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Hochgeehrter Herr Geheimrat!

Z u lhrem goldenen Doktorjubildum bringt [hnen die rechts- und
staatswissenschafiliche Fakultit die herzlichsten Gliickwiinsche
dar. Der heutige Festtag ladet Sie selbst, wie auch uns zu einer
Riickschau ein. Sie werden Ihr bisheriges Lebenswerk im Geiste an
Ihrem Auge voriiberziehen lassen, wir aber wollen uns auf das be-
sinnen, was Sie uns in den vergangenen [ahren gewesen sind, was
wir Ihnen verdanken.

Ihr Leben erscheint uns als Verkorperung des Ideals eines deut-
schen Gelehrten: es geht auf in Forschung und Lehre und es ent-
spricht diesem Ideal auch in der Beschrinkung, in der sich erst
der Meister zeigt. Von Anfang an haben Sie sich ganz in den
Dienst der Strafrechtswissenschaft und der mit ihr eng verbundenen

Rechtsphilosophie gestellt und sich in diesen Fdchern eine besonders

tiefe wissenschaftliche Ausbildung erworben. Nach der bei den
juristischen Fakultidten Deutschlands herrschenden Gepflogenheit

haben Sie freilich die Lehrtdtigkeit spdter noch auf andere Fdcher

ausgedehnt. Die Forschung aber galt allein dem Haupifach. Hier
sind Sie den in der Jugend erkorenen Idealen der klassischen
Schule stets treu geblieben. Von dem so gewonrenen Standpunkte
avs erfolgten die kritischen Wiirdigungen der neueren Strajygesetz-
entwiirfe Ruflands, Deutschlands und namentlich der Schweiz, wo
Sie auch amtlich mitarbeiten durften. Von dem so gewonnenen
Standpunkte aus nahmen Sie ferner durch Beleuchtung der neuen
Horizonte teil an dem Streit der Schulen. Dieser Standpunkt tritt
in fhren sdamtlichern Werken hervor. Deshalb steht die wichtigste
Frage der Strafrechtswissenschaft — die Zurechnungsfihigkeit —
stets im Mittelourkt Ihrer Forschung; deshalb war lhnen die Aus-
einandersetzung mit der soziologischen Schule immer von neuem
ein Bediirfnis. Sie gehorten nie zu den Vielschreibern, sondern
nahmen nur das Wort, wenn Sie etwas zu sagen hatten, wzd das
verlieh allen Ihren Arbeiten die persdnliche Note ,

Aber nicht blof die Lebensarbeit, sondern auch die Lebensfiihrung
mit der bescheidenen Zuriickstellung der eigenen Personlichkeit ent-
sprach dem Ideal des deutschen Gelchrien. Auf Ihren eigenen Wunsch
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hin mufte seinerzeit lhire Wahl zum hichsten Amte der Universiltdt,
muf heute jede festliche Veranstaltung unterbleiben. Sie haben nie
darnach gestrebt, sich ins Licht zu setzen, Sie haben sich deshalb
nicht nur unsere Achtung, sondern "auch unsere Liche erworben.
Und nicht nur die Liebe Ihrer Kollegen, sondern auch die Ilirer
Schiiler, an deren Schicksalen Sie ein das gewohnliche Mafi weit
iibersteigendes personliches Interesse nahmen, und so vieler anderer,
denen Sie in aller Stille Gutes faten.

Die Trennung von der Heimat und die Einfithlung in das nord-
deutsche Wesen sind Ihnen, dem Schweizer, nicht leicht geworden.
Gerade deshalb mufi es unvergessen bleiben, wie treu Sie in den
schweren Kriegsjahren zu uns standen. Leider konnte Ihnen diese
Treue nicht gelohnt werden. Wir aber danken Ihnen am heutigen
~Tage fiir das Vorbild, das Sie uns geworden sind. Als dufieres
Zcichen unseres Dankes und als Festgabe iiberreichen wir Ihnen
die nachfolgende Arbeit. Mit dem Riickblick in die Vergangenheit
wollen wir aber zum Schluff auch den Gedanken an die Zukunft
verbinden: mogen lhnen noch lange Jahre schdnen Familiengliicks
und riistigen Schaffens vergionnt sein! :

Breslau, den 26. April 1920.

Die rechts- und staatswissenschaftliche Fakultdt
der Schlesischen Friedrich-Wilhelms-Universitdt.






VOM INDUSTRIERECHT |

RECHTSSYSTEMATISCHE
FRAGEN '

VON

EUGEN ROSENSTOCK






Inhaltsiibersicht

. Industrierecht als Sonderrecht oder als Prinzip . 9
. Der Begriff des Betriebes . ' 17
. Die Zweigherrschaft 33
. Die Réte in der Industrie &7
. Médite, Krafte, Namen und juristische Personen . 76
. Bbsicht und Grenzen des neuzeitlidien Rechtssystems. Zur Dogmen-

geschichte . ; . 103
'A. Die Motive der neuzeitlichen Willenslehre . . . 107
B. Der idealistische Zeitbegriff und der Wille des Gesetzgebers . 119
C. Der Vertragswille der Parteien und die richterliche Entscheidung 136
1. Der Aktivismus der meuzeitlichen Vertragslehre . . 136

2. Ehe und Arbeit unter der Figur des Vertrages . . 140
3. Die Funktion der Rechtswissenschaft seit der Rezeption . . 146
a) Das Paradox der Beweislastregeln . ' . 146
b) Zur Soziologic des juristenstandes . . 154

D. Zeitbahn und Freiwilligkeit . 170




B



I. Einleitung;
Industrierecht als Sonderrecht oder als Prinzip?

Das Handelsrecht ist der Motor der Rechtsentwicklung ces 19. Jahr-~
hunderts. Der Weg der Reditseinheit fiithrt vom Wediseirecht zum
allgemeinen Handelsgesetzbuch, vom Reichsoberhandelsgericht zum
Reichisgericht, vom kleindeutschen Zollverein zum kleindeutischen Reidh,
vom Zollparlament zum Deutschen Reichstag. Die meisten belebenden
Elemente fiir das Biirgerliche Gesetzbudh sind diesem aus dem Han-
delsrecht zugeflossen (Treu und Glauben, Stellvertretung, Willens~
lehre u. dgl. m.)1). ,Bei einer streng begrifflichen Betrachtung kann
es kaum noch zweifelhaft sein, daB das Handelsrecht-der Sache nach
im biirgerlichen Recht aufgegangen ist2).“ Auch war der Kaufmann
“der einzige, der im Zeitalter der Gleichheit aller vor dem Gesetz sich
in den Kammern fiir Handelssachen eine wirkliche Pairskammer er-
hielt und schuf. Der Grundsatz: Jedermann kann nur von seines-
gleichen beurteilt werden, galt nur fiir ihn, ein ungeheures Privileg.

Dem Handelsrecht wurden die alten Wirtschaitssidnde angendhert
als Minderkaufleute oder gegeniibergestellt als Nichtkaufleute kraft
eines besonderen und heute schon fragwiirdig werdenden Vorbehalts.
Die neuen Arbeitsformen der Unternehmen aber wurden eingekleidet
in Formen des Handelsrechts; als Gesellschaften des Handelsrechts,
als Firmen mit Prokuristen und kaufméannischen Bilanzen traten die
Eisenbahnen, die Banken, die Hiitten und Gruben auf den Plan3).

Wie der Handel und der QGeist des Handels die Industrie ,,ge-
griindet hat, so hat also die Industrie in den rechtlichen: Kleidern
des Kaufmanns sich zuerst vorgefunden. In den Handelskammern
suchte sie ihre Vertretung. Im Jahre 1897 wagte man ,,den Sprung
ins Dunkle*, schlechthin die Industriellen rechtlich zu Kaufleuten zu
machen. ' |

Heute ist die Industrie gegriindet; schon deuten viele Anzeichen
~darauf hin, daB dem Handelsrecht seine fithrende Rolle verloren-

1) Vgl. hierzu Karl Lehmann, Zts. fiir das ges. Handelsrecht 52, 22 if., auch
meinen Aufsatz ,,Des Kaufmanns Dienst am Voike', RMV. vom 6. Aug. 1924.
2) NuBbaum, Die Auflosung des Handelsrechtsbegriffs, Zts. fiir das ges.
Handelsrecht 76 (1915), 332. | ' _
3) Vgl. dazu meinen Aufsatz: ,Die philosophischen Grundlagen des Ar-
beitsrechts, Jur. Wochensdhrift 1922, 561f.
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geht fiir die Redhitsentwicklungit). Der Industrielle ist ,,Kaufmann“
im Rechtssinne geworden. Aber sein angestelltes, Personal ist mit-
nichten zum kaufmdnnischen Angestellten aufgeriickt. Im Gegenteil:
der Handelsstand gab und gibt seine ,,A;xgestel!ten“ an das fir die
Industrie sich entfaltende Arbeitsrechit ab. Das Recht des ,,Unter-
nchmens* weicht aus den gebahnten Wegen des Handelsrechts. Kon-
zerne und Kartelle kleiden sich in Redhtsformen, die aus dem Han-
delsrecht herausfallen. ,,Die Industrie” umschlieBt auch die werbenden
Betriebe des Reidhs, der Lander und der Gemeinden, wenn sie durch
das Industriebelastungsgesetz als Einheit erfaBt wird?). Die Ange-
horigen dieses Koérpers Industriec werden bereits in drei Stufen ge-
gliedert: in Kleinbetriebe und Arbeitskrafte, an denen das Gesetz
vorbeiblickt, in die Unternehmer mit mehr als 50000 .6 Betriebs-
vermdgen, in die GroBméchte mit schdtzungsweise mehr als 13 Mil-
lionen Betriebsvermégen. Diese letzteren allein werden als Reidis-
unmittelbare mit dem Recht ausgestattet, gegen ihre Belastung vor
ciner Reichsspruchkamner zu prozessieren®)! Weldcher Gedankeri-
bereich des Rechts iibernimmt aber nun wohl die Fithrung? Wenn
man auf die Literatur des abgelaufenen Jahrzehnts blidst, so konnte
- man meinen: das Wirtschaftsredit oder das Arbeitsrecht oder beide.
Die Kriegswirtschaft hatte gewaltige gemeinwirtschaftiiche Tatig-
keiten aufgebaut, deren schwadher Abglanz die Sozialisierungsgeliiste
der Demobilmachungsepoche geblieben sind 7). Eingriffe in das Miet-
recht, das Geldwesen, den Baumarkt werden als Wirtschaftsrecht

4) NuBbaum spricht ja von einer , Auflosung des Handelsrechtsbegriffs in
Zts. fiir das ges. Handelsredit 76, 325 ff. '

») Gesetz zur Aufbringung der Industriebelastung vom 30. August 1924
(RGBL II, 269),, § 2, Ziffer 2: ,Industrielle oder gewerbliche Betriebe im
Sinne dieses Gesetzes sind audh die werbenden Betriebe des Reichs, der
Lénder und der Gemeinden (Gemeindeverbdnde).. .

6) Gesetz iiber die Industriebelastung § 13: Der Treuhdnder ist befugt,
von den Einzelobligationen der Unternchmer, die fiir die Vermigenssteuer
des Jahres 1924 mit den groBten Betriebsvermdgen veranlagt sind
und deren Belastung zusammen den Betrag von 1,5 Milliarden Goldmark
erreicht, einen Betrag im Nennwert von 500 Millionen Goldmark. ..z ver-
duBern. § 15: Der betroffene Unternehmer kann ... beantragen, daB- der
Wert des Betriebsvermogens . .. durdi eine besondere Sprudh-~
kammer nachgepriift wird. § 5 hingegen sagt fiir die iibrigen Unterneh-
mer, daB der Bescheid iiber die Umlegung endgiiltig ist! " '

") Dazu Ernst Hegmann, Rechtsiormen der militdrischen Kriegswirtschatt,
Marburg 1921; Gieseke, Reditsverhiltnisse der gemeinwirtschaftlichen
QOrganisationen, Jena 1922, '
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ausgegeben®). Ein Reichswirtschaftsrat, ein Wirtschattsgericht ent-
standen und muBten den Eindruck verstdrken, es handele sich hier
um originelle Rechtsgiiter neuer Art, die zu schiitzen seien?).

Es bedarf kaum des Hinweises auf ‘die Parallele des Febeitsrechts,
. da die Schlagworte der ,,Arbeitsgemeinschaft eines Arbeitsgesetz-
buches, einer arbeitsreditlichen Wissenschaft in der breitesten Offent
- lichkeit diskutiert worden sind.

Beide Rechtsgebiete haben gewiB ihren natiirlichen Bereich. Aber
es sind bisher keine ihnen eigenen Rechtsvorstellungen nachzuweisen,
die fiir die iibrigen Rechtsgebiete sonderlich bedeutsam wéren. Vor
allem beim Wirtschaftsrecht handelt es sich nur um Auswirkungen

von Vorkriegs- und Kriegserscheinungen, deren riickldufige Bewegung
-nicht zu verkennen ist19).

Arbeitsrecht. und Wirtschaftsrecht als solche weisen keine Ge-
dankenreihen auf, die das gesamte Recht zu organisieren, voran-
" zutreiben oder zu wandeln imstande wéren. Das Arbeitsrecht ist
 sozusagen die bloBe Antithese zum Handelsrecht. Es wird fast durdi-
weg als Arbeiterrecht konstruiert, auch dort, wo man es Arbeitsrecit
nennt. Als Regelung der Rechtstellung des Arbeiters faBt es z. B.
selbst Kaskel1l). Dagegen wird das Wirtschaftsrecht eine General-
- bezeichnung fiir handelsrechtséhnliche Vorgidnge allgemeinerer Natur.
Beide setzen voraus, daB dodi der Kaufmann und sein Recht weiter
die Pionierstellung beibehalten haben.

- Der Begriff des Industrierecites beruht dagegen auf einer tiefer-
liegenden Entwidklung, die sich jetzt nach der ja auch-geistigen ,,In-
flation* der letzten zwolf Jahre abzuzeichnen beginnt. Das Ausldnd
kennt diesen Begriff im Sinne von Arbeitsrecht (England) und von
-Gewerberecht (Italien). Vor dem Kriege schien auch bei uns das
Patent- und Warenzeichenrecht zu einem Industrierecht zusammen-

8) NuBbaum, Das neue deutsche Wirtschaftsredit, eine systematische Uber-
sichit iiber die Entw}dilung des Privatrechts und der benadibarten Redhts-~
gebiete seit Ausbruch des Weltkriegs. 2. Aufl. Berlin 1922, Dieser Unter-
titel ist charakteristisch. )

"} Goldschmidt, Reichswirtschaftsrecht 1922,

10) So mit Recht Hausmann, Grundlegung des Rechts der Unternehmens-
zusammenfassungen, Mannheim 1926, S. 16fi.

11y Arbeitsrecht, Berlin 1925, S. 3. Den Mystizismus des ,,Berufsstandes®
1dBt Kaskel hier erfreulicherweise aus. Vgl. aber S. 2, 31 ff.. Die Verwedis-
lung von Klasse und Stand hindert die einheitliche Systematik in Kaskels
Buch. Nodi skeptischer mit Redit Stier-Somlo in Hwb. der Rechtswissen~
~schaft I (1926), S. 280.
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zuwadisen 12). Audh ein erneuerter Begriff des Industrierechts wird
diese beiden Gebiete daher nicht ausschlieBen konnen. Aber er wird
doch hervorgetrieben durch weitergreifende Schidssale unserer Politik
und unserer Arbeitsverfassung. Ein Industrierecht ist ja zunddist in
dem Augenblick formal gegeben, wo ein Industriebelastungsgesetz
eigentiimliche Vertretungen der Industriezweige schafit — wie die in
§ 12 bestellten Vertreter der Bahnen und der Schiffahrtsgesellschaften
oder die in § 70 bestimmten ,Vertreter der Unteinehmer* —, wo
ferner durch Abstufung innerhalb der Industrie jene erstaunliche
»Reichsunmittelbarkeit” hergestellt wird, von der oben (S. 10) schon
die Rede war.

Aber diese formale Betrachtung wiirde nichts beweisen f{iber die
Fruchtbarkeit oder Wichtigkeit des Gebietes. Indessen die Vorstel-
lungen des industriellen Reditslebens heben an, auf andere
Redhtsgebiete iiberzugreifen. Gebilde des Handels und des offent-
lichen Lebens lassen sich heute mit dem Geist der Industrie séttigen 13).
Deutschland wird heute geistig industrialisiert.

Ob es zur Bildung eines besonderen Industrierechies kommen
muB, kann dahingestelit bleiben. Die Fiille der Rechtsmaterien um

12} Seit 1904 ersdhieint in Berlin eine ,,Zeitsdirift fiir Industrierecht", her-
ausgegeben von einem Patentanwalt und dem bekannten Spezialisten fiir
gewerblidie Schutzredhte, Paul Alexander Katz. Sie greift nirgends iiber dies
enge Gebiet hinaus.

