersten Auflage festgestellt, und zwar wohl
mit Recht, dass die von Abs. 2, Art. 177 verlangte Zustimmung
der Vormundschaftsbehorde nicht Giiltigkeits-, sondern bloss
Perfektions-Requisit sei, und Gmiir hat sich in der zweiten
Auflage dieser Auffassung angeschlossen (Note 21a). Von weit
grosserer Bedeutung ist jedoch der neuere, im Kommentar noch
nicht erwihnte bundesgerichtliche Entscheid (Pra. XII, 106),
der Art. 177, Abs. 3, nur auf obligatorische Verpflichtungs-
geschifte, also nicht auf Verpfindungen zu Gunsten des Ehe-
mannes anwendet. Ohne Zweifel sind viele Argumente des
Bundesgerichtes — abgesehen von der Argumentation aus der
Entstehungsgeschichte — sehr einleuchtend, so wenn darauf
hingewiesen wird, dass bei Giiterverbindung die Schutzmass-
regel doch illusorisch werde, wenn der Mann selber, mit Zu-
stimmung der Frau, die Verpfindung vornehme, wihrend bei
Giitertrennung ein solcher Ausweg merkwiirdigerweise nicht
offen stiinde. Ferner ist es auch zutreffend, dass die Schutz-
bediirftigkeit der Frau eine grossere ist bei obligatorischen
Rechtsgeschéaften mit nicht sofortiger Leistung und uniiberseh-
baren, eventuell ganz ruindésen Folgen in der Zukunft, wihrend
bei dinglichen Verfiigungen die Tradition oder der Grundbuch-
eintrag einigermassen vor Ubereilung schiitze und der mégliche
Verlust aus dem Geschift von vorneherein maximal abgegrenzt
sei, auf keinen Fall das Vermogen der Frau iibersteigen konne.
Allein man darf gegeniiber dieser Argumentation nicht iiber-
sehen, dass Kompromissregeln von der Art des Art. 177 in ihrer
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Auswirkung logisch nie ganz zu befriedigen vermogen und jede
Auslegung durch geschickt gewihlte Beispiele und Vergleiche
einigermassen ad absurdum gefiilhrt werden kann. Jedenfalls
ist mit diesem Entscheid der Art. 177, Abs. 3, wirtschaftlich
einer guten Hilfte des Inhaltes, der ihm bisher meistens bei-
gemessen wurde, beraubt worden.

Aus der reichen Fiille der behandelten ehelich-giiterrecht-
lichen Probleme heben wir nur folgende hervor:

Fiir die Anspriiche der Frau im Konkurs des Mannes hat
das Bundesgericht, 44, II., 333 (nicht 233, wie Gmiir, Note 24a
zu S. 385 irrtiumlicherweise angibt) das externe Giiterrechts-
verhiltnis als massgebend erklart. Gmiir schliesst sich in der
zweiten Auflage dieser Auffassung an, die auch dem neueren
Entscheid Sem. jud. 44, 516, SJZ. 19, 217 zu Grunde liegt.

In der bundesgerichtlichen Praxis (45, II., 113) ist Gmiirs
Auffassung (Note 8a und 18 zu Art. 188), wonach die Weiter-
haftung zu Gunsten der bisherigen Glaubiger bei giiterrecht-
lichen Auseinandersetzungen gemiss Art. 179/188 nicht nur
eine dingliche Haftung, sondern auch eine personliche Ver-
pflichtung bedeute, zum Durchbruch gekommen, wihrend noch
ein neuerer Entscheid eines Berner Richters (ZBJV. 59, 195)
den gegenteiligen Standpunkt einnimmt. Die Argumentation
des Bg., besonders soweit sie sich auf die Entstehungsgeschichte
der Bestimmung stiitzt, ist u. E. nicht sehr durchschlagend.
Viel wichtiger als diese Frage ist iibrigens die andere, ob das,
was die Frau zur Deckung ihrer Ersatzforderung vom Manne
ohne Zwangsvollstreckung herauserhilt, ebenfalls der Haftung
weiter unterstellt bleibt. Dies wird vom Bundesgericht bejaht,
trotz der harten und zum Teil widersinnigen Konsequenzen, die
sich daraus ergeben, von Gmiir (Note 9b zu Art. 188) dagegen
verneint, freilich ohne dass er genauer erkliart, warum dann das
Gesetz nur fiir das im Zwangsvollstreckungsverfahren Gerettete
ausdriicklich eine solche Ausnahme zu Gunsten der Frau auf-
stellt. Die Auffassung von Gmiir geht u. E. im Schutz der Frau
zu weit und wiirde bewirken, dass Art. 188 nur mehr in sehr
seltenen Fallen zur Anwendung kédme. Diese Bedenken liessen
sich vielleicht dadurch vermeiden, dass man die Frau nicht im
vollen Umfang des Erhaltenen schiitzen wiirde, sondern nur
fiir den Betrag, den sie nachweisbar im Fall der Zwangsvoll-
streckung (unter Beriicksichtigung ihres Privilegs) erhalten
hitte. In der gleichen Frage (genauer beziiglich der Haftung
der Frau mit der erhaltenen Vorschlagsquote) scheint mir
zwischen Note 16 zu Art. 188 und Note 26 zu Art. 214 ein ge-
wisser Widerspruch zu bestehen.
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Zu der reichen Kasuistik iiber das gesetzliche Sondergut
(namentlich zu Note 26, Art. 191) bietet ein neuerer bundes-
gerichtlicher Entscheid (48, II., 420) einen weiteren Beitrag,
wonach der Erlés aus dem Betrieb einer kleinen Pension im
eigenen Hause, welcher aber gegeniiber der eigentlichen Haus-
haltstatigkeit als nebensichlich erscheint, nicht zum Sonder-
gut der Frau zu rechnen sei.

Zu Art. 205, betreffend das Recht der Frau auf Sicher-
stellung ist noch auf eine erst jiingst gedruckte, aber freilich
schon 1913/14 abgeschlossene Berner Dissertation von Michler
hinzuweisen.

Sehr ausfithrlich ist im Kommentar die Liquidation der
Giiterverbindung (Art. 212—214 und schon 209—11) behandelt.
Hingegen sind zu der sowieso kiirzeren Behandlung der Giiter-
gemeinschaft wenige Erginzungen hinzugekommen, was sich
durch die geringe praktische Bedeutung dieses Giiterstandes
rechtfertigt.

Uber eben diese praktische Bedeutung und Verbreitung
der einzelnen Giiterstiande, sowie iiber das Mass der Fortdauer
des alten kantonalen Giiterrechtes geben zahlreiche statistische
Angaben im Text, namentlich dann aber eine sehr interessante
Tabelle am Schluss (S. 778) Aufschluss. - A. Siegwart.

Nachtrag. Diese Besprechung war bereits geschrieben
und der Redaktion abgeliefert, als die betriibende Nachricht
eintraf, dass Prof. Dr. Max Gmiir in Italien plétzlich gestorben
sei. Dem Gesetzesredaktor Eugen Huber ist der verdiente
Kommentator Gmiir rasch ins Grab gefolgt, und die neue
Auflage seines Kommentars sollte zugleich sein letztes Werk
sein. Es bedeutet dies einen wiirdigen, wenn auch leider allzu
frithen Abschluss einer fruchtbaren schriftstellerischen Laufbahn.
‘Wenn auch die schweizerische Rechtswissenschaft von Gmiir
noch viel erwarten durfte, so wird sie ihm doch fiir das wihrend
seines kurzen Lebens Gebotene ein dankbares Andenken be-
wahren. A.S.

Adolf Merkl (Prof. Wien): Die Lehre von der Rechtskraft,
entwickelt aus dem Rechtsbegriff. Eine rechtstheoretische
Untersuchung; in d. Wiener staatswiss. Studien, Bd. XV. Heft 2.
(Verlag Franz Deuticke, Leipzig u. Wien 1923.) 302 Seiten.

Ein beachtenswertes Erzeugnis der Wiener rechtstheo-
retischen Schule ist dieses Buch A. Merkls iiber das fun-
damentale Problem der Rechtskraft. Im Gegensatz zur herr-
schenden, iibrigens widerspruchsvollen Lehre, welche die Rechts-
kraft eine blosse ,,Funktion‘* des positiven Rechtes nennt, um-