13) Hodist lehrreich ist der Einzug dieser Vorstellungen 1900 etwa in die
Kontore, heute in die — dem Handelsrecht bisher ja entriickte — [andwirt~-
schaft.” In einer Sitzung der Arbeitsgemeinschaft ,, Tedinik in der Land-
wirtschaft" sprach voriges Jahr ecin Gutsbesitzer iiber Industrialisierung.
Er fiihrte aus (Blunk, FabrikméBig betriebene Landwirtschaft, Berlin 1926,
S.91): ,,Medianisieren ist nicht Industrialisieren, Industriebetriebe anglie~
dern ist nidit Industrialisieren. Wenn iiberhaupt die Industrialisierung der
Landwirtsdhaft kommen soll, dann muB eben die Landwirtsdiaft indu-

strialisiert werden. Und unter Landwirtschaft versteht man Acker, Wiese, -

Weide und Vieh.* Als ihm ein Hochschulprofessor (!) vorhdlt (S.44f£.),
die herrschenden Begriffsbestimmungen unterschieden ,ganz sduber~
lich* (1) Landwirtschaft, Industrie und Handel, ,,weil eben die Landwirt-
schaft nicht Industrie ist und niemals Industrie werden kann‘, weist der
Landwirt dieses grobe MiBverstdndnis zuriick mit einer fiir diesen Zu-
sammenprall von statischer Begriffsbildung und dynamischer Verwandlungs~
kraft bezeidinenden Wendung: ,Im iibrigen fehlen fiir manche der neuen
Dinge, die ich Ihnen vorgetragen habe, noch die zutreffenden Ausdriicke.'
(S. 46.) Dazu Theodor Hadkert, Industrialisierung der Landwirtschaft, Berlin
1926: Weder sei Medhanisierung schon Industrialisierung, noch seien Indu-
strie und Landwirtschaft die Gegensiitze, als die sie gelten.
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eine weitere zu vermehren, konnte nur im Notfalle befiirwortet
werden. Unsere Betrachtung geht in anderer Richtung. Es kénnte
namlich sein, daB aus dem Wesen der Industrie Rechtsvorstellungen
und Redhtsgiiter in den Vordergrund dréingen, die geeignet sind,
eine Anzahl zerspaltener, fragmentarischer Rechtsgebiete zusammen-
zusdilieBen. Industrie heiBt Kraftwirtschaft. Industriewirtschaftliche
Méichte und Kréfte sind daher etwas anderes sowohl als Personen
wie als Sachen, etwas anderes als Reditssubjekte und -objekte, etwas
anderes als Waren und Kapitalien. Méacdite und Krafte, so habe ich
es einmal ausgedriickt!!), haben nicht Anspriiche und sind doch auch
nicht Gegenstdnde. Sie funktionieren unter ,,Bedingungen®.

Buf der hoheren Stufe der Kréftevereinigungen wiederholt sich
dieser Unterschied. Kréftevereinigung ist Macht. Kréftevereinigungen
sind also Méddite. Machte sind etwas anderes denn Personalgesell-
schaften sowohl als Kapitalgesellschalten. Méchte sind nicht dasselbe
wie juristische Perscnen und ebensowenig sind sie Gesamthinder-

* schaften. Kréfte und Machte haben ihre Zeit. Die juristische Person
ist unsterblich1®); Waren und Geld als solche scheinen zeitlos, sie
bleiben liegen. Kréfte brauchen in erster Linie Zeitbahnen, auf denen

_ sie ablaufen, sich auswirken und aufbraudien. Krdfteordnungen

sind zeitliche, nicht rdumliche’ Ordnungen. Die Gesichts-
punkte eines Industrierechts anwenden bedeutet also, die Ordnung
der Krifte, ihreZeitbahnen, Rechtslagen in den Vordergrund riicken 16)

[ESSEESI—————"

U W. 1 1922, 561.

13) Dieser widitige Gegensatz ist neuerdings in ganz anderem Zusammen-
hang von Eridi Kaufmann schon formuliert worden (Kritik der netkanti~
sdien Rechtsphilosophie, Tiibingen 1921): ,Nur die lebendige Form er-
moglicht das Leben, und nur sie teilt das Schicksal des Lebens, sterben
zu kénnen. Die obstrakte, nur durch rationales Denken gewonnene Form
aber ist hart und starr, und sie kann nicht sterben, weil sie tot
ist.” (S.37)

16) James Goldschmidt, Der ProzeB als Redntsiage Berlin 1925. iotto
und Vorrede, S.212ff., S.246ff., S.516ff. Goldschmidt geht fiir das Pro-
zeBredit den umgekehrten Weg, indem er als erste Erkenntnis die ,,Rechts~
lage* setzt und von ihr aus die Lasten, Moglichkeiten, Kraftsteigerungen
und Kraftveriuste (Lasten, Aussiditen) und Krafterzielung begreiflich macht.
Die Elemente seiner Betrachtung aber sind die gleichen. Es ist bezeichnend,
daB sicdh in dem ProzeB diese Betrachtung besonders aufdrdngt, wo die
Parteien als Krafte die Madit des Staates bedréngen. Vgl. auch meinen
{im Felde geschriebenen) Entwurf ,,Der ewige ProzeB des Rechts gegen den
Staat", Leipzig 1919. Der ProzeB vor Gericht ist also nur ein Gleichnis
der Reditsordnung selbst als einer Ordnung von Lagen und Kréften.
S. unten Abschnitt VI bei Anm. 175ff.
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gegeniiber den Dingen, Personen und Ansprﬁdﬁen. von denen die
Welt des Kaufmanns ausgeht, und deshalb auch das Recht dieser
Kapitalwirtschatft.

Als organisierendes, vereinfachendes Prmzxp konnte also das Redit
der Industrie auch dann eine wertvolle Rolle spielen, wenn es zur
- Busbildung eines ,,Industrierechts” nicht kdme. Ja, vielleicht gerade
dann wiirde aus einem Recht der Geldwirtschaft ein Redht der Kraft-
wirtschaft am ehesten sich bilden, wenn die Isolierung eines Industrie-
sonderredits vermieden wiirde. '

Kraftwirtschaft ist schon lange Gegenstand der Aufmerksamkeit
von Wirtschaftswissenschaftlern gewesen. Sie faBten es als umfassen- -
den Begriff, als neuordnenden Gesichtspunkt fiir alle wirtschaftlichen
Bedingungen 7). In dieser Bedeutung faBte es audh der erste Welt-
kongreB fiir Kraftwirtschaft in London 1925. In diesem Sinne habe
ich 1922 das Arbeitsredit eingebettet wissen wollen18) in ein Recht
der deutschen Kraftwirtschaft. In der Tat ist es nun beim Arbeits-
recht am leichtesten, zu zeigen, daB der Rechisgedanke, der sich hier
durchsetzen will, die Ordnung von Kréften statt von Personen und
von Vermogensinteressen zum Ziele hat. Alle Versuche, die Ware
Arbeitskraft als Ware auf dem Arbeitsmarkt, als Gegenstand zu be-
handeln, soweit man sie getrieben hat, sind fehlgeschlagen1?). Die
Reaktion gegen diese Versuche ging dahin, die Arbeitskraft als Per-
sonlichkeit, als Staatsbiirger, als Rechtssubjekt zu konstruieren, sind
ebenfalls fehlgeschlagen20). Beide haben die Wirtschaft und den
Staat zum WeiBbluten gebracht. Sollte daran nicht die sonderbare
Hartnadkigkeit schuld sein, mit der wir Juristen dort die Etikette Ware

17) Dies Verdienst kommt vor allem Richard Ehrenberg und seinem

Thiitnen-Ardiiv zu. Noch von seinem Sterbelager lieB er mir eine Ab-
handlung iiber deutsche Kraftwirtschaft und Kraftkultur zugehen.

" 13 Die philosophischen Grundlagen des Arbeitsrechtes. . jur. Wochensdchr.

1922, 561.

19) Emil Webhrle, Der Warencharakter der Rrbelt und das heutige
Redit, Mannheim 1925; Rosenstods, Die nadkte Arbeit, Beilage zur Rugs~
- burger Postztg. 1924, Mérz; derselbe in Riedels Arbeitskunde, S. 81 Lebens-
arbeit in der Industrie, S. 14ff.

- 20) Typisch fiir diesen Standpunkt ist das Sdirifttum Heinz Potthoffs, der
den ,,Vorrang des lebendigen Mensdien vor Vermogensinteressen prokla~
miert. Vgl. seine letzte Schrift: Einwirkung der Reichsverfassung auf das
Arbeitsrecht, Leipzig 1925. Vgl. aucdi R. Sdioft: Der Mensch und die
Arbeit im Recht der Zeiten. Breslauer Rektoratsrede 1917. Zwisdien

»Mensdi und ,,Vermdgen* kennt diese Betracitungsweise nichts rechtlich
‘bedeutsames Dnttes
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oder Sache, hier die Etikette Mensch oder Person auf etwas geklebt
haben, was sich selbst ja als etwas Drittes, als Kraft, als Arbeits-
kraft bezeichnete 21)?

Weil hier schon ldngst von Kraften die Rede ist, wenden auch wir

uns in dieser Studie zuerst der Ordnung der Arbeitskréfte, aber im
Sinne eines Teils einer umfassenden Kréfteordnung, zu. Die Eigenart
der Arbeitskraft als Rechtsgut am schérfsten herausgestellt hat bisher,
soviel ich sehe, Lutz Richter in seiner vorziiglichen Studie ,,Arbeits~
recht als Rechisbegriff?22). Praktisch kommt zu der von mir prinzi-
piell abgeleiteten Lehre von den Bedingungen der Arbeitskraft
auch Hans Kreller 23). Aber der Begriff der Arbeitskraft ist nur ein
Unterfall eines Vorgangs, von dem man sagen konnte: ,,Dabei muBte
" sich allméhlich . .. eine Dekommerzialisierung des Handelsrechts er-
geben 24).“ |

Ein augenscheinliches Zeichen aber fiir diese umfassende ,,De-
kommerzialisierung* des Rechtes, fiir die Zuriickdrangung des Han-
delsrechts mit seinem Begriff des ,Geschdfts“ ist die unaufhalt-
same Ausbreitung des Wortes und der Vorstellung ,,Betrieb* auf die
Bureaus und Kontore des Handels. Ja, die Amtsstellen und Institutionen
‘von Staat und Kirche werden mehr und mehr unter dem Begriff des
Betriebes mit verstanden25). Dieser von der Industrie in die Welt
gebrachte Aufbau des Betriebes durchdringt unwiderstehlich heute
unsere Vorstellungen von der Gesellschat.

21) Das Wort Arbeitskraft, vor allem in der Mehrzahl Arbeitskrifte, setzt _

sich iiberall in der Literatur heute durch. Ein kostliches Beispiel bietet
Josef Winschuh, Praktische Werkspolitik {1923, S. 10): ,,Man beriicksiditigt.
. den Menschen, meint aber letzten Endes die Arbeitskraft.” Dies — vollig
harmlos gemeinte — Buch. ist eine verbliiffende Parallele zu Macchiavells
nHFiirsten*.

22) In derselben von Erwin Jacobi herausgegebenen Sdiriftenreihe des

Instituts fiir Arbeitsredit an der Universitdt Leipzig, in der audi die Pott—
hoffsche Schrift (Anm. 20) erschienen ist.

23) Rrchiv fiir die zivilistische Praxis. Neue Folge II (1924), 1ff., Il
(1925), 264 ff.

) A. NuBbaum, Ztschr. fiir das ges. Handelsredit 76, 331.

%) Max Riumelin hielt 1913 seine Tiibinger Festrede bereits iiber ,Haf-
tung im klinischen Betrieb”. Max Weber setzt (Wirtschait und Gesell-
schaft, GrundriB der Sozialokonomik III, 1921, 28) fest: ,,Betrieb soll ein
kontinuierliches Zwedkhandeln bestimmter Ari* heiBen. ,Unter den Be-
griff des ,Betriebs* fdllt natiirlich (sic) auch der Vollzug von politischen,
hierurgischen, Vereinsgesdhdften usw. .. .* Also, Staat, Kirche und Kultur
als Betriebe! g
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Unsere Anordnung dieser Studien zu einem Industrierecht wird also
durdi das rechtssystematische Interesse bestimmt. Der Begriff
des Betriebes {Abschnitt 1I) bildet den Ausgangspunkt der Unter-
suchung, weil sidt hier Handels- und Gewerberecht einerseits, Arbeits-
recht anderseits berithren. Denn dabei muB sich zeigen, ob die han-
delsrechtlichen und biirgerlichen Begriffe ausreichen oder nicht. '

Die Beriihrung des Industrierechts mit den Interessen der Offentlich~
keit und damit auch des offentlichen Rechts soll im néddhisten Abschnitt:
Die Zweigherrschaft (IIl) zur Sprache kommen. Auch hier muB sich
zeigen, ob sich Prinzipien des Industrierechts durchsetzen gegeniiber
dlteren Rechtsschichien.

Weil hier wie dort gleicharfige oder doch zusammengehorigeVorgénge
erkennbar werden, soll dann drittens (Die Réate in der Industrie IV)
ein Beispiel die industrierechtliche Einheitssituation verdeutlichen.

Aus diesen drei rein industrierechtlichen Abschnitten werden sich
eine Fiille dogmatischer Fragen in das bisherige Reditssystem hinein
. ergeben. Sie alle erheben sich auf Grund der Geschlossenheit des -
Funktionsraums fiir alle Erscheinungen industrieller Machtwirtschaft
gegeniiber dem ,,freien Spiel der Krifte des bisherigen gesellschaft-
lihen Raums. Absdnitt V (Médite, Kréfte, Namen und juristische
Personen) zeigt das an der abstrakten, statiscien Behandlung’ des
Personenbegriffs im bisherigen Recht, der gegeniiber eine konkrete,
funktionelle, dynamische bereits iiberall sich ankiindigt. .

Uni aber dem neuzeitlichen System und der GroBe seiner Leistung
gerecht zu werden, muB man sich seine Aufgabe vergegenwirtigen.
Dann erhellt allerdings zugleich der Grund seiner begrenzten Giiltig-
keit und der tiefere Grund der gegenwdrtigen Wandlung im juri-
stischen Weltbild (VI. Absicht und Grenzen des neuzeitlichen Rechts-
sysfems).

Der Verfasser ist sich lebhaft dessen bewuBt, daB an einer groBen
' Zahl weiterer Probleme gleichfalls die Wandlung des Systems auf-
gezeigt werden kann und auch von anderen schon dargetan worden
ist. Er glaubte aber, mit diesen Studien nicht so sehr Neues als viel-
mehr durdi den Begriff des Industrierechts als Prinzip eine Art
Stiitzpunkt fiir die iiberall bereits im Vorgehen befindliche Schiitzen~
linie bieten zu sollen. Gerade deshalb scheint eine Konzentratxon auf -
einige Hauptfragen zwedkmiBig und gestattet. ‘




Il. Der Begriff des Betriebes’).

Das Wort Betrieb findet sich iiberall da, wo in dauernder Ordnung
- zusammengearbeitet, gesellschaftlich gearbeitet wird. -Dieser Tat-
bestand ist sowohl von der héuslichen Arbeitsgemeinschaft wie von
der ,,wirtschaftlichen Téatigkeit“ des -Handelsrechts und der Wirt-
schaftswissenschaft unterschieden. Der neueste, an sich hddist ver-
“dienstliche und stoffreiche Versuch Passows, den Betriebsbegriff zu
kldren 2), beruht leider gerade darauf, daB er ihn seines industriellen
Ursprungs entkleidet und als Sonderfall der ,wirtschaftlichen Tatig- .
keit“ von Personen, Redhitssubjekten also, zu erfassen versucht. -
- Er geht eben von der dem , Kaufmann* zugeordneten &konomischen
Theorie aus. Wir gehen von der Welt der Industrie aus, und da
zeigt sich folgendes: '

Die Industrie braucht eine Betriebsverfassung dort, wo der Kauf-
mann frither mit ,Gehilfen und ,Diensten® auskommen zu
konnen glaubte3). Die Industrie sieht nicht in dem einen Menschen
den Helfer des anderen, sondern sie betrachtet beide Menschen als
Krifte eines Produktionsprozesses. In diesem ProduktionsprozeB wer-~
den Krifte aller Art verwertet, Naturkrafte, Geisteskréfte, Arbeits-
krafte. Die Zusammenordnung dieser Krifte, soweit sie einheitlich
bewuBt und dauernd geschieht, ist der Betrieb. Das. Wort Betrieb ist
~ganz jungen Datums. In Grimms Waorterbuch 1854 steht es aus-
schlieBlich in der Bedeutung von Betreiben4). Dieser ,verbale Ge-
 brauch wirkt nach in einer Fiille gesetzlicher Bestimmungen. Cha-
~ rakteristisch ist der § 1 des Gesetzes iiber die privaten Versicherungs~ -
utiternehmungen, weil er relativ jungen Datums ist?). Im BGB. tindet

1} Pisko in Ehrenberg, Handbuch des Handelsrechts II, 195if.; Molitor .
bei Hueck Molitor Riezler, Arbeitsvertrag, S. 71; Flatow, Betriebsrédtegesetz-
kommentar, 6. Aufl., 36 ff. Miiller-Erzbach, Handelsrecht 84 ff.

?) Passow: Betrieb, Unternehmung, Konzern, Beitrdge zur Lehre von
den Unternehmungen, Heft 11, Jena 1925.-

3) Das Handwerk entsprechend mit Lehrling und Gesellen. Beidemal sind
auf den Prinzipal oder Meister hin potentiell alle ihre Mitarbeiter angelegt,
auch wenn sie virtuell es nie dahin bringen.

4) Band I, 1714. Genau ebenso kennt es Bierling auch einzig im Jahre
1894, wenn er. Tétigkeit und Betrieb synonym verwendet (Jur. Prinzipien~
lehre I, 2661.). o ’ ‘ ~
© 5) Vom: 12. Mai 1901. § 1: ,Privatunternehmungen, welche den Betrieb
" von Versicherungsgeschiften zum Gegenstand haben." » :

Festgabe Gretener. 2
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sich das Wort dreizehnmal. In §98 werden die bei einer Miihle,
einer Schmiede, einem Brauhaus, einer Fabrik ,,zu dem Betrieb
bestimmten Maschinen und Gerétschaften*, erwédhnt. Die konkreten
Namen Miihle, Fabrik usw. erscheinen noch erforderlich, um das
,Betreiben zu erldutern. Vorher ist von einem Gebdude die Rede,
das fiir einen Betrieb dauernd eingerichtet ist. Der ausdriickliche Zu-
satz ,,dauernd" zeigt, daB noch dem Betrieb selbst die ,,Dauer” nicht
unzweifelhaft beigelegt wird, sondern in ihm die Tatigkeit, das Zeit~
wort, durchtdnt.

In §112 ist der Betrieb eines Erwerbsgeschdftes verbal zu ver-
stehen, ebenso §560 kommt ein Vorfall ,,im regelmédBigen Betriebe
des Geschifts“ in Frage. Entsprechendes gilt von §§ 701, 1367,
' 1405, 1452, 1524, 1537, 1651, 1655 (neben ,betreiben*), 1822
Z. 3, 1825, Einfithrungsgesetz Art. 36 1. 105. In Artikel 42 § 9 ist
von ,,Betrieb der Anlage* die Rede.

Etwas abweidchend ist der Sprachgebrauch bereits im Artikel 106,
wo im Gegensatz zum Betrieb der Anlage von einem Unternehmer
der Anlage oder des Betriebes gesprochen wird. Ebenso handelt
§ 1822 BGB. Ziff. 4 von einem Pachtverirag iiber einen gewerblichen
Betrieb und stellt dabei diesen gewerblichen Betrieb neben ein
Landgut. :

Der Gewerbebetrieb der Reicisgewerbeordnung, dieses seit 1869
so unendlich oft ausgebesserten und fortgeschriebenen Gesetzes schil-
lert ebenfalls zwischen Verbal- und Substanzbegriff 6).

In Nebengesetzen gewann der ,,Betrieb* an Klarheit, z.B. in der
~Anleitung betreffend die Anmeldung unfallversicherungspflichtiger
Seeschiffahrts- und verwandter Betriebe* vom 21.Juli 1887. Das Un-
fallversicherungsgesetz vom 6. Juli 1884 sprach in §83 noch von Fa-
brikgeheimnis, im néchsten § 84 aber bereits von Betriebs-
geheimnis! Dieser Begriff des Betriebsgeheimnisses drang durch
(vgl. §§142, 880 RVO.). Betriebseinricitungen und Betriebsweisen

¢) Ein weiteres klassisches Zeugnis fiir dies Schillern hat Viktor Ehrenberg,
Handbudh d. ges. Handelsr. I, 64, Abs. 4, in dem Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb ans Licht gestellt: ,,Das Wort ,Betrieb* wird.im objektiven
Sinne gebraudit in den §§ 1211 (,,Angestellte eines geschiftlichen Betriebes"),
13111 (,Inhaber des Betriebes"), 15, Abs.2, 171 {(,,Angestellte eines Ge-
schiiftsbetriebes’), dagegen im subjektiven Sinne in den §§ 141 (,den
Betrieb des Geschdfts oder den Kredit des Inhabers schidigen*), 15,
Abs.1 (also im § 15 in verschiedener Bedeutung), 171 (,,Geschifts~ oder
Betriebsgeheimnisse”, also im Gegensatz zum ,,Geschdft"); hier wird in
demselben Satze das Wort in verschiedener Bedeutung gebraudht.“
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konnen ,,Betriebsgeheimnisse sein. Der Sachverstdndige der Berufs-
genossenschaft beschwor, sie geheimzuhalten — ohne daB der Be-
trieb definiert war!

Eine Erfassung des Betriebes als der mdustnellen Verfassungsform
schlechthin drédngte sich erst auf im Verfolg der Gesetze iiber Betriebs-
rdte, Betriebsabbriiche, Betriebsstillegung und im Zusammenhang mit
den Aufgaben der Statistik und der steuerlichen Erfassung.

Der Betrieb ist das rdumlich und zeitlich gegeniiber anderen Le-
bensbetédtigungen ausgesonderte und spezialisierte Arbeitsgefiige. Der
Betrieb erfaBt jeden, der in ihn eingeht, und alles, das in ihm wirkt,
nur weil und soweit dies alles in eine Kréfteordnung als Kraft ein-
geht. Der Betrieb ist keine Lebens-, Wohn-, Tisch- oder
Geistesgemeinsciaft?). Diese Negativa sind notwendige Krite-
rien8)! Auf der anderen Seite ist Betrieb jede Arbeitskrafteordnung,
auch die nicht auf Erwerb abzielende. Fiir die Zugehorigkeit zu
einem Betriebe kommt es nicht darauf an, ob wirtschaftliche Téatig-
keit vorliegt. Auch das Bureau eines gemeinniifzigen Vereins kann ein
Betrieb sein ?). Auch die Familienangehdrigen des Unternehmers gehen,
weil und soweit sie Arbeitskrifte darstellen, ein in den Beftrieb 19).
Die Gewalt des Betriebes reicht iiberall hin, wo Kréfte fiir die Arbeit
bewiltigt, eingesetzt, verteilt und geleistet werden miissen 1), Es
gibt daher eine Betriebsgewalt, die auf anderer Grundlage sich er-
hebt, als die Hausgewalt des Hausherrn oder die Eigentumsgewalt
des Grundeigentiimers. Wer den Betrieb leitet — mag er auch weder
Eigentiimer. noch Besitzer des Grundstiickes noch Familienoberhaupt
sein —, bedarf einer Gewalt, um die Krafte des Betriebes zusammen
zu ordnen. Er kann ihn auf fremdem Boden als Eindringling mit
gestohlenen Maschinen und geraubtem Geld betreiben. Es ist trotz-
dem sein Betrieb. Auch eine Falschmiinzerwerkstatt ist ein Betrieb.
Der Betrieb darf daher nicht verwechselt werden mit seinem mate-~
riellen Substrat, den. Betriebsstétten Denn er ist grundsatzlich be—

) Rosenstock Soznalpohtnk und Arbeitsredit in Riedels Arbeitskunde
1925, S. 64 ff.

8) Insofern hat Hasbach, Schmollers Jahrb. 1902, S. 1015 recht; die Spe-
zialisierung auf den Erwerb freilich ist nicht entscheidend.

%) Beispiele bei Passow, S. 15. '

10) Begriindung zum Entwurf eines Hrbextsvertragsgesetzes. S.14. Na-
heres unten. '

1) Auch die Beteiligung am Bittgang bei einem bayerxschen Landwirt-
- schaftsbetrieb: Urteil des OberVA. Augsburg' vom 3. Februar 1915, zi-
tiert bei Passow, S.8, Anm. _ ‘
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- miiht, den Raum zu iiberwinden. Ein einhveitlidier Betrieb Xanun durch

eine Mehrzahl von Orten und Stétten bestehien. Gerade das ist das
Neue am Betriebe der Industrie und aller industrialisierten gesell~
schaftlidien Arbeit gegeniiber dem Landgut und der Handwerker-
werkstatt. Deshalb ist es sinnvoll, die Werkstédlten oder Heimwerker
dem Betricbe des Unternehmens zuzurechnen, wie das kraft positiver
Gesetzbestimmung gesdiehen ist.

Es bedarf kaum des Hinweises, daB wie das Wort Betrieb, so auch
Wortverbindungen mit , Kraft“ tdglich in der Rechissprache hdufiger .
werden. RGZ. 110, 212 nennt die Beamten der Reichsbahn ,.Be-
triebskrédfte“. Ein Antrag Ronneburg, Dietrich und Genossen vom

17. Februar 1926 (Drucks. des Reicistags Nr. 1915) spricht von

,,Haushaltungen, die ... mit Familienkra{ten wirtschaften®. Ihnen
werden ,fremde Arbeitskrédfte gegeniibergestellt (z. B. ebenda
Nr. 1927). In einer Interpellation zur ,Arbeitsmarktlage* (Lemmer,
Kodi-Kieser, Drucks. vom 12.Februar 1926 Nr. 1865) wird von ,der
Zutuhr polnischer Arbeitskréfte* gesprodien.

Gegen die Definition, wonach ' der Betrieb eine Mehrzahl von
Kriften ordnet, hat sich der Einwand erhoben, es gebe doch Betriebe,

-in denen nicht mehr als ein Mensch télig sei. Ja, man hat aus AnlaB.

des Gesetzes iiber die Betriebsabbriiche auch von Betrieben ohne
Personal gesprochen.

Durdh die Erkenntnis, daB der Betrieb Naturkrafte und Arbeifskréfte
zusammenordnet, schlichtet sich dieser Streit. Ein Betrieb erfaBt ndmlich
nie den Mensdien als Menschen, als Person im Vollsinn, sondern fiigt
die Kraft dieses Menschen in ein Kréftegefiige ein! Wo in einer
Lichtstation ein Arbeiter eine groBe Masdhine allein bedient, besteht
also allerdings ein Betrieb. Denn cine Arbeitskraft verbindet sich. mit
,.Pferdekriften”.  Niemals aber kann eine menschlicie Arbeitskraft
an und fiir sich, ohne solche Krafte der Natur, der Technik, der Ver-
kehrsmittel, einen Betrieb bilden. Eine Telephonistin in einer Fern-
sprechzentrale bildet moglicherweise mit ihren Apparaten usw. zu-
sammen einen Betrieb. Wenn sie in Schichtwechsel mit einer zweiten
Telephenistin arbeitet, so wird die Einfiigung dieser Kréfte in den
Betrieb besonders deutlici. . Denn die Verselbstandigung der zeit-
lichen Kréftesymphonie ist dem Betrieb ebenso diarakteristisch wie
die rdumliche Arbeitsspezialisierung. Das ,,personliche® und ,,eigene®
Leben der Kréfte wird aus dem Fahrplan des Betnebes sorgfaltxg
ausgeschaltet.

Umgekehrt kann eine Mehrzahl menschlicher Arbeitskréfte, eine
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Kolonne, auch ohne Einsatz anderer Kréfte, wie Maschinen usw.,
einen regelrechten Betrieb bilden. In beiden Fallen: a) eine mensch-"
liche Arbeitskraft - Naturkraft und b) mehrere Arbeitskrdfte ohne
-auBermenschliche Kraft, erweist sich der f.’»egriff des Betriebes als
Ordnung von Kriften als zutreffend 12).

Aus diesem Wesen des Betriebes folgen die Grenzen far die
Beétriebsgewalt1?) und fiir die Bestimmung dariiber, wo der
Eintritt in den Betrieb beginnt und aufhort. Nicht wird die Leistung
selbst abhéngiger als z.B. bei Arzt oder Anwalt. Auf der anderen Scite
wird auch nicht die Person organisiert wie in Familie und Staat.
Sondern organisiert wird etwas Drittes: die Arbeitskraft. Die Rechte
auf Tiirkontrolle und Leibesvisitation seitens der Betriebsleitung, die
in der letzten Zeit viel umstritten worden sind'? ), kdnnen niemals
aus dem Arbeitsvertrag oder aus stillschweigenden Erkidrungen oder
aus Tarifabreden allein bestimmt werden. Wenn der Betrieb
dauernde Krédfteordnung ist, so kann die Betriebs-
leitung nur die Gewalt beansprucien, die dazu von-
noten ist. Ob Leibesvisitation und Tiirkontrolle zur ordnungs-
mdbBigen Leitung des Betriebes beansprucht werden miissen, ist da-
nach Tatfrage. Es kann Betriebe geben (Edelmetallbetriebe), in denen
sich dergleichen bejahen 14Bt. Im ganzen wird die Frage entschieden
~ - zu verneinen sein, weil die Betriebsgewalt keinerlei persénliche Ab-
~ héngigkeit auBerhalb des Krafteinsatzes fiir die Arbeit im Betriebe
begriinden kann. Und hier wird die Grenze gegen den vorindividuali-
stischen Patriarchalismus deutlich. Gierke z. B. hatte mit groBartiger
Kraft die Funktion des Dienstvertrages formuliert: ,,Die Funktion des
Dienstvertrages ist Organisation der Arbeit durch ihre Einfigung in

R )

12) Die Betriebswissenschaft operiert entsprediend mit der volligen
Gleichordnung ,,organischer und , Natur“krdfte. Joh. Riedel, Grundlagen
der Arbeitsorganisation im Betriebe (Dresdener Diss. 1919), z.B. S.32f.
unterscheidet bei jeder Arbeitsleistung I. den organiscien Kraftaufwand
(darunter versteht er den Kraftverbrauch ,,des* Arbeiters, d. h. der zu
einer Leistung erforderlichen Arbeiter!), II. den Verbrauch von Naturkrafit,
Stoff. S.33: ,Jedenfalls braucien wir dringend (1) eine einfache Methode
zur Bestimmung der aufgewendeten Muskel~ und (von Ricdel gesperrti)
Nervenkraft.*

13) Vgl. ‘'dazu prinzipiell Ernst Herz ‘in seinem Rufsatz Der Rechtsgrund
fiir den Eigentumserwerb am Arbeitsprodukt im Arbeitsvertrag, Iherings
Jhb. 74 (1924), 34ff.

13a) Rosenstock, Lebensarbeit in der Industrie und Aufgaben einer euro-
péischen Arbeitsfront 1926, S. 16.
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ein herrschaftlich geleitetes Ganze11).* Er hatte erkannt, daB im Be-
trieb auch dann eine ,,Gemeinschaft* vorliegt, wenn der Arbeiter noch
so sehr als ,,Objekt" behandelt wird. Aber die Abgrenzung der
,»Arbeit'* gegen die Personlichkeitssphdre des Beherrschten bleibt bei
ihm verschwommen. Es fehlt an dem Kriterium, wieweit der Arbeit-
geber die Personlichkeitssphédre beherrschen darf!5). Der Begriff des
Betricbes allein kann die moderne Arbeitsverfassung scharf absetzen
gegen jeden Patriarchalismus. Das Problem der Werkswohnungen 16),
der auf ein Werk beschridnkten Wohlfahriseinrichtungen usw. griindet
hier. Wir werden bald sehen, wie die Beschrdnkung des Betriebes
darauf, Kréafteordnung und nicht Personenorganisation zu
sein, auch andere Verhilttisse klarstellt. Vielleicht darf man schon
hier sagen: In der eingerissenen Unsicherheit bei einem Problem wie
der Torkontrolle récht sich die Unklarheit iiber die eigenartige weder
personenrechtliche noch sachenrechtliche Art einer Arbeitskréfte-
~ordnung, die der Betrieb verkorpert. Die Erfassung des Betriebs-
begriffs deckt aber auch auf, weshalb ohne ihn die Tatbestdnde der -
Einstellung und Anstellung, Arbeitgeber- und Arbeitnehmereigenschait
undeutlich bleiben. Der Entwurf eines allgemeinen Arbeitsvertrags-
gesetzes17) z. B. umgeht schon in seinem ungliicklichen Namen den
Begriff des Betriebes, der fiir ihn hétte grundlegend sein miissen. |
Das gesamte Arbeitsrecht hat sich eben zunddist neben der Be-
triebsverfassung aufzubauen versucht. Denn das zivilistische System
glaubte, es als Beziehungen zwischen Individuen erfassen zu konnen
(§ 105 GewO.; §611 BGB.), die Koalitionen aber kdmpften um Kollek-
tivregelung. Beide Rechtsquellen: biirgerliches Recht und autonome
Satzung, hatten kein Interesse am Erfassen des- Tatbestandes ,,Be-
trieb“, der auf das Verwaltungsrecht abgewdlzt wurde. Die person-
liche Zusammensetzung der Kommission, die das Arbeitsgesetzbuch
vorbereiten sollte, spiegelt gut diese eigenartige Festlegung der Rechts-
anschauungen auf den Gegensatz: biirgerliches oder Tarifrecht wider.
Halbheiten und Widerspriiche des Entwurfs wéren vermieden worden
bei Zugrundelegung des Betriebsbegriffes. In § 1 wird als entscheiden-

1) Die Wurzeln des Dienstvertrages in der Festschrift fiir Brunner, 1914,
S. 49, Anm. 4. '

15) Gierke, Dtsch. Privatredit I, § 79f.

16) Dazu vgl. den kommunistischen Antrag Stoecker, Hoellein.und Genossen

vom 19, Februar 1926, Drudks. des Reichstags, III. Wahlperiode, Nr.1922. -

") Vorarbeiten zum Arbeitsgesetzbuch in zwangloser Folge, 28. Sonder~
heft zum Reichsarbeitsblatt, 2. Stiidk, 1923.
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der Vorgang fiir die Anwendung des Gesetzes die ,,Anstellung be-
. zeichnet. Man strebte durch den Gebrauch dieses Wortes heraus aus
der abstrakten ,,Dienstverpflichtung’ des biirgerlichen Rechts hiniiber
in die konkrete Arbeitsleistung an bestimmter ,,Stelle. Aber die
menschliche Arbeitskraft ohne eigeiile Produktionsmittel kann, wie
. wir gesehen haben, nur in einem Gefiige von Kraften sinnvoll ar-
beiten. Sie muB also nicht angestellt, sondern ,,eingestelit werden.
Dies ist in der Kritik des Entwurfs von vielen Seiten betont worden
und diirfte heute iiberwiegende Ansicht sein18). In §21 werden audh
- nicht in eigener Person zu leistende Dienste als Gegenstand eines
Arbeitsvertrags zugelassen. Das heiBt, der Entwurf will audh den
- sogenannten Dienstverschaffungsvertrag u. U. regeln. Das ist ein
Widerspruch zu §1, der doch auf die konkrete Anstellung im Be-
triebe, nicht auf den abstrakten Vertrag tber Dienste oder Dienst-
verschaffung, abstell '

Nadh §110 werden alle Arbeitskrafte Atbeitskrifte des Arbeit-
gebers, auch wenn ein Zwischenmeister mit ihnen abschlieBt. Mit
Recht, soweit sie in seinen Betrieb eintreten. Wo das fehlt, wire es
nur notig, firr die Pflichten der Lohnzahlung usw. den Unternehmer
heranzuziehen, so wie die Reichsversicherung verfdhrt. Sie faBt
Mittelspersonen, sogenannte Kleinakkordanten, als Arbeitnehmer
auf1®). Nach §119 aber werden Hilfskréafte einer Eigengruppe von
Arbeitskraften schlechthin nicht Arbeitnehmer des Unternehmens.
Wieder ist die konkrete Betriebsyorstellung zuriickgedrdngt von
schuldrechtlichen, d. h. abstrakten VertragsschlieBungsbegriffen. Nadh
diesen kommt es allerdings auf die Willensbeziehungen der ver-
schiedenen Personen an. Aber im Industriebetrieb entscheidet iiber
das Recht wie iiber das Schicksal die Mitwirkung im Betrieb. Hilfs-
kréfte einer Eigengruppe, z. B. Familienangehorige von Gruppen-
mitgliedern, die in den Befrieb eingestellt werden, miissen daher der
- Betriebsleitung rechtlich verbunden werden, andere Hilfskréfte hin-
gegen nicht. Der Begriff des ,,Betriebsinhabers* ist also schwerlich
zu entbehren?0). Hat man doch z. B. mit Recht gefordert, es miisse
der Geschaftsfithrer einer G.m.b.H., der zugleich iiber ihre sdmtlichen

18} Anders anscheinend Hugo Arnheim, Der Begriff des Arbeitsvertrages
in dem Entwurf eines Allg. Arbeitsvertragsgeseizes, Festgabe der Redits~
anwaltschaft des Kammergerichts fiir Max Fudhs, Berlin 1926, S. 49 ff.

19) Vgl. Eckert, Schulz, Sauerborn, Zschimmer, Die Reichsversicherungs-
ordnung in ihrer jetzigen Fassung, Berlin 1925, zu § 633, S. 280. °

20) Vgl. Konigsberger, Betrieb und Betriebsinhaber, Neue Ztschr. fiir
Arbeitsrecht 1923, S. 299. \ :
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Anteile verfiige, fir Lohn- und Gehaltsforderungen aus seinem Be-
triebe audi personlich haftbar gemadit werden konnen. Hier haben
wir also dic umgekehrte Lage wie beim Kleinakkordanten: der schem—
bare Vertreter ist selbst Betriebsinhaber * 1) ‘

Aber die Wirkungen, die aus der Verhiillung eines ,,Betriebsein-
stellungsgesetzes” in ein Arbeitsvertragsgesetz sich ergeben, reichen
viel weiter. Sie fithren zu einer falschen Reihenfolge der Pflichten .
der Arbeitskraft. In den §§15—17 des Entwurfs werden die Sorg- -
faltsregeln fiir die konkrete Arbeitsleistung des Arbeitnehmers auf-
gestellt. In §§18 und 19 erfahren wir plotzlich, daB sich diese Lei-
stungen ,,nach Betriebsiiblichkeit* und nach den Erfordernissen des
,,Betriebes richten, ohne daB vorher von der Tatsache, daB der
Arbeitnehmer durch die , Anstellung” in einen Betrieb eintritt, auch
nur mit einer Silbe die Rede gewesen wire.

Und doch wird heute nicht eine abgesonderte, in sich ruhende
konkrete Arbeitsleistung vom Betriebsangehorigen verlangt, die so-

‘zusagen zufillig in einem Betrieb sich abspielt, sondern es besteht -
- in jedem Betrieb gerade umgekehrt fiir jede Leistung eine gewisse -
- Variationsbreite je nach den Aufgaben, die der Betrieb jeweils: als

ganzer zu bewiltigen hat. Der eingestellte Arbeitnehmer verpflichtet
sidi zur Teilnahme an dieser Bewiltigungsaufgabe. Bei fast allen
Arbeitseinstellungen ist der Leitung das Redcit vorbehalten, wech-
selnde Arbeitsaufgaben innerhalb ein und desselben ,,Arbeitsver-
trages* der Arbeitskraft zu iibertragen. Ohne einen solchen Wedhsel
wdire kein Betrieb lebensfihig. Wie wir gleich unten noch sehen
werden, ist diese Moglichkeil dem Betrieb begriffsnotwendig.

Tatsdchlich macht auch der Entwurf hinterher von dieser Denk-
figur einer dem Betrieb und seiner wediselnden Bewiltigungsaufgabe
angepaBten Arbeitsleistung selber Gebrauch, wenn er in §20 sogar
eine groBere Variationsbreite der Arbeitsleistung, als sie der Arbeit-
nehmer zunidist vertraglich auf sich genommen hat, durch die Be-
triebsleitung in Notiéllen anzuordnen erlaubt. Und ebenso fithrt er
den Begriff der Betriebsgemeinschaft, ja der Produktionszweiggemein-
schaft, d. h. eines personenrechtlichen Bandes zwischen den Arbeits-
kriften eines Betricbes oder eines Produktionszweiges ein: §§21, 76.
D:eser durch eine bekannte Reidisgerichtsentscheidung ®?®) anerkannte

”1) Dariiber unten in Abscin. V, bei Fall 3 nocimals.

*2) RGZ. 106, 215ff. Dasselbe gilt vom Begriff der Betriebsorganisation.
Vgl. Roland Freisler, Grundsatzlidies iiber die Betriebsorganisation, Schrif-
ten des Instituts fiir Wirtschaftsrecht an der Universitdt Jena, herausgeg.
von Prof. J. W. Hedemann, Heft 3, 1922.
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Begriff ist aber nur vom Oberbegriff des Betriebes her zu fassen.
Dennoch kennt diesen der Entwurf nicht als einheitliche Quelle der
Ordnung so wenig wie die meiste Literatur *3),

Entsprechend steht die Pflicht zum Empfang des erbextswerk-
zeugs usw. ,,im Zweifel in der Betriebsstéitte in §22, dic entspre-
chende zur Zahlung des Entgelts ,,an der Betriebsstatte, soweit sich
aus. Vereinbarung, Art des Enigelts oder sonstigen Umsténden nichts
- anderes ergibt*, in merkwiirdig verschiedener Stilisierung weit ent-
fernt in §73! Der §86, also wieder eine entfernte Stelle, durch-
léchert iibrigens diese ,,Betriebsregel durch die Bestimmung, daB
der Arbeitnehmer Schedk- oder Bahkiiberweisung annehmen muB,
wenn es vorher vereinbart oder iiblich ist. Dieser Zusatz stent unter
»Sicherungen“! Die Kommission denkt nur an das Problem der
Bar- oder Nichtbarzahlung, wo fiir den Betriebsangehsrigen sehr
andere Zusammenhidnge (Warten, Anstehen) im Vordergrunde
stehen. , ”

Eine Hauptpflicht innerhalb des modernen Betriebes wird vom
Entwurf nicht erfaBt. Und doch kann man sagen, daB sie der Nerv
* der Betriebsorganisation ist: die persgnliche Rechenschafis- und Ver-
~antwortungspflicht jedes Betriebsangehorigen. Hier wird namlich
buchstiblich die Nervenprobe in der ,Untergebenheit gemacht,
wenn der Generalgewaltige, der Chef, das Recht hat, jeden, den
Reisenden, den Monteur von drauBen so gut wie den letzten Hand-
langer drinnen, zu zitieren. Dies leibhaftige Zitationsrecht folgt nicht
notwendig aus der Dienstleistung. Denn an sich ,kann“ auch tele-
phonisch, brieflich und an der Befriebsstiite selbst, vor allem durch
die Hierarchie iiber Meister, Ingenieur usw., alles Notige geregelt
werden. Das Zitationsrecht vor jeden Vorgesetzten und vor den
Chef selbst ist nur durch die Betriebsgewalt, durch die Einstellung
in einen einheitliien Betrieb gegeben. Alle Dezentralisation, alle
Selbstdandigmachung von Betriebsbevollmddhtigten bleibt unter der
Bedachung dieses Zitationsrechts, an dem die Praxis nicht zweifelt.
"Auch bildet ja diese Ladungsbefugnis die Grundlage fiir ihr Wider-
spiel in demn Gehorsrecht, dem Erscheinungsrecht des Betriebsrates.
Nur aus jener Befugnis der Betriebsleitung erklart sich die Reaktion
darauf in Form des Audienzrechtes?). Der Unterschied vor Ge-

23} Die rote Kartothek des Arbeitsrechts  hat kein Stichworf »Betrieb"!
24) Uber das Audienzrecht, Sinzheimer, Grundziige des Arbeitsrechts 1921,
S. 36. Rosenstock, Werkstattaussiedlung 1922, S. 181.
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dingevertrag (Akkord) und Werkvertrag z. B. wird durch das Zita-
tionsrecht gut erldutert. Von Gedingearbeit kann der Arbeitgeber
den Arbeitnehmer, wann er will, abrufen; der Vergeber eines Werkes
hat diese Befugnis nicht.. Dabei kann der Arbeiter auch im Akkord
durchaus ,,selbstdandig* bei Anfertigung des Woerkstiickes selber
bleiben (z. B. der Monteur auf Montage). Nicht seine Arbeits-~
leistung ist fremdbestimmt oder abhédngig, sondern
er als Arbeitskraft=®)! Hoeniger 14Bt bekarintlich das Arbeits~
recht durch fremdbestimmte Arbeit charakterisiert sein. Er sagt:
»Durch Weisungen dirigiert werden kann nur Arbeitsleistung, die
nicht so individualisiert im Arbeitsvertrage versprodhen ist," daB eben
noch etwas unbestimmt und daher zu bestimmen iibrigbleibt.* Es
brauchen aber nicht Weisungen hinsichtlich der Ar-
beitsleistung zu sein, die sich der Betriebsleiter vor-
behdlt. Oberhalb der Leistung, die durchaus konkret sein kann,
bleibt das Direktionsprinzip als ein ,Recht der freien Betriebsgestal-
tung* dem Arbeitgeber *7). Es erstreckt sich z. B. auf Vorladung, auf -
Rede- und Antwortstehen iiber Betriebsvorfille, Befragung iiber Be-
obaditungen und -Wahrnehmungen, die fiir den Betrieb wesentlich
sind, auf Lob und Tadel, auf Bestellung und Abbestellung, die sich

. auf die Arbeitskréfte selber, nicht auf ihre Leistungen beziehen! Das

Ladungsrecht ist das Minimum an Residenzpflicit, das jedem Be-

triebsangehorigen, auch dem abgeschichteten, obliegt. ,,Fiir diese

Residenzpflicht der Arbeit, daB sie ndmlich auf Minute und Maschine
festliegt, wird ein erheblicher Teil der Lohnquote gezahlt 23).“

In diesem Direktionsrecht der Arbeitskraft (aber nicit der Arbeits-~
leistung und nicht des Arbeitnehmers) haben wir die Wurzel der

*3) Rosenstods in Riedels Arbeitskunde 1925, S. 81ff. Derselbe, Lebens-
arbeit in def Industrie 1926, S.18. Dies Recht hilt genau die Mitte zwi~
schen Bestimmung der Leistung und einem allgemeinen Gehorsainssystem
und wird deshalb mit dieser und jener zusammengeworfen. Es ist aber
etwas Drittes. Daher nicht ausreichend Stier-Somlo, Hwtb. der Rechts~
wisscnsch. I, 303 a: ,,Eine allgemecine Gehorsamspflicht, eine iiber die Arbeits-

- leistung hinausgehende personliche Unterordnung wird nicht mehr ange-

nommen." Sie geht iiber die Arbcitsleistung hinaus, ist aber trotzdem nicht
persOnlich. Das ist der Zivilistik (Abschn. VI, Anm. 13) unfaBlich.

27} So nennt es Sinzheimer, Der korporative Arbeitsnonﬁenvertrég I,
Leipzig 1907, S. 7.

28) Rosenstodk, Industrievolk, 2. Aufl., 1924, S. 33.
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modernen Betriebsherrschaft #*). Der Betriebssitz39) ist nur dadurch
Herrschaftsmittelpunkt#1). Dies Kriterium unterscheidet auch m. E.
den Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers von dem des Beamten. Der
Beamte kann aus dem Urlaub zur{'zd<gefrufen werden, weil er in
einem persdnlichen Treueverhdlinis steht. Der Arbeitnehmer,
der auf Urlaub geschickt wird, braucht seine Arbeitskrait zur Ein-
ordnung in den Betrieb nicht bereitzustellen. Umgekehrt hat dafiir
der Beamte ein qualifizierteres Recht, die Urlaubsdaten selbst zu be-
stimmen (Gerichtsferien!), als der Arbeitnehmer. Denn die Betriebs-
leitung allein kann die Liicken in ihren Betriebskréften verantworten.
Die Konkretisierung des abstrakten Urlaubsanspruchs nimmt also der
Arbeitgeber vor.

Von diesem Quellpunkt her, der die Rechte und Pflichten unter
dem Einstellungsvertrage normiert, erheben sich auch Bedenken gegen
die Fassung der Bestimmungen des Entwurfs eines Arbeitsverirags-
gesetzes iiber den persdnlichen Charakter der Arbeit.

Der Entwurf hélt die Arbeit auf der Seite des Arbeitnechmers
immer und allemal fiir unvererblich. Das ist selbstverstdndlich. Die
wechselnde Einordnung der Arbeitskraft heute hier und morgen da
nimmt ja sogar ihrer eigenen Arbeitsleistung die innere ,Erblichkeit®,
wie wir oben sahen. Die Unvererblichkeit der Arbeitsleistung ist auf
allen Stufen der Volksordnung durchgedrungen. Aber ist deshalb
nicht schon manches Keimlein einer anderen Folge erkennbar, eines
Nédherrechts zum Betrieb? Bei den Séachsischen Staatsbahnen hatten
die langjdhrigen Arbeiter durch Verwaltungsvorschrift das Anrecht,
fiir ihre So6hne eine bevorzugte Annahme als Lehrlinge zu verlangen.
Eine gleiche Ubung besteht in anderen Betrieben der Privatindustrie.
'Es war diese Entwicklung bis 1918 schon erheblich weit gediehen.
.Die Einfithrung der Psychotechnik hat dies keimende Gewohnheits-
recht vielerorts zerstort32), Aber das erste Wiiten der Psychotedinik

29) Uber sie vgl. Gotz Briefs, Das gewerbliche Proletariat im GrundriB der
Sozialokonomik IX, 1 (1926), S. 236, Anm. 1.

30) Vgl. Reichsversicherungsordnung § 156, § 963/964 uber diesen Begriff
des Betriebssitzes in der Landwirtschaft: Der Betriebsangehdrige wird
diesen Sitz danadh oft nichit einmal kennen, bis er — zitiert wird.

$1) Ein ,,Entlausungsbetrieb* 14Bt die Desinfektoren, die in ihrer Arbeit
vollig selbstdndig sind, etwa alle 14 Tage zur Berichterstattung an den

Betriebssitz kommen. Vgl. die bekannten Streitiragen iiber die,Einheit des-

Versidierungsbetriebes, Rote Kartothek des Arbeitsredits s. v.

32) Uber diesen Kampf siehe den Aufsatz von Seciler in Daimler Werk-

zeitung II (1920), Nr.2—4. (Psychotechnisches Sonderheft.)
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ist voriiber. Und es bedarf mindestens sorgféltiger Erwdgung, ob-
nichit ein soldies Recht auf Annahme eines Sohmnes, durch lange
Dienstzeit erworben, in geeigneten Fallen auch reditlich erkennbar
wird 53). Selbst wenn es zur Formulicrung noch nicht reif sein sollte,
wiirde es eben vom Gesetzgeber sdion dadurch gefdrdert werden,
daB er die selbstverstdndlichie und iiberfliissige Formel
von der Unvererblidikeit der Arbeitsleistung fallen lieBe und durch
cine klare Sprache Raum schiife fiir eine Nachfolgeordnung der Ar-
beitskréfte in den Betricb!

Dieser. Gedanke trédgt aber weiter. Er beleuchtet die Einheit des
Schicksals aller Betriebsangehorigen, einschlieBlich des Leiters, ein-
schlieBlich des Unternehmers, der selbst Betriebsleiter ist oder soweit
er Betriebsleiter ist. Die Nachfolge in dem Betrieb ist kein Problem
der Vererblichkeit der Arbeitsleistung, sondern des Nach~ und Ein-
riicckens von Arbeitskriften; die Nadhfolge in die Befriebsleitung ist
dann aber auch kein Problem der Vererblichkeit des Vermogens,
hier des Unternehmens. Das iibersient der Entwurf. Er sagt in
§24: ,,Wird ein Unternehmen vererbt, so gehen Anspriiche auf Ar-
beitsleistung im Zweifel auf den Erben iiber.“ Hier fehlt diec Angabe
der Art des Uberganges. Soll -der durch Erbsdiein legitimierte Erbe
das Recht haben, an der Betriebsleitung. vorbei einen Mé&beltischler
aus der Fabrik zu sich zu bestellen und ihn fristlos entlassen

diirfenn, weil der Tischler sich nicht einfindet? Das Vorweisen des

Erbsdicins wiirde offenbar den verpflichten, der nur obligationen-
rechtlidi etwas dem Erblasser schuldete. Aber es kann nicht den
binden, der nur durch den Umweg iiber eine Krafteordnung ,,Betrieb*
dem Unternchmer des Betriebs zur Arbeitsleistung des Tischlerns
verpflichtet ist. Unser Tischler braucht offenbar nur den Weisungen
der Betriebsleitung zu folgen, bis der Erbe von der Leitung des Be-
triebes durch Amtsantritt sozusagen Besitz ergriffen hat, d. h. in un-
serm Beispiele so lange, bis der Tischler gesehen und gehdtt hat,
daB seine Vorgesetzten im Betriebe den Erben als Leiter anerkennen!
Charakteristisdh ist der Ausruf des Arbeiters, der den Kiindigungs-~

83} Ein solcher erfeiditerter Zutritt des ,Lufton” — wie er bei
den Freimaurern heiBt — findet sich regelméBig in allen , stabilisierten®
Verhiltnissen (Ziinften, Grundherrschalten, Offizierkorps, Bureaukratie).
Dariiber aber, daB wir heute in eine Ara der Stabilisation eintreten, vgl. die
amecrikanisch-englischen Zitate im Vorwort mciner ,Lebensarbeit in der
Industrie” und Waldemar Mitscherlich, Der moderne Wirtschaftsmensch,
Weltwirtschaftliches Archiv XX, 1924, S. 38{f.
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schein liests4): ,Da las ich auch die Unterscnrift: Boos. Die Schodk-
schwerenot, was war denn das? ich hatte gedacht, der Aleister hétte
mir gekiindigt... Boos — den kenne ich ja gar nicht, der kennt
. mich ja auch nicht, der hat ja keine Ahnurig von mir, daB ich {iber~
haupt auf der Welt bin, was ist denn das fiir ein Held, der mir hier
kiindigt. So eine Art. Mit Ausnahme von ein oder zwei Mann und
. ein paar Maurern habe ich das ganze Stahlwerk mit seiner samt-
lichen Beamten- und Arbeiterschaft vom ersten bis zum letzten an-
kommen sehen... und nun kommt der...“ Die privatrechtliche
Erbfolge deckt mithin nicht sdmtliche Funktionen der Nadhfolge
-und des Einriickens in die Machtstellung im Betriebe. Dies Einriicken
umfaBt alle Grade der Betriebsangehorigen. Man wird das vielleicht
nicht gleich zugeben. Aber wie lange ist die Einordnung der Arbeits-
‘kraft in eine bestimmte Stufe des Betriebes durchaus nicht als Be-
standteil des Arbeits, antrittes” angesehen worden?5). Leider hat das
Wort Vertrag, VertragsschluB — -ebenso wie Arbeit — cine ver-
- dunkeindc Wirkung geiibt.

. Unsere Definition des Betriebes ermogucht nun auch eine Ab-
grenzung des Betriebes gegen andere Betriebe, vielleicht desselben
Unternehmens. Ein einheitlicher Betrieb  kann seine Einheitlichkeit
nicht durch rdumlich-dinghafte oder rechtliche Griinde erweisen. Er
kann nur von seiner Eigenart als Krédfteordnung her seine Einheit
zeigen. Mindestens eine seiner ,Kritte* muB an beliebiger Stelie
dieses Betriebes eingesetzt werden konnen. Ein Betrieb ist an sich
der Bereich, innerhalb dessen Arbeiiskrédfte zur Arbeitsleistung hin
und her beordert werden konnen. Also ist die Grenze fiir die Ein-
heit des Betriebes, daB mindestens noch die Stelle einer Arbeitskraft
an die strittige Grenze von cinem beliebigen anderent Punkte des Be-
triebes her ,,ohne weiteres*, d. h. ohne AbschiuB eines Vertrages, ver-
legt werden kann. Jeder, der in einem Betrieb eingestelit wird, hat
sich dort eine gewisse Anweisung ortlicher, zeitlicher und qualitativer

34) Vgl. die Sdiilderung der Hierarchie bei Fischer, Denkwiirdigkeiten,
herausgeg. von Gohre, S.3771f,, dazu Richard Ehrenberg, Thi’men—ﬂrcﬁivl
- (1905), 334ff., 356.

35) Klar erkannt schon von Kloppel in Rassow und Kiintzels chtrdgen
1889, 632." Allgemcingut der Nationaldkonomen wurde der Tatbestand
spitestens 1905 durch die denkwiirdige Tagung des Vereins fiir Sozial~
politik. Die Juristen sind hingegen viel mehr durch die politischen Stré-
mungen auf den ,Kollektivvertrag® hingelenkt worden, der aus der prin-
zipiell personalistischen (wic oben I, Anm. 19 gezeigt) und damit ,,sub-
jektiven Gedankenwelt der Arbeitersdiaft stammt.
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Art fin seine Verwendung als Kraft gefallen zu lassen. Immerhin 4Bt
diese Anweisung beim Ingenicur, Meister, Buchhalter, Konsirukteur,
gelernten Arbeiter einen begrenzten Spielraum. Je hoher die Lei-
stung, desto differenzierter die Arbeitsstelle. Ganz frei beweglich ist
nur der ungelernte Arbeiter, der Handlanger, Bote usw. Es wird in
der Regel die unterste Schidit der Arbeitnehmer sein, die sich die
umfassendste Verschiebung gefallen lassen muB. Eben sie bestimmt
deshalb in der Regel, wieweit ein und derselbe Betrieb reicht. Dem-
nach diirfte ein Betrieb in dem AusmaB vorliegen, in dem mindestens
ein Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung hin und her beordert werden

. kann 3¢),

Wo die Zustimmung der Arbeitskrdfte zum Eingesetztwerden neu
eingeholt werden muB, ist die Betriebseinheit iiberschritten. Die ,,Be-
triebe* sind natiirlich in dauernder Wandlung dieser ihrer Grenzen
begriffen. Die Betriebsabteilung, der Nebenbetrieb usw. treten hinzu,
bei jener hat die Abgrenzung der menschlicien Arbeitskrifte den
Vorrang, bei dieser sprechen die nicht menschlichen Kraftquellen’
das entscheidende Wori. Die Beachtung des dynamischen Elementes
aber, das Freihalten von jeder rein dinglichen Begrenzung, sichert
audh hier eine der Eigenartindustrieller Betriebsbildung, Betriebs-
leitung und Betriebsgliederung angepabBte Entscheidung.

Dem Begriff des Betriebes scheint sich der einer Zweignieder-
lassung, einer ,,Filiale”, oft zu verbinden. Und doch ist von unserem
Begritf aus die Grenze wenigstens theoretisch und fiir die Bildung
der Rechtssétze scharf ziehbar. Der Betrieb ist nicht Ordnung wirt-
schaftlicher Tétigkeit, sondern Arbeitskrdfteordnung. Die Entfesse-
lung der im Beirieb gcordneten Kréfte geschicht nicht im Betriebe
selbst. Der Betrieb ist der cinmal entfesselten Kréfte bleibende, wieder- -
kelirende Ordnung. Die erfolgte Virtualisierung von Kriften
durdi anhaltendes Betreiben schldgt sich im Belrieb nieder. Die
potenticlle Entfesselung aber erfolgt im Unternehmen. Das Unter-
nehmen 1aBt die Moglichkeit entstehen, aus der im Betrieb
Wirklichkeit wird. Der Gesetzgeber (vgl. oben Anm. 5) driickt das er-
kenntnistheoretisch sehr exakt so aus, daB ,,die Unternehmung den
Betrieb zum Gegenstand habe“. Wenn die Tétigkeit des Betreibens
zum Gegenstand gemadht wird, nimmt sie naturgeméb Gegenstands-
charakter, Objektsfestigkeit an. ,.Die Methode erzeugt sich ihren
Gegenstand.“ Umgekehrt ist jene anfanglich nur. Objekt der Unter-~

36) So sdion in meiner Lebensarbeit in der Industrie 1926, S. 17 mit Anm.
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nehmung, der Betrieb entsteht nur als Objekt des Subjekts
Unternehmung #7). Aber der entstandene Betrieb folgt denn cigenen
Gesetzen. Das Unternehmen hingegen bleibt auch nach der Ausbildung
- von Betrieben Macdht zur Entfesselung von betriebskréften; ,,Chan-
cen“ sind dem Unternehmen wesentlich, dem Betrieb nicht. Und
Chancen sind eben Moglichkeiten, noch nicht virtualisierte Potenzen.
Eine Zweigniederlassung zum Unterschied von einem bloBen Befriebe
liegt also nur da vor, wo die Filiale ,,Chancen* zur Ausdehnung,
Ausnutzung von unvorhergesehenen Dingen usw. eingerdumt er-
hélt. Denn nur hier besteht eine Unternehmertétigkeit irgendwelcher
Art. Die bloBe Verbesserung der Arbeiismethoden inneriald des Be-
triebes stempelt ihn noch nicht zur Filiale. Nur das Recht, den Be-
trieb zu vergréBern oder zu verkleinern, d. h. iiber die Entfesse-
lung von Kriften zu entschelden gibt der Filiale Anteil an der
Madt des Unternehmens.

Der Betrieb ist nichit nur ein Gegenstand des Unternchmens,
wenigstens nicht des Unternehmens in der Form, in der es formai-
rechtlich nach- auBen erscheint. Wenn ein Geschéftsfithrer alle Anteile
einer G.m.b. H. besitzt, so ist der Betrieb sein Betrieb?8), das
Unternehmen hat ihn zum Organ. Eine Produktivgenossenschaft
kann einen Betrieb haben, der andere Mitglieder hat als die Ge-~
nossenschaft®). Ein Konzern hat heute sehr oft Betriebe, ebenso
Schachtelgesellschaiten. Die Zwischenschaltung von mehreren Stock-
werken rechtlicher Unternehmensformen kann den Betriebs-
inhaber nidit verdunkeln dirfent?). Wo die Unternehmen
noch rechilich klaffen, kann doch schon ein Betriebsinhaber walten.
Und auf die Waltung, nicht auf das Vermogensredit kommt es an+!).

Ein anderer Vorgang zeigt hcute, wie stark dcs Bediirfnis ist,
selbst durch komplizierte Rechtsformen zwischen Betrieb und Unter-

37) Wenn ici Kaskel, Arbeitsrecht 1925, S. 24011, richtig versiehe, leugnet
er jedes objektive Kriterium fiir die Grenze des Betriebes wegen dieser
Entsteliungsweise des Betricbes aus der Subjektivitdt der Unterneb-
mung. Aber scion Bierling, Juristische Prinzipienlehre I, 2661, hat be-
merkt, daB zwischen Subjekt und Objeki die gestaltete Tatigkeit des Be-
triebs etwas Eigenes bedeuten kénne.

38) Oben S. 23f.

3) Das gibt auch Trumpler zu. Neuc Ztschr. fiir Arbeitsrecht 1923, 6181.

40) Vgl. Hausmann, Grundlegung des Rechts der Unterm_hmenszusam-
menfassungen, S. 835 1f. ’

41) Anderer Ansicht anschemend Passow, Betrieb, Unternehmung, 1925.
S. 7.
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nelimen zu sondern. Es ist das die Bildung der Zwiilingsgesclischaften
fiir gemischtwirtschaftliche Unternehmen. Man stellt dann scheinbar
als ,,Zwilling* nebeneinander eine Eigentums- und eine Pachtgzsell-
schaft meist mit entgegengeseizten Betciligufigsverhdltnissen. In Wirk-
lichkeit spicgelt die Eigentumsgesellschalft melir die Unternehmens-,
die Pachtgesellschaft die Betriebsseite des Industriegebildes, das da
entstchen soll. Ein Stiick Betriebsgewalt bleibt allerdings der Eigen-
tumsgesellsdiaft, ein Teil der ,,Chancen* verbleibt meist der Betriebs-
gesellschaft. Entsdieidend aber ist die Subordination. Die ,Zwil-
linge* sind nicht gleichgesdhialtet. Sondern es liegt ein Herrschafts-
verhéltnis vor mit Machtabspaltung, Belehnung des Vasallen fiir den
Zwedk der Betriebsfillirung. Dall man einer juristiscien Person den
Betrieb Gibertrégt, zeigt allerdings deutlich, wieselr alle physischen Per-
sonen im Zeitalter der Industrie in die Betriebsverfassung absinken als
bloBe , Krifte, die nur innerhalb des Betricbes sich auswirken
konnen, nicht aber den Betrieb selbst lenken. Das Gebilde der Be~
triebsgesellschaften und die ihm sidhi beugende Tendenz der Zeit
machen es erkldrlich, daB der Entwurf fiir ein Arbeitsvertragsgesetz
(Betriebsgesetz) in § 4 Z.1 die Vorstandsmitglieder juristischer Per-
sonen auch als Arbeitnehmer (d. h. Arbeitskrdfte) behandelt wissen
will. Dodh ist ein Bedenken nidit zu unterdriicken. Die Grenze zwi-
sdien Unternehmer und Arbeitnehmer lauit heute offenbar
durdi die Gruppe‘der leitenden Angesteliten des Betriebes und der
Vorstandsmitglieder juristischier Personen mitten hindurch. Durch die
Schachtelformen der modernen Unternehmung kann nédm'ich das Vor-
standsmitglicd einer juristischen Person bald noch freie Chancen,
bald nur cinen Betricb zu betreuen haben 42}

- 42) Dariiber handelt nocimals der fiinfte Abschnitt.




llI. Die Zweigherrschaft.

Der Begriff des Unternehmens als Macdit zur Einsetzung von Wirt-
schaftskréften, als Einsatz von Chancen, Kapital und Arbeit zu un-
gemessenem Gewinn bedarf fiir ein Industrierecht naturgemdB nicht
nur der- Abgrenzung gegen den Betrieb, sondern auch gegen die
hochsten Industriegebilde. Welches sind nun die Gebilde hochster
Ordnung? Gewohnlich faBt man darunter Kartelle, Monopole, Trusts
mit den Konzernen zusammen, vom Standpunkt eines Kraftwirtschafts~
rechts wohl nicht mit Redt.

Die Kartellverordnung vom Herbst 1923 hat ja jene dem bisherigen
Handelsrecht entfremdeten Gebilde der Kartelldoppelgesellschatten,
der Kartelle als Gesellschaften oder Vereine des BGB. heimgeholt
und mit den nach handelsreditlichem Gesellschaftsrechit {Aktiengesell-
schaft und G.m.b.H.) errichieten Kartellen zusammengefaBt1). Das
Kartell ist damit zu einem Rechtsbegriff geworden, dem keinerlei
besondere rechtliche Form zu entsprechen braucht, auBer denen der
Kartellverordnung selbst. Die Kartellverordnung aber nennt zwar als
Mindestform die sdhriftliche, so daB also §126 BGB. Platz griffe,
aber in einer neuen Entscheidung vom 19. Mai 1925 hat das Kartell-
gericht eine besondere Kartellschriftlichkeit im Wege des indirekten
Briefwedisels und konkludenter Handlungen anerkaunt'”). Die Kar-
telle sind daher in keiner Weise den Unternehmen zu vergleichen.
Denn ein Unternehmen muB auf dem: Markt in gewissen Formeun
tdtig werden, um als solches anerkannt zu werden. Beim Kartell
tritt an die Stelle der Form, an der jedes Unternehmen auf dem
Markt als kapitalistisch wirtschaftendes Individuum erkannt werden
soll, die Eigenschatt, ein entscheidender Machtfaktor auf dem Waren-
markt zu sein! Auch das Unternehmen will auf den Markt, an den
Markt heran, aber nicht als Herrscher, sondern als Genosse. Dazu
werden ihm Formen auferlegt als Vorbedingung, sozusagen als
Suspensivbedingungen. Das Kartell ist auf dem Markt, ist geeignet,

1) Die mehr offentlich~rechtlich gebauten Zwangssyndikate sollen durch
die bevorstehende Anderung der KV. ebenfalls dem Kartellrecht unterstellt
werden. Heilfron, Zentralblatt f. Handelsrecht I (1926), 32.

18) Zitiert bei Nikodem Caro, Die Kartellgericitspraxis und ihre Aus-
wirkungen, Miinchener jur. Vortrdge 1925, S.23; dazu Wiedersum, Zentral~
blatt f. Handelsr. I, 106.

Festgabe Gretener. 3
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den Miarkt zu beherrschen. Dazu werden ihm Nadibedingungen auf-
erlegt, sozusagen Resolutivbedingungen! Diese Resolutivbedingungen
setzen ihrerseits eine dauernde Madit des Kartells auf dem Markt .
voraus. An dem Untiernehmen interessiert den Gesetzgeber der Wille
zum Risiko auf dem Markt. Am Kartell aber der Wille zur Herr-
schaft. Das Kartell geht also im Grundsatz vom Markt aus und ver-
hélt sich daher abstrakt gegen dic einzelnen Unternehmungen, die es
als 1--1—1... bis alle zum letzten zu vereinigen sucht. Weil es
vom konkreten Markizweig auf die Unternehmungen als auf seine
Bruchteile zugeht, deshalb ist ihm praktisch der Zusammenfall mit -
einem moglichst groBen Wirtsdiaftsgebiet ebenso wesentlich
wie die Existenz eines oder des AuBenseiters.

Deshalb muBte die Kartellverordnung dem Kartellgericht den denk~
bar groBten Radius geben, es also als Reichskartellgericht errichten.
Das deutsche Kartellgericht ist eben bei der Internationalitdt der Kar-
telle gerade eben das unterste noch zweckmadBige Forum ).

Auf der anderen Seite ist angesichts des Daseins der AuBensciter
die Erhaltung der wirtschaftlichen Selbsténdigkeit auch der kartellier-
ten Unternehmen fiir das Kartell Rechtspilicht. Das Interesse an den
Kartellen und Konzernen hat nun die Klirung des prinzipiell dem
Unternehmen iibergeordneten Gebildes erschwert. Die Kartelle bilden
nur einen Unterfall einer einheillichen Gattung von Gebilden. Zunéadhst.
‘ist unbestritten, daB wirtschaftlich Monopole dem Kartell gleichstehen
als Herrscher auf dem Warenmarkt. Ebenso natiirlich der Trust. Alle
drei sind geeignete Verkaufskraft dem Kunden gegeniiber. Sie miissen
also mindestens iiber eine Warengattung, iiber ein Produkt, mono-
polistisch verfiigen kénnen. Das Wort Kartell sagt gerade nicht,
was kartelliert wird. Soll also eine besondere Machtstellung gegen-
iiber der Macht des Unternehimens und gegeniiber der Gewalt des
Betricbes mit dem Begriff verkniipft werden, so ist dus Wort Kartell
wenig brauchbar und Monopol, Alleinverkdufer besser. Noch ridh-
tiger aber scieint mir eine mit Hilfe des Wortes Brandie?) oder Pro-
duktionszweig gewdhlte Benennung. Nur wenn ein Produlktionszweig

) Obgleich das Reidiswirtschaftsgeridit zum Eingreifen nur ,,mindcestens
eine oOrtliche Madhtstellung® verlangt. So z.B. Urteil vom 22. Okt. 1925,
D. ].-Z.1926, 175. , ,

%) Das Wort Branche ‘erscheint auch in. der Rechisspracie. Ein kommu-
nistischer Antrag vem 21. Januar 1926 (Reichstagsdrucksadien 1. Wahl-
periode, Nr.1773) spricht sogar von ,,Gewerkschaften der betreffenden
Branche®.
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geeint auf dem Markte erscheint und nur solangé und soweit er sich
als ein Produktionszweig darstellt, ist er im Besitz der Warenmarkt-
" herrschaft. Soweit z. B. Baumwolie und Leinen wechselweise vem
Kéufer verwendet werden konnen, rstellt ein Leinenkarteil keinen
wirklichen Produktionszweig dar. Soweit aber ein Produktionszweig
- einer Kiuferschicht mit ausschlieBlicher Lieferungsgewalt gegeniiber-
steht, liegt dieselbe Rechtslage vor wie bei ausdriicklichen Kartellen
+ und klar als Monopol auftretenden Monopolen. Wenn die Firma
Thyssen (nach giitiger Mitteilung von Prof. Goiz Briefs) bereits
12000 Werkswohnungen besitzt, so liegt hier Produktionszweigherr-
schaft itber die Wohnungen im Bezirk vor. Da das Wort ,,Branche*
ja nicht mehr besagt wie Zweig, so mdocdite ich vorschlagen, alle
soldie Bildungen einheitlich Zweigherrschaften zu neanen. Sie
beherrschen in ihirem Zweige durch Geschlossenfieit den Produkten-
markt. Man gebraucht ja das Wort Herrschaft ungern. ,,Position*,
JMachtstellung* usw. werden bevorzugt. Aber der Ausdruck Zweig-
herrschaft scheint mir diesen schillernden Ausdriicken vorzuziehen.
Er meint geeinte Verkaufskraft gegeniiber der Kéauferschaft. In-
sofern wiirden also die Gewerkschaften — wenn auch durch die
industrielle Reservearmee behindert — versuchen, Zweigherr-
schaften fiir die Produktionszweige der Arbeitskréfte darzustellen,
.was offenbar den Vorgang bei ihnen richtig wiedergibt. Aber wich-
tiger scheint mir eine andere Analogie, die bisher durch die Vor-
herrschaft des Wortes Kartell unterblieb. Neben den Kariellen be-
herrschen die moderne Industriewirtschaft noch andere Gebilde, die
meistens in diesem Zusammenhang iibergangen werden, wie mir
scheint, zu Unrecht. Der Ausdruck deckt auch alle Monopol-
. betriebe. Deutschland ist fibersit mit einem Nelz lokaler Monopol-
betriebe, den Versorgungsbetrieben der Kommunen, vor allem fir
Gas, Wasser und Elekirizitat. Diese beherrschen den orilichen
Markt ausschlieBlich und konkurrenzlost}). DaB sie ihren ,Biir-
gern* oder , Einwohnern“ diese Giiter ohne wirtschattliche Erwerbs-
absichten lieferien, ist eine Fiktion. Dank dem Auseinandertreten von
Arbeitsgemeinde und Wohngemeinde fiir viele Millionen, dank der
Zusammensetzung der Stadtparlamente ist die Handhabung dieser
Unternehmen weitgehend Ermessenssache der einzelnen Kommunen®
geworden. Diese ortlichen Monopolbetriebe nun genieben auch nach

4) Es gibt rund 2500 Kartelle in Deutschland, wieviel drtlicie Monopole
glbt es? )
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der neuen Steuergesetzgebung alle Privilegien des 6ffentlichen Rechts,
vor allem hinsichtlich ihrer Betriebsverfassung, hinsichtlich der Steuer-~

freihieit und hinsichtlich ihrer Anerkennung als lebenswichtig. Durch -

diese drei Kriterien erweisen sie sich als‘privilegierte Industrie~
zweige. Es ist bezeidinend, daB die neuen Steuergesetze dies
Privileg nur den ,,Versorgungsbetrieben zuerkennen®), d. h. jenen
Betrieben im wesentlichen, die ilirer Funktion nadi den Kartellen
dhnlidh auf dem Markt sich auswirken. Hingegen verlieren aile
iibrigen Kommunalbetriebe das Steuerprivileg vom Standpunkt eines
vordringenden Industrieredits mit Fug und Recht. Denn wiéhrend
im vorindustrierechtlichen Zeitalter der Hauptun.ersdiied ist, ob ein

Kaufmann oder eine o6ifentlich-rechtliche Korperschaft ein Gewerbe.

betreibt, wird es heute redhtlich widitig, wo im Aufbau der Pro-
duktion die einzelne Industrietéitigkeit sieht: ob sie Marktzwang aus-
iibt, ob sic marktunmittelbares Unternehmen ist oder ob sie Betrieb,
Arbeitsertassung, darsteill. Der Kommunalbetrieb ist Zweigherrschaft.
Oft ist das einzige, was die Kommune in das gemischtwirtschaftliche
Unternehmen einwirft, das Betreibungsmonopol fiir fitnfzig Jahre oder
die Lieferungsvertrédge, die ein Kreis mit seinen Gemeinden gesdilossen
hat6). Der inldndische Gesetzgeber hat, wie erwéhnt, diese Monopol-
betricbe im wesentlichen steuerfrei gelassen. Die Zweigherrschaften
auf dem Kaufkraftmarkt befinden sich ndmlich in anderer Lage als
das Unternehmen auf dem Kreditmarkt oder als die Arbeitskrdite auf
dem Arbeitsmarkt. Auch hier scheint mir die kraftwirtschaitlicie Be-
urteilung gewisse Rechissidtze zu verdeutlichen, die sonst unverstdnd-
lich wéren. ,
Auf dem Kreditmarkt, an der Wertpapierborse, auf dem Geldmarkt

5) Korpersdiaftssteuergesetz vom 10. Rugust 1925, § 2, Nr.3b, § 7.
Diese viel umstrittene Neuerung wird am schédristen von den Kommunisten

bekampft. Vgl. die beiden Reichstagsdrucksachen der III. Wahlperiode,

Nr. 1380 und 1933.

6} Das HAusschluBrecit, das sidh die Gesellschaft fiir clektrische Unter~
nehmungen und die Kraftwerke gewdhren lassen, ist sehr fein speziali-
siert; z. B. hinsiditlich des Eintrittsrechts in die Vertrdge wird ecine Aus~
tibungsvollmadit subsidiér neben die evtl. uniibertragbare Stellung als Ver-
" tragspartei gesetzt. Der Kreis gesiattet die ausschlieBlidie Benutzung der
voin ihm unterhaltenen Chausscen zur Fortleitung von Gas, Wasser und
Elektrizitdt in jeder Form. (Nur Eisenbahnddmme bicten dann die Mog-
lidikeit, das Monopol zu brechen!) Der Kreis verpflichtet sich, ,;alle Mg~
lichkeiten zu erschépfen, um sdamtliche Hausbesitzer zum
AnsciluB zu veranlassen®. -
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und im Wedhselverkehr ricatet sich der Preis ausschiieBlich nach An-
gebot und Nadhfrage. Der Grund ist der, daB an cinem cinzelnen
Unternehmen nichts gelegen ist. Bekommt es keinen Kredit, oder
~verliert es den, den es hatte, so geht-es in Konkurs, es wird im
Wettkampf vernichtet. Der Kéaufer auf dem Kapitalsmarkt, das Unter-
nehmen ist sterblich. Daher ist nur hier der wirtschaitliche Kampt
rein wirtschaftlicher Kampf. Nur hier gelten die Gesetze der klassi-
scien Okonomie wirklidi, und selbst hier gelten sie nur so lange,
als die Unternehmen mit dem Kredit stehen und tallen. Der Handel
lebt vom Vertrauen. Sobald er von anderen Kradfien (Verstaatlichung,
* Zuschiissen, Moratorien, Geschédftsaufsicht) lebt, gelten die aus der
reinen Okonomie des Vertrauens geborenen wirtschaitlichen Gesetze
nicht mehr. ,

Dic Zweigherrschaften auf dem Warenmarkt haben sich gegeniiber
Kunden, die durch die Verweigerung der Ware genau umgekehrt
wie die ,moralischen® Personen bei Kreditverweigerung nicht mora-
lisch, sondern ,,physisch* sterben. Der Preis auf dem Warenmarkt
~ richtet sich deshalb nicht nur nach Angebot und Nadhfrage. Dafiir
ist der erste Beweis die steuerliche Privilegierung der Versorgungs-
betriebe. Der Kunde soll und muB diese Dinge billiger kaufen kon-
nen als bei freier Preisbildung. Der zweite Beweis ist das Schidssal
des Wohnungsmarktes in den letzten Jahren. Auch die Zweigherr-
schaft der Ware Wohnung mub mit der Kaufkrafistdrke rechnen,
- wie sie nun einmal ist. Nicht die Giitermenge wird durch die Niedrig-~
haltung der Mieten rationiert — obwohl das indirekt auch geschicht —,
sondern in erster Linie die Kaufkraftmenge. Auf dem Kreditinarkt
wird der Verkdufer geschont, auf dem Warenmarkt der Kéufer, weil
dort der Tod des Unternehmens in Kauf genommen werden kann,
~auf dem Warenmarkt der des Kaufers nicht.

Die Belieferung der Kéufer mit geistigen Kraften und Giitern durch
das offentliche Schulwesen, die Krankenpilege, die Redhtspilege steht
vom kraftwirtschaftlidien Standpunkt unter den Gesetzen, die alle
Zweigherrschaften des Warenmarktes respektieren miissen: die Un-
verzichtbarkeit der Bediirfnisse des Kédufers diktiert hier die Preise.

Wieder anders liegen die Verhiltnisse auf dem Arbeitsmarkt. Hier
ist weder Verkdufer noch Kéufer schutzbediirftig, sondern das ge-
kaufte Gut! Die Arbeitskraft selbst hat cinen Wert. Wenn ich fir
Nichtarbeit bezahlt werde, wie wenn ich arbeite, so ist mitnichten
- die Kraft schon hinreichend zu ihrem Recht gekommen. Der Ver-
kdufer der Arbeitskraft, der Arbeitnehmer also, der seinen Lohn er-
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hélt, ist befriedigt. Die Arbeitskraft aber hat bradigelegen.
Ein Sénger kann deshalb auf Beschiftigung klagen. Aber ein Ar-
beiter,” der durch Annahmeverzug des Arbeitgebers zu Hause sitzt,
hat gemeiniglich keinen Anspruch auf Beschiftigung ).

Daher empfiehlt es sid1, das Recht auf Erwerbslosenfiirsorge nicht
von der offentlichen Gewalt her, nodi vom Arbeitnehmer als lei~
stungsbediugten Anspruch zu beurteilen. Der Schutz der Arbeitskraft
im Sinne der sittlicien und personalen Ganzheit setzt einer Erwerbs-
losenfiirsorge meines Erachtens Ziel und Grenzen. Sonst handelt es
sich eben um Einstellung in einen Lohnbetricb. Und eine einheitliche
Behandlung mit der Lage bei Annahmeverzug des Arbeitgebers er-
offnet Moglichkeiten, aus dem Dilemima herauszukommen, in dem
wir uns heute bei dieser Frage befinden, weil der Anspruch auf Ein-
fiigung in eine sinnvolle Kréfteordnung beide Male geldst werden
muB unabhéingig von Lohn und Unterstiitzung. Ein ungelernter Ar-
beiter ist z. B. ja auch nicht verpflichtet, schlechterdings sinnlose Ar-
beiten, die ihm die Laune eines Vorgesetzten zumutet, auszufiihren,
etwa wie die Arbeiten auf Stube waren, die dem: Rekruten anbefohien
wurden. Die ,Arbcitskraft ist cine aut Entfaltung, Steigerung,
Hoherentwicklung angelegte Krait. '

Der Unterschied der drei Markte ist also der, daB dic Ware, die
»Produkt” ist, verbraucht werden darf und soll, die Ware Arbeits-
kraft darf nicht nur verbrauchit werden, dic Ware Vertrauen soll
realisiert, in klingende Miinze umgesetzt werden.

Dic Arbeitskraft ist auf dem Arbeitsmarkt schutzwiirdig, nicht ihr
Verkdufer und nicht ihr Kiufer. Das ergibt sich auch aus der Rege-
lung, der sich der Betrieb gegeniibersicht, wenn er nichtmenschliche,
-natiirliche Arbeitskrdfte kaufen, d. h. cinbeziehen will in seinen Pro-
duktionsprozeB. Dann wird ilun nédmlich Raubbau untersagt, Spar-
samkeit vorgesciricben und Ausnutzung. zugemutet. Der DBeiriebs-
zwang im Bergbau ist ja uraltes Recht. Der Zwang, nur sinnvoll
diec Krifte zu nutzen, die jeraand it Beschlag belegt, sucht sich
immer zum Reditszwang zu steigern.

Diese Hinweise sollen alle nur den cinheitlichen Gesichitspunkt in
den Vordergrund riicken, der fitr das Industrierecht maBgebend sein
muB: die Bahnen der Krifte fiithren alle iiber Mirkte. Die Markte
der Ware, des Kredits und der Arbeit sind durch den Wedhsel des
schutzwiirdigen Interesses sorgféltig zu sondern. Hingegen muB alles,

") Wir behandeln das Bradiliegen der Arbeitskraft bei Arbeitslosigkeit
zusammen mit diesem Ansprudi in IV.
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was den einzelnen Markt angeht, wirklich zusammen geschen und
gemeinsam geordnet werdett. .

Betraciitet man z. B. miittels dieser Zusammenordnung die auf den
verschiedenen Mérkten auftretenden Kiufer, 'so wie wir eben die
verschiedenen Marktgiiter verglicien haben, so félit hier umgekehrt
vom Arbeitsmarkt und Kreditmerkt her Licht auf den Warenmarkt.
Weder auf dem Arbeitsmarkt noct auf dem Kreditmarkt ist der
Kéaufer ein Individuum; dort kauft der Betrieb; hier kauit das Unter-
nehmen. Auf dem Warenmarkt scheint der Verbrauch ,individuell®
stattzufinden, aber dies scheint nur so unfer dem Aspeki des Han-
delsrechts. Vom Standpunkt des kraftwirtschaltlichen Rechts wird
“es maoglich, als Verbraucher aut dem deutschen Warenmarkt statt der
62 Millionen Deutsche die 9 bis 10 Miilionen Haushalte und haus-
haltsahnlichen Gebilde zu erkennen, die uater dem Druck der Waren-
marktsverhilinisse als Verbrauchergruppen rechtlich gebildet werden!

Die Erwerbslosenfiirsorge hat ndmlich ganz unabhédngig vom Be-
griff der Familie des BGB. im AnschluB an den statistischen
Begritf des Haushalts einen neuen Begriff der Familie geschaffen.
Sie unterscheidet ,Hauptunterstiitzungsempfdnger” und ,allein-
stetiende” Erwerbslose.’

Zunadchst sagt §3 der Verordnung iiber Erwerpsiosenibirsorge™)
" (vom 16. Februar 1924): ,,Angehorigen eines unterstiifzten Erwerbs-
losen, die gegen diesen einen familienrechtlichen Unterhaltungs(!)-
anspruch haben oder im Falle seiner Leistungsféhigkeit haben wiirden
und bis zum Eintritt der Unterstiitzungsbediiritigkeit von ihm ganz
oder in der Hauptsache unterhalten worden sind, darf keine selb-
stindige Erwerbslosenfiirsorge gewdhrt werden. In soldien Fillen
ist vielmehr die Unterstiitzung angemessen zu erhohen (Familien-
zuschlage).* Offenbar meint dieser Satz nur die Angehorigenn aus
§ 1603 I, 1300, 1578;79 BGB., da ein Empiénger von Erwerbslosen-
unterstittzung nur dem Ehegatten, minderjéhrigen unverheirateten
Kindern und viclleicht dem geschiedenen Ehegatten gegeniiber unter-
haltspilichtig 1st.

Dieser Familienkreis also wurde zunidchst als Einheit vom Gesetz-
geber erfalit. Sdion durch Rundschreiben vom 26. juli 1921 wurde
dieser Familienkreis aber erweitert durch den Zusatz: ,,Stief- und
Pilegekinder cines unterstiitzten Erwerbslosen siehen seinen Ange-
horigen, dic einen familienreditlichen Unterhaltsanspruch gegen ihn

8) =§ 6 der Verordnung vom 26. jénuar 1920.
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haben, gleich, wenn sie bis zum Eintritf der Unterstittzungsbediirftig-
keit ganz oder in der Hauptsache unentgeltlich von ihm unterhalten
worden sind.* .

Diese Familienzuschldge diirfen insgesamt das Zweifache der ihm
gewdhrten Unterstiitzung nicht iibersteigen®). Es wird also hier fir
den Konsumentenhaushalt ein Pauschale gebildet, ohne daB aber hier
vom ,Haushalt"“ die Rede ist, sondern die familienrechtlichen Bin~
dungen allerdings schon in Erweiterung auf verwandtschaftliche Ver-
héltnisse (Stief~ und Pflegekinder) den Grund abzugeben sdiienen.

Wie wenig das indessen der Sinn der Bestimmung ist, wie sehr
der moderne Konsumentenhaushalt getroffcn werden soll, zeigt die
Ziffer 4 des §1019): ,Die selbstdndigen Unterstiittzungen, die meh-
rere in einem gemeinschaftlichen Haushalt lebende
Familienmitglieder erhalten, diirfen in ihrer Summe das Drei-
fache der Unterstitzung nicht iibersteigen, die dem hdochstunter-
stiitzten Mitglied der Familie fiir seine Person zusteht. Der Vor-
stand der Familie gilt im Sinne dieser Bestimmung als ihr Mit-
glied.” ;

Hier also besteht eine weitere Familie, deren Grenze durch den
gemeinsamen Hausstand und das Vorhandensein eines Familienvor-~
standes gekennzeidinet wird. Sie umfaBt also alle Mitglieder des
gemeinsamen Hausstandes, die miteinander verwandt sind. Oder
was sonst sind Familienmitglieder? Was ist ein Familienvor~
stand? Drei Schwestern bilden eine solche Gruppe. Auch drei Vet-
tern? Die fiir den Zivilisten unloslichen Schwierigkeiten dieses Zwit~
ters kldren sich etwas, wenn man die praktischen Folgen dieser
Regelung erfahrt: sie bewirkt ndamlich, daB von den Betroffenen die
EheschlieBung vielfach unterlassen wird! Das Paar, das dann mit
seinen Kindern zusammen in gemeinschaftliciem Hausstand lebt,
ist ja keine Familie! Die Regeln fiir das Pauschale gelten also nicht!
Der Gesetzgeber aber ist otfenbar nur hilflos; er weiB nichit, wie er
den Tatbestand juristisch formulieren soll, der ihn hier interessiert.
Mit Legitimitdt und Standesamt hat dieser offensichtlich herzlich
wernig zu tun. Der Gesetzgeber zielt auf die Herd- und Tischgemein-
schaft des einheitlichen Konsumentenhaushaltsil), der ja

% § 10 Z.3.

10} Urspr. SchluBabsatz des § 6 der VO. vom 26. Januar 1920.

11} In cinem Antrag Kling und Genossen vom 16. Februar 1926 (Reidis~
tagsdrucksache III. Walilperiode Nr. 1886) zur Anderung des Umsatz-
steuergesetzes heiBt es: , Als Eigenverbraudh ist der Verzehr aller land-
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genau so zahlreich auBerfamilienreditliche Gemeinsdiziten (zwei
Freunde also ebensogut wie zwei Schwestern) betrifft. Die vom Ge-
setzgeber naturlich nicht gewollte, aber stdndige Durchiumerung des
Redhtssatzes durdi die Wirklichkeit, in der einfach der Eheschlu3
unterbleibt, muB meines Eraditens mit dem Reditssaiz zusammeri-
gehalten werden, um zu zeigen, wohin die Reise geht: zur Aner-
kennung von Hausstinden auch ohne familienrechtliches Band 12),
nach Art also etwa der Klgster und klosterdhnlichen Gemeinschaften
(vgl. §172 Ziff. 4 RVersO.). Diese respektiert der Gesetzgeber auch
dort, wo sie heute noch auber Konsumtionsgemeinschaften auda Pro-
duktionsgemeinschaften sind. Heute ist die Lzage die, daB auch Tau-
- sende von Kriegerwitwen nicht offiziell heiraten, weil sie sonst ihr
Einkommen, némlich ihre Rente, verlieren! Sie leben in ,,wilder
Ehe. Die Kommunen ihrerseits behandeln wilde Ehen contra
legem (!) vielfach hinsichtlich der Unterstiitzungen wie legitime
Ehen; gemeinsamer Haushalt geniigt ihmnen, aus begreiflichem Er-
sparniswunsche!

Die Brotkarte und die Bezugsscheine im Kriege haben ja die Kon-
sumentengemeinschait als etwas sehr Wesentliches schon fithlbar
gemacht. Die Marken und Bezugsscheine hitten ndmlich ohne die
Ausgleichsmoglichkeiten innerhalb der Hausstdnde selbst den
EintluB auf die ,Beziige* nicht ausiiben kénnen, der doch von ihnen
ausgegangen ist. Aber man hat damals im wesentlichen ebenso an
dem Hausstand vorbeiorganisiert wie beim Arbeitsvertrag am Be-
triebe1?). Der Hausstand als Verbrauchereinheit wird m. E. dkono-
misch, nicht rein familienrechtlich kinftig definiert werden mis-
sen14). Ein Redcht, das bei gleichem &uBeren Tatbestand eine
Préamie fiir die wilde Ehe aussetzt, weil es von Familie redei, wo ¢s

wirtschaftlichien Erzeugnisse der cigenen Wirtschaft zu betrachten, die zur
Verpflegung der liausecigenen Personen... verbraudit werden.®

12) Hierzu Eugen Huber, Recht und Rechtsverwirklichung, Probleme der
Gesetzgebung und der Redl.tsphiiosopme, 2. Rufl. 1925, S. 308.

13) Vgl. oben S.22.

14) Von der Redhitsgeschichte dieser Umwandlung des Produktionshaus-
haltes in den Konsumtionshaushalt handelt meine Abhandlung ,,Protestantis-
mus und Volksbildung", Berlin 1925. Der Gebrauch des Wortes | Familie®
st eben ein Rezeptionselement der letzten vier Jahrhunderte und hat bel
der mindestens dreifadien Bedeutung von ,Familie eine wahrhaft tra-
gische Geschichte gehabt und gewirkt. Dank diesem Wort konnten der
engere und weitere Erbenkreis und Haus~ und Blutsgemeinschatt durcherm ‘
andergewirrt werden.
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den Hausstand meint, das einen Fainilienvorstand erfinden muB, weil
die Statistik' Haushaltungsvorstinde kennt, zeigt seine Zersetzung.
Die Englinder entdecken cbenfalls zur Zeit ,the economic family”
aus AnlaB der Erwerbslosentiirsorge 12). Vorbereitet ist eine genaue
Erfassung dieses Tatbestandes durch Bestimmungen der Reichs-
versidierungsordnung, vor allem durch die Auslegung des § 12701.18),
Die Angestelltenversicherung schafft in §§61, 65 fiir Geschwister, die
in hduslicher Gemeinschaft leben, einen Riickerstattungsanspruch, der
sowohl von Unterhaltsanspriichen wie von erbrechtlichen Anspriichen
vollig getrennt sich offenbar auf die gemeinsame Wirtschafisfithrung
wahrend der Zeit, fiir die Betrdge geleistet worden sind, griindet.

(Die Parallele zu diesen gemeinsam Wirtschaftenden bilden die, ,,die -

wesentlich aus dem Arbeitsverdienst der Verstorbenen unterhalten
worden sind“.) Die Vermutungen der §§ 1429, 1618 BGB. zugunsten
einer Naturalobligation der in Gitertrennung lebenden Ehefrau und
der volljghrigen Hauskinder werden z. B. sinngemédBer Anwendung
auf soldhe hdusliche Gemeinschaiten bedirfen. Das bisherige Recht
zieht den Trennungsstrich nur zwischen Ehe einerseits und allen
nichtelielichien Verhéltnissen anderseits. Diese Haltung — die mit
dem in Abschnitt VI uns noch beschéftigenden Vertragsprinzip innig
zusammenhidngt — scieint sehr ,moralisch, wirkt aber gerade un~
sittlich. Denn der Konsumentenhaushalt ist ein selb-
stdndiger schutzwiirdiger Wert; wie etwa der Betrieb ver-
dient er Pflege und Erhaltung mit und ohne Standesamt. Diesen Wert
besitzen z.B. die Ehen nicht, die zum Schein um Jahre vorweg
von Brautpaaren vor dem Standesbeamten gesdilossen werden, um
cine frithere Nummer beimm Wohnungsamt zu erlisten. (Audh hier
handelt” es sich um Zehntausende von Fillen.) Die Trennungslinie

15} Eleanor Ratebone, The disinherited family 1925, und M. Stocks, The
economic family and the economic man, The Hibbert Journal XXIV (1926),
270 ff. ,

16} | Die Versicherungsanstalt kann insbesonderce den Erkrapkten in einem
Krankenhaus oder in einer Anstalt fiir Genesende unierbringen.

Ist er verheiratet und lebt er mit seiner Familie zusammen, oder hat er
einen eigenen Haushalt oder ist er Mitglied des Haushalts seiner Familie,
so bedarf cs seiner Zustimmung.* "

Dazu sagt H. Sdciulz (6. Aufl. 1925); ,,Einen cigenen Haushalt hat der

Versidierte, wenn er ecine eigenc Wohnung hat, in der er selbst oder mit
Hilfe anderer eine eigene Wirtsciaft fithrf, durch die insbesondere auch
seine Bekostigung in Krankheitsfallon sichergestellt wird.t Vgl. § 43
AngVersGes.
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ldufr fur die fMdassen der modernen Wirtschaftsordnung niche zwischen
Ehe und Konkubinatl, sondern zwiscdien jeder bewadiirten Lebens-
- gemeinschaft einerseils und fitchtigem (Gesch!echtsgenuﬁ anderseits.
Ein Konkubinat mit Kindern, wenn Lebensgemeinscnaft betédtigt wird,
ist schutzwirdiger als eine Ehe mit Kinderverhittung. Eine Usus-
Ehe ist hier im Entstehen, die neben Confarreatio- (sakramentale) und
Coémptio- (zivile) Ehen tritt. Die Verwaltung redinet bereits mit ihr.
Sie griindet tief in der Wirtschaftsordnung vermggensloser, nur vom
Einkommen lebender Ehegatten. Und so hat sie ihr Recht, auch wenn
sie es bislang nur praeter, ja contra legem findet, als Recht der voll-
kommensten Verbraudhergemecinschait.

Die reine Herausarbeitung der Verbraudisgemeinschaft wiirde auch
dazu beitragen konnen, die viel umstrittenen, griindlich verwirrten Be-~
griffe der Haus- und Heimarbeiter zu kldren. Wir greifen hier auf un-
sere Ausfithrungen itber den ,Betrieb® zuriick. Z.B. war lange,,redit-
lich~definitorisch* — aber nicht tatséchlich — ein groBer Lohnidrberei-
betrieb ,,Hausgewerbe“17). Aber das neue Hausarbeitsgesetz vom
27. Juni 1923 hat treffend in §1 solche ,Betriebe — cben weil sie
einen den Werkstattbetrieb leitenden Arbeitgeber haben — uadh der
einen Scite ausgesdilossen. Aber auch die selbstversorgende Werk-
stattarbeit wird beiseitegelassen. Hausarbeit sind nur die in dem
Hausstand und den hduslidhen Gemeinschaften enthaltenen Elemente
wbetrieblidher Produktion. Diese muBten und miissen zunehmend
gesondert werden von denen der Konsumtion. Schuizbediirftige
Hausarbeit liegt dahier vor, wo noch in einem Hausstande oder einer
hausdhnlicien Gemeinschaft Produktion und Konsumtion ortlich und
personlich vereinigt sind, wo aber die Produktion im Rahmen ¢iner —
dem- Arbeitsmarkt eingegliederten — Betriebsorganisation erfolgt 1&).
Von der Hausarbeit gilt also, was wir vom Konzern sagten: die
Spannung zwiscien Erscheinungsform und Wirklichkeit ist ihr we-

17) Kite Gédbel, Der Begriff des Hausgewerbetreibenden, Hausarbeiters,
Heimarbeiters. Neue Zischr. fiir Arbeitsredit 1923, 331 1f., bes. 540.

18) Dieser Gesichtspunkt ist m. E. audh verwertbar fiir die Beurfeilung
munentgeltiicher Dienstleistungen®, da es wenig passend erscheint, sie als
Schenkungen aufzufassen, wie das mit rein vermédgensreditiicher Beurtel-
lung Enneccerus, Lehrbuchl, 2 (17. Aufl), 423, Anm. 9, will. Ebenso wie
Ennecccerus Hugo Arnhicim, Der Begriff des Arbeilsvertrages in dem Ent-
wurf des Allg. Arbeitsvertragsgesetzes, Festgabe fiir Max Fudhs 1926, 8. 58.
Nicht die Schenkung, sondern die Mitwirkung entweder in einem Eigen-
oder Freundesheim oder in einem Fremdbereich (Betrieb oder fremdes-
Haus) steht in Frage.
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sentlidi. Der Konsumentenhaushalt liegt schon tatsachlich vor, weil
der Arbeitsmarkt seine Produktionsseite, der Warenmarkt seine
Konsumseite beherrscht, der Markt fiir, produktive Kredite aber -
diese Stétte nicht beriithrt. Sie ist also einerseits Betriebs- und ander-
seits Heimstétte, nicht Unternehmen, aber auch nicht Hauswirtschaft

~im alten Sinne teilweiser Selbstversorgung.

-

Nun diktieren die Mérkte heute die éusammenhange fiir alle Glie-~
der des einzelnen Marktsystems. Dadurch wird ‘das alte Haus aus-~
einandergesprengt in Verbrauchsgemeinschaft und Betriebsstétte,
selbst dort, wo noch das alte Haus dubBerlich weiter~
besteht. Die Hausangehérigenarbeit wird Betriebsarbeit9). Man
lese etwa folgenden Antrag im Reichstag209): , Bei b&uerlichen Be-
triecben, die in der Regel ohne fremde Arbeitskréfte bewirtschaftet

‘werden (Familienbetriebe), sind ... in Abzug zu bringen ... je 720

Reichsmark fiir jedes iiber 18 Jahre alte Kind, das im landwirt-
schaftlichen Betrieb eine volle Arbeitskraft ersetzt.. .
Wie also heute z. B. das Redchit der Eltern vielfach nach dem des -
Vormunds modifiziert wird, so wird hier die Arbeit des Kindes als
Ersatz einer Betriebskraft aufgefaBt. D. h. die Verbindungen blut-
méBiger Art werden den Regeln der geistigen Verbindungen unter-
stellt, die einst als ihr Ersatz aufgetreten sind. Die Wucht des zentri~
petalen Schwungs um den Markt wirkt unwiderstehlich fiir die Um-~
gruppierung, gerade wie umgekehrt der echte Konzern unter dem
Drudc des Kreditproblems zustande kommt, auch ohne &uBerliche
Aufhebung der getrennten Formen. Die Kréfte und Mdéchte kreisen
um ihre Méarkte. Hausarbeit und Konzern sind Belege fiir die Madit
dieses Kreisschwunges, gerade weil sie ihm in jhrer &uBeren Ge-
stalt nodi nicht vollig erlegen sind. Das Recht strebt dann an ihrer
duBeren Gestalt vorbei auf den neuen Zusammenhang zu.

" Zusammen gehoren Versorgungsbetrieb und Kartell als Zweig-
herrschaften, zusammen gehoren alle Formen der Kreditbeziehungen
zu produktiven Zwedken, ganz gleich, ob Aktiengesellschaften oder

19) Vgl. z.B. § 521 des Einkommensteucrgesetzes vom 10. August 1925
in der Fassung des Antrags Oberfohren, Gereke und Genossen (Drudssadien
des Reidistags, III. Wahlperiode Nr.1845): ,,Vom Einkommen bleiben fiir
den steuerpflichtigen Haushaltungsvorstand und die im Betriebe des
Haushaltsvorstandes arbeitenden Familienangehorigen je 960 -
Reidismark einkommensteuerfrei.

20) Antrag Stoecker-Neubauer zu § 16 desselben Gesetzes, Drudksachen
des Reichstags, III. Wahlperiode Nr. 1927.
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Aktiondre, Zwillingsgesellsciatien, Schachtelgeseilschation, Stfentliche
Korperschaften usw. als Kdufer auf dem Kreditmarki wuitreten.
(Cber die Folgen dieser einheitlichen Auffassung fir das Recht des
Aufsichtsrats unten.) Zusammen gehoren die Beschéftigung des
in einem Betrieb eingestellten und die Besdidftigung des nicht ein-
gestellten {erwerbslosen) Arbeitnehmers. Der Betriebsinhaber ist zu
fassen ohne jede Riicksicht anf die Konstrukiion der Unternchmen,
die gleichgeschaltet oder in Uberordnung zueinander die im Betriebe
wirkende Kraftwirtschaft auf den anderen Mairkten représentieren.
Denn es handelt sich um die Erkenntnis, daB es sich bei unscren Aus-
fithrungen nicht um willkiirliche Definitionen handelt, sondern um
die notwendig verschiedenen Formen aller industrieiflen Tdtigkeit in
bezug auf dic drei verschiedenen Mirkte. Ein einheitlicher wirlschaft-
licher Wille erscheint in diesen drei verschiedenen Kraftefiguren auf
den verschiedenen Schlachtfcldern, auf denen er kdmpft.

Eine industrielle Tatigkeit ist Betrieb, soweit sie ihr Gesicht dem
Markt der Produktions- und Arbeitskrafte zukehrt, sie ist Unter-
nehmen, soweit sie ihren Namen und Kredit auf dem Markt des

- Vertrauens einsetzt. Sie ist Zweigherrschaft, soweit sie an der Be-
herrschung des Marktes fiir den Absatz ihrer Erzeugnisse Anteil
- nimmt.