Besprechungen und Anzeigen. 481

schreibt M. sie als eine begriffsnotwendige Eigenschaft des
Rechtes, niamlich als die Eigenschaft, dass — bei absolut un-
abinderlicher ,,Ursprungsnorm‘ {d. h. den gesamten Voraus-
setzungen der Geltung der Rechtsordnung) — der einzelne
Rechtssatz eine relativ unverinderliche Geltungsdauer habe.
Er nennt somit die Rechtskraft, im Unterschied zur ,,Geltung*
des Rechts, dessen spezifische Geltungsdauer. Er lehnt es
aber ab, in ihr bloss ein rechtspolitisches Postulat zu erblicken,
das gewissen Staatsakten eigen sein miisse, das aber stets zu
weichen habe, wo das offentliche Interesse dies gebiete (so
F. Fleiner, Ph. Zorn). Theoretisch kennt er diese Eigenschaft
in gleicher Weise den Akten der Rechtsetzung wie denen der
Rechtsanwendung zu, da beiden ,,Norm‘natur eigen sei; das
entspreche auch dem juristischen Sprachgebrauch, der sowohl
von Rechtskraft der Gesetze und Verordnungen als auch der
Gerichtsurteile und Verwaltungsakte spreche. Nach M. betrifft
die Frage nach der Rechtskraft (= Geltungsdauer) nun stets
das Verhaltnis einer alten ,,Norm‘ zu einer neuen ,,Norm‘
innerhalb eines einheitlichen Normensystems, bezw. die Ver-
ianderlichkeit der alten Norm. Die Griinde einer Norm-
anderung koénnen nun sehr verschieden sein, je nachdem mehr
die Stabilitit der bestehenden Norm oder die Variabilitit und
Praktikabilitit der Normen postuliert wird. Der dabei ein-
tretende ,,Normenkonflikt wird z. B. im Sinne der Variabilitéit
gelost durch den allgemeinen Rechtsgrundsatz lex posterior
derogat legi priori; aber auch das Gegenteil, das Uberwiegen der
Prioritit der alten Norm, wire logisch denkbar, (z.B. bei der
res judicata des Urteils). Der Verf. 16st die Frage nach dem
Verhalten des Rechtes in einem solchen Normenkonflikt durchaus
positivistisch. Er stellt dabei ab — wenigstens in erster Linie —
auf eine massgebende positive ,Derogationsnorm®. Grund-
siatzlich sei das Recht unabidnderlich, sofern es
nicht auf Grund eines die Anderung zulassenden
Rechtssatzes gedndert werden diirfe; das gleiche
gelte fiir sonstige Staatsakte (Urteile, Verwaltungs-
akte). Gesetz und Staatsakt seien nur durch ihresgleichen
derogierbar, das Gerichtsurteil aber grundsitzlich unabanderlich.
Am bedenklichsten sei das Fehlen von Derogationsgrundsatzen
fiir Verwaltungsakte; aber auch diese sollen grundséitzlich un-
abinderlich, d. h. auch fiir den Staat bindend, sein (entgegen
der Auffassung der Verwaltungsrechtslehrer, welche die Ab-
danderung im offentlichen Interesse jederzeit zulassen wollen).
Die Abianderlichkeit bestehe bloss, wo sie durch contrarius actus,
Widerruf, Riicknahme usw. ausdriicklich zugelassen sei. —
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Den Schluss des Buches bilden Ausfithrungen iiber den Unter-
schied von formeller und materieller Rechtskraft (S. 270 f.)
und iber die Rechtskraft des sogen. rechtswidrigen Rechts
(S. 275 1.). — Eine gewisse Einseitigkeit der ganzen Theorie liegt
wohl in dem zu starren Positivismus; denn wo das positive Recht
den Rechtsanwendenden im Stiche lasst, wird dieser wohl eher
nach irgendwelchen ethisch-politischen Rechtsgrundsitzen sich
bald fiir die Stabilitit der Norm, bald fiir deren Derogation aus-
sprechen wollen, bald aus sozialer Gesinnung das o6ffentliche
Interesse, bald aus liberaler Auffassung das Individualinteresse
schiitzen wollen. Der Ruf M.s nach sauberer positiver Regelung
der Materie bleibt aber als Rechtspostulat stets beachtlich;
denn ohne gewisse Derogationsnormen oder anerkannte Dero-
gationsgrundsatze wird man aus der Rechtsunsicherheit nicht
hinauskommen. Das Verdienst der Arbeit M.s liegt darin,
unter theoretischer Klirung des Problems auf jene Notwendig-
keit positiver Regelung hingewiesen zu haben. Mit peinlicher
Gewissenhaftigkeit und geduldiger Breite werden eingangs
zehu publizistische Rechtskrafttheoretiker (worunter Bernatzik,
Tezner, OttoMayer, Fleiner, Kormann) und dann noch zehn
zivilistische, (von Savigny und Oskar Biilow bis zu Modernen)
ausfiihrlich exzerpiert, wodurch diese Autoren ja gewiss sehr
geehrt werden, der genelgte Leser aber doch nicht sonderlich
angeregt wird. His.

0. G. Fischbach (Geh. Reg.-Rat, Ministerialrat, Berlin):
Allgemeines Staatsrecht (Sammlung Goschen, Berlin u. Leipzig
1923, Walter de Gruyter & Co.) 2 Bde zu Fr. 1.25.

Der vor Jahresfrist erschienenen ,,Allgemeinen Staatslehre‘
(vergl. diese Ztsch. 42, S. 89) ist nun in zwei kleinen Béndchen
dieser Sammlung ein ,,Allgemeines Staatsrecht’ gefolgt. Die
rechtspolitischen Fragen stehen zwar auch hier gegeniiber den
juristischen im Vordergrunde und die Systematik scheint uns
eher verworren. Zu begriissen ist aber, dass der Verf. es nicht
fehlen liasst an zahlreichen Vergleichen des neuen deutschen
Staatsrechts mit dem anderer Staaten, vor allem auch der
Schweiz. Auch ohne eigenen wissenschaftlichen Wert zu be-
sitzen mag das als Auslese der Ansichten bekannter Staats-
rechtslehrer und Wiedergabe der communis opinio bearbeitete
Buch zur Einfiihrung fiir Laien und angehende Staatswissen-
schafter dienlich sein. His.