Die einheitliche industrielle Téatigkeit, die produktive Kraftenttaltung
durch Méchte auf den Maérkten der Arbeit, des Kredils una des Kon-
sums, ldBt sich am Sdilusse dieses Rundganges in einem Schema
ordnen.
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IV. Die Réte in der Industrie.

Die industrielle Tétigkeit ist nicht als Addition von Rechtsgeschétten
zwischen Personen, ist in keinem Augenblick atomistisch denkbar.
Wenn ein Student sich 100 Mark borgt, so wird er sie oft als Kon-
sumtionskredit verjubeln. Dann ist das Rechtsatomismus. Dann sind .
wir also im biirgerlichen Recht zwischen Personen. Schon dann, wenn
er sein Studium daraus bestreitet, ist er mit der Inansprucinahme
dieses Kredits eingetreten in eine Kraftwirtschaft iibergeordneter Art,
in die hinein er seine Kréfte zu entfalten hofft. Die produktiven
Tétigkeiten der Betriebsleitung, des Unternehmertums und der Zweig- -
herrschaften sind erst recht nur als Bahnen im Gesamtleben der Kraft-
wirtschaft sinnvoll zu ordnen. Der Uberblick am Ende des vorigen
Abschnitts versuchte das zu verdeutlichen, indem er die auf jeder
dieser Bahnen durch den Eigenwillen des Bahnelements bedrohte
Kraft angibt. ,

Beftrieb, Unternehmen, Zweigherrschaft wiirden durch ihre Schwer-
kraft Arbeitskraft, Sparkraft, Kaufkraft leicht vergewaltigen. Des- -
halb wird ihnen von den verschiedenen Zentren her, um die sie
rotieren, ein Gegenspieler zugeordnet, der sie berdt. Dieser Gegen-
spieler heiBt Rat. ,Vis consilii expers mole ruit sua.“ Der Rat wirkt
als Gegengewicht gegen die Eigenkraft!

Betrachten wir unter diesem Gesichtspunkt zundchst die Struktur

* des Rats bei den Zweigherrschaften, Es gibt bei jeder lokalen Zweig-

herrschaft einen Beirat der Verbraucher in Form kommunaler Ver- -
trauensleute. Es gab ihn sogar bei der verstaatlichten Eisenbahn in
Form der Beirdte. Es gibt ihn heute fiir die Kartelle zwar noch nicht
als Kartellrat der Kéufer. Aber alle Rechte eines solcien Rats sind
in eigenartiger Weise durch ein Zusammenwirken dreier Instanzen
gewdhrleistet. . |

1. Die Lénder haben nach §15 der Kartellverordnung das Redht,
den Reichswirtschaftsminister zur Priiffung der KartellmaBnahmen
aufzufordern. Sie konnen schon nach 14 Tagen bei Untétigkeit des
Reichswirtschaftsministers Entscheidung des Kartellgerichts fordern.

2. Der Reichswirtschaftsminister hat drei Grade der Einwirkung auf
die Kartellgebarung: a) ein Véto, b) ein Losungsrecht fiir Kartell-
glieder, ¢} ein aufschiebend wirkendes Informationsrecht (§ 4 ff.).



3. Dem Vorsitzenden des Kartellgerichts gibt § 9 die Befugnis,
scharfe MaBnahmen der Kartelleitung zu verhindern.

Man findet hier, durch die Einheit des Reichs als des einheitlichen
Wirtschaftsgebiets der meisten Kartelle bedingt!), einige Reidisorgane
im Besitz von Befugnissen, die an Befugnisse des Aufsichtsrats er-
innern. Jedenfalls sollen sie das schutzwiirdige Interesse auf dem
Warenmarkt, die Kaufkraft, schiitzen, wie in dem grundlegenden
SchluBabsatz des § 4 klar zum Ausdrudk kommt: ,Die Gesamtwirt-
schait oder das Gemeinwohl ist insbesondere dann als gefidhrdet an-
zusehen, wenn in volkswirtschaftlich nicdit gerechtfertigter Weise die
Erzeugung oder der Absatz eingeschrdnkt, die Preise gesteigert
oder herabgehalten oder im Falle wertbestdndiger Preisstellung Zu-
sdildge fiir Wagnisse (Risiken) eingerechnet werden oder wenn die
wirtschaftliche Freiheit durch Sperren im Einkauf oder Verkauf oder
durch Festsetzung unterschiedlicher Preise oder Bedingungen unbillig
beeintrachtigt wird.“ Gesamiwirtschaft und Gemeinwohl sind nur
allgemeine Wendungen. Anderwidrts verwendet man daher sogar die -
ganz abstrakte Wendung ,die Allgemeinheit“: das Konkrete ist
Kaufkraftschutz 12),

Das Eigenartige der Regelung ist nun, daB dlese Vertretung der
»Gegenseite”, der Kaufkraft, bei den mehr als 2000 Kartellen in
eine Hand gelegt ist. Als Kartellrdte fungieren zwei Reichsstellen in
ungeheurer Amterkumulation. Bei den Zwangssyndikaten hat man
andere Wege eingeschlagen, indem man die Verbtaudher, also
bei jeder Zweigherrschaft andere Personen, herangezogen hat. Der
Grundsatz der Amterhdufung fiir den Zweigherrschaftsrat findet sich
hingegen ebenfalls bei den kommunalen Monopolbetrieben. Der
Stadtkdmmerer pflegt hier — dhnlich wie der Reichswirtschafts-
minister — in allen ortlidien Monopolbetrieben Sitz und Stimme als
Ratsperson zu haben. Juristisch handelt es sich hier gleichfalls um
Amterkumulation, wenngleich die Zahl der Zweigherrschaften, in
denen-die Kommune vertreten ist, natiirlich ein Bruchteilchen der im
Reich gegebenen Kartellmenge betrdgt. Der redhtliche Unterschied
zwischen der Ratsposition der lokalen Wirtschaftsminister des Magi-
strats, des Kreises, der Provinz und der im Kartellrecht vorgesehenen

1) Fiir kleinere Wirtschaftsgebicte cines Kartells sieht § 91V KartellVO. .
andere Ratspersonen vor.

18) Vgl. die Untersudung von Tsdhierschky iiber diese Begnffe in Isay;
Tschierschky, Kartellverordnung 1925, S.65ff., mit ihrem stark einschridn~

~ kenden Ergebnis und Isay, Anm.6 zu § 4, S.163f.
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liegt in der Entstehung. Der Reichswirtschafisminister ist geborener
Kartellrat; die lokalen Minister gekorene. Dieser Unterschied ist aber
werntiger betrédchtlich, als er scheint. Denn das Prinzip, sich die Rechts-
position zu sichern, steht fiir die Kommunen genau so fest, und die -
tatsdchliche Macht dazu haben sie gleichfalls. Nur die formelle
Selbstbindung der Kommune liegt nicht vor; materiell kann sie gar
nicht wagen, anders vorzugehen, als indem sie einen solchen Verwal-
tungsanteil sich zusichert. Die Analogie erstrecki sich natiirlich nur
auf die durch die Kartellverordnung geschaffene Kartellverwaltung.
Die eigentliche Kartellgerichtsbarkeit ist zwar in der Verordnung mit
der Verwaltung zusammen abgehandelt, hat aber juristisch ecine an-
~ dere Bedeutung, obschon nicht zu vergessen ist, daB auch das Karteli-
gericht als solches nicht nur als ProzeBgericht wirkt.

Fiir diese systematische Untersuchung geniigt das Bisherige, um
bei der Zweigherrschaft einheitlich trotz verschiedenster Rechtsgewan-
dung einen Verwaltungsrat als Vertreter von Kaufkraftinter-
essen aufzuzeigen, also von Vertretern des auf dem Warenmarkt,
wie wir scdion wissen, schutzwiirdigen Interesses.

Dasselbe finden wir bei der zweiten Gegenspleleremschaltung in
Gestalt eines Rats, beim Betriebsrat. Betriebsrat und Betriebsrate-
gesetz muBten ja kommen, um den Begriff des Betriebes, z. B.
gegeniiber anderen Betrieben desselben Unternehmens, bedeutsam
zu machen. Der Belriebsrat vertritt nun offensichtlich nicht ein-
fach , Betriebsinteressen. Er laBt sich nicht als eine die Betriebs-
leitung harmonisch unterstiitzende ,,demokratische® Mitarbeit kon-
struieren (,zur Unterstiitzung des Arbeitgebers in der Erfiillung der
Betriebszwedse, BRG. §1). Er ist ArbeiteraussdiuB. Er soll die
Stimme und die Stimmungen ,des* Arbeiters im Betriebe zu Gehor
bringen. Ebensowenig aber ist der Betriebsrat schlechthin Organ der
Gewerkschaften, d. h. der Verkidufer auf dem Arbeitsmarkt. Auch
das ist versucht worden durchzufithren. Und der § 31 gibt immerhin,
einen gewissen Fingerzeig dafiir, daB dieser Wunsch rege war. Aber
§ 31 geradesogut wie §1 zeigen, daB der Wunsch durchaus nicht
zur Erfiillung gelamgt ist. Der Betriebsrat wird nach §1 errichtet in
erster Linie ,zur Wahrnehmung der gemeinsamen wirtschaftlichen
Interessen der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber gegeniiber®
und die ,Unterstiitzung des Arbeitgebers in der Eifiillung der Be-
triebszwecke* folgt nur als zweiter Punkt2). Und § 31 sagt nur:

%) Vgl. dazu dann die Lxste BRG. § 66. Uber das Versagen des § 70
unten S. 71. v

Festgabe Gretener. 4 .
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»~Auf Antrag von einem Viertel .der Mitglieder des Betriebsrats ist je
ein Beauftragter der im Betriebsrat vertretenen wirtschaftlichen Ver-
einigungen der Arbeitnehmer zu den Sitzungen mit beratender
Stimme zuzuziehen 3)." ’

Der Verkdufer auf dem Arbeitsmarkt, die tarifschlieBenden Gewerk-
schaften, gelten also als ,,vertreten”. Das wird durdh die Wahlord-
nung unterstrichen (§ 3 1, §§ 5, 6 Wahlordnung BRG.), weil der
Zwang zur Einreichung von Vorschlagslisten und das Verhéltnis-
wahlrecht die Verteilung der Betriebsratsmitglieder auf die gewerk-
schaftlichen Richtung fordert. In dieser Richtung wirkt vor allem
audi die Zusammenfassung aller Arbeiter des Betriebes und aller
Angesteliten des Betriebes zu je einem Wahlkorper. Damit ist die
Ausbildung von Betriebsstdtten zu ortlichien Wahlkreisen verhindert.
Fiir den groBeren Betrieb bedeutet das aber, daB bei sieben ver-
schiedenen Woerkstétten z. B. sieben Betriebsrdte von jeweils den
sechs Werkstédtten gewihlt werden konnen, die den betreffenden
Kandidaten persénlich weder kennen noch zu beurteilen vermoégen4).
Fiir eine solche Liste kann nur die programmatische Bindung
der Kandidaten eine wirksame Grundlage bilden. Diese program-
matische Bindung kann ja im Einzelfalle eine antigewerkschaftliche,
z. B. eine ,gelbe* oder ,syndikalistische, sein. Immer aber bringt
sie auch dann den Kandidaten in eine geistige Beziehung (wenn auch
in einc antithetische) zu der Verkduferpartei auf dem Arbeitsmarkt.
So wird der Geist der Gewerkschaften, der Arbeiterschaft ,,als sol-
cher allerdings im Betriebsrat entsprechend § 31 ,vertreten“ — oder
aber ausdriicklich abgelehnt — sein. .

Trotzdem wire es verkehrt, diese Vertretung zu tbertreiben.
Die Gewerkschaften haben eben nur geistige Verbindung mit den
Betriebsratsmitgliedern; sie haben auch vielleicht geistige Gewalt
iiber sie%). Aber sie haben keine rechtliche Gewalt iiber den Betriebs-
rat. Sie sind im Betriebsrat vertreten, aber der Betriebsrat vertritt
sie nicht. '

) Vgl. auch § 47. Rosenstock, Werkstattaussiedlung, Untersuchungen
iiber den Lebecusraum des Industriearbeiters, Soz@lpsgch. Forschungen,
herausgeg. von Willy Hellpadi, II (1922), S.119ff., 172, 281.

4) Dies ;,delokalisierte’ Wahlsystem unierscheidet den deutschen Betriebs~

‘rat von allen freiwillig eingefiilirten Betriebsverfassungen z. B. in England.

Immer wahlt hier das shop, die Werkstatt, je einen aus ihrer Mitte.

5) Vgl. die Formulierung dieser ,,Gewalt" in RGZ. 110, 202, die Arbeit~
nehmer seien ,,Objekte politisdier Machtausiibung* seitens der Gewerk~:
schaften. ‘



- 51

Die rechtliche Stellung des Betriebsrats macht ihn nicht zum Ver-
treter der Verkduferpartei auf dem Arbeitsmarkt, sondern der Ar-
beitskrédfte im Betriebe! Die Sprache nennt die Krifte mit cinern’
treffenden Worte: Belegsdiaft®). Dies “‘Wort gewinnt tédglich an
Verbreitung. Nun ist das Bezeichnende an ,Belegschaft seine
passiviscie Bildung. Diese entspricht dem Begriff einer Kréfte-
ordnung, wie sie Abschnitt Il fiir den Betrieb entwidckelt hat. Um
diese Arbeitskrifte, diese Belegschaft vertreten zu konnen, braucht
der Rat allerdings die moralische Verbindung mit beiden Parteien

des Arbeitsmarktes. Und der Versuch des Betriebsrdtegesetzes ist
~ dahin gegangen, ihn mit diesen beiden Parteien in moralische Be-

ziehungen zu setzen. Fiir diesen Versuch nach der Seite des Arbeit- -

gebers hin sind die §§ 66 Z.1, 52, 29 II, 30 ]I BRG. charakteristisch.
Aber fruchtbar geworden fiir die rechtliche Tatigkeit des Be-
triebsrats sind nicht diese Bestimmungen, die durchweg bloBe
Voraussetzungen fiir sein Tun festlegen und deren Versagen
daher in der Praxis den Betriebsrat kraftlos macht, ohne ihn doch
rechtlich zu vernichten 7). '

Die Wirksamkeit des Betriebsrats ist widitig geworden nur in der

Vertretung der Belegschaftsinteressen. Wenn die Teilrate nach § 78 .
dariiber zu wachen haben, ,,daB in dem Betriebe die zugunsten der .

Arbeitnehmer gegebenen gesetzlichen Vorschriften und die maBgeben-
den Tarifvertrdge sowie die von den Beteiligten anerkannten Schieds-
spriiche . . . durchgefithrt werden*, so ist hier sehr deutlich gesagt,
daB ,die Beteiligten“, die Subjekte, an die sich diese Gesetze, Tarif-
satzungen und Schiedsspriiche als Normen richten, an sich der Arbeit-
geber und die Gewerkschaften sind. Die sozialpolitischen Normen
des Staates haben eben ,an sich* zum Adressaten die Betriebs-
leitung. Und die tariflichen Kollektivabmachungen desgleichen. So-
weit sie aber ,zugunsten der Arbeitnehmer (wir sagen deutlicher:
der Belegschaft) gegeben sind, soweit hat der Betriebsrat ,,dariiber
zu wachen“. Er wirkt als die zugunsten der Arbeitskréfte eingeschal-
tete Hemmung. Er’ ist ein Verwaltungsrat, der ,wacht* und dies
»Wachen* nun in Form von Beschwerden, Audienzen, Anrufungen
auswirkt. Entsprechend schiitzt er die Belegschaft vor ungerechter Ent-

%) Grimm, Disch. Worterbuch I (1854), 1441f., kennt das Wort noch nicht;
er hat nur (altertiimlich) ,,ein Bergwerk belegen*, d. h. betreiben, und ein
- Dorf mit Einquartierung belegen.

) Z. B. der MiBbrauch von § 29 II durch den Arbeitgeber hat so gewirkt.

ey Py
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lassung und vor ungerechtfertigten Neueinstellungen (§ 78, 8, § 81 {f.
BRG.). Jedermann weiB, daB in diesen Titigkeitsrichtungen allein Er-
folge des Betriebsrats zu verzeichnen gewesen sind.

Wo der Gesetzgeber dem Betriebsrat andere Aufgaben zugewiesen
hat, war ein trauriges Fiasko die Folge. Die Griinde fiir dies Fiasko
werden uns iibrigens noch deutlicher werden, nachdem wir uns, wie
wir. jetzt tun wollen, mit dem dritten Rat industrieller Tétigkeit naher
beschiiftigt haben. :

Der Industrierat des Unternehmens heiBt nicht Unternehmens-
rat. Er ist durch Gesetz nur fiir bestimmte Unternehmergruppen, fiir
die Aktiengesellschaften, vorgesdirieben, fiir andere, die Gesell-
schaften mit beschrankter Haftung, ist er zugelassen. Er findet sich
faktisdh als Delegationsrat oder unter &hnlichem Namen bei den
Konzernen fast regelmiBig, und wie der Betriebsrat durch einen Ob-
mann ersetzt werden kann, der Kartellbeirat durch den Reichswirt-
schaftsminister, so ist beim Privatunternehmer fast durchweg die
Bank, an der das Unternehmen durch seine Kreditgebarung héngt,
in der Rolle eines Unternehmensbeirats titig. DaB die Bank, auch wo
nicht gleich zur Diskontierung der Buchforderungen, zur Lombardie- .
rung usw. gesdiritten wird, sich in dieser Rolle befindet, wird wohl
nirgends geleugnet. Eine einheitliche rechtliche Ausgestaltung dieses
Verhéltnisses hat zu Unrecht bisher nicht einmal versuchsweise statt-
gefunden.

Wir befinden