Theodor Niemeyer (Prof. Kiel): Rechtspolitische Grund-
lequng der Volkerrechtswissenschaft. Kiel 1923. (Verl. des Inst.
fiir internat. Recht.) 39 S.



Besprechungen und Anzeigen. 483

Der hervorragende Kieler Gelehrte legt hier in konziser
Formulierung ein Verméchtnis seiner dreissigjdhrigen Beschiifti-
gung mit der Praxis und der Wissenschaft des Volkerrechts
nieder. Das Ergebnis seiner Ausfithrungen ldsst sich etwa in
den Worten zusammenfassen, es solle (statt blosser Rechtslogik)
positive Volkerrechtspolitik als Wissenschaft getrieben werden.
Die Soziologie habe zur Betonung der allgemeinen Zusammen-
hinge des sozialen Lebens und damit zum Begriffe der Rechts-
politik gefithrt. Fir das Volkerrecht ergebe sich daher die
Aufgabe, von den Bediirfnissen auszugehen, welche Anlass
und Gegenstand dieser Disziplin seien. Dabei miisse jede Be-
schrinkung in der Richtung von Sonderzwecken (d. h. be-
stimmter Staaten und Voélker) ausgeschlossen und die Unter-
suchung auf die Allgemeinheit eingestellt werden. Denn die
Volkerrechtswissenschaft sei die Wissenschaft von den durch
die Anwendung des Rechtsgedankens auf die internationalen
Beziehungen gegebenen Problemen. — Wenn auch die Begren-
zung des Begriffs der Rechtspolitik gegeniiber seinem Gegensatz,
der Machtpolitik, in praxi nur schwer feststellbar erscheint,
so konnen wir doch den idealistischen Wiinschen des Verf.
unsere Zustimmung nicht versagen. His.

Anzeigen.

Dr. Ernst Ganz (Ziirich): Die Nebenfolgen der Eheschei-
dung im internat. Privatrecht. Ziirch. jur. Diss. (1921). o. Dat.
.Verl. u. Druckort.

Dr. Ernst Weidmann: Die allg. kaufmannische Bilanz
nach dem schweiz. OR, unter bes. Beriicks. des Revisionsent-
wurfs vom Dez. 1919. Bern 1923 (Paul Haupt) Fr. 2.40.

Die Geldentwertung in der Praxis des deutschen
Rechtslebens. Band I. Gesammelte Beitrige von Dr. H. F.
Abraham (Berlin), Prof. Dr. K. Geller (Mannheim-Heidelberg),
Prof. K. Heinsheimer (Heidelberg), Dr. P. Marcuse (Berlin),
Dr. Roth (Heidelberg), Dr. E. Sontag (Berlin), Dr. von der
Trenck (Berlin). Verlag Hermann Sack, Berlin, 1913.

Dr. J. Bender u. Dr. W. Weber: Wichtige Rechtsbegriffe
und Rechtsregeln dargestellt in Zeichnungen, mit erl. Text.
(Herm. Sack, Verlag) Berlin 1923.

Dr. W. Reichardt (Miuisterialrat, Berlin): Die schwei-
zerischen Goldhypotheken in Deutschland. Textausg. der Staats-
vertrage, mit Einleitung und kurzen Erlauterungen. Berlin 1923.
(Industrieverlag Spaeth & Linde.)
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Friedr. Kitzinger (Prof. Miinchen): Juristische Aphoris-
men, insbes. zum allg. Recht u. z. Strafrecht. Berlin-Grunewald.
1923. (Dr. Walther Rothschild.)

Dr. Erich Hans Karden: Le séquestre des entreprises
ennemies, son caractére général en Allmagne et en France, et
spécialement le contréle du séquestre allemand. Berlin 1923.
(Libr. Franz Vahlen.)

Berichtigungen.

Seite 48 Zeile 13 von oben lies: ,,Zustandigkeitsnorm** statt
4, 2. NMS0*".

S. 221 Anm. Zeile 3 u. 2 v. unten lies: ,,Kreispostdirek-
tionen* statt ,,Kreispostdirektoren*.

S. 241 Zeile 11 v. o. lies: ,,Zaesur* statt ,,Zensur*.

S. 367 Zeile 11 v. u. lies: ,,Altisten‘* statt ,,Altesten**; ,,Ge-
schlechtes statt ,,Desculecutes‘‘; ,,Mitvormunden* statt ,,Mit-
vormiinden** (so nach der Erbsunion von 1606).

S. 416 Zeile 4 v. u. lies: ,,Handbuch* statt ,,Handelsbuch.**
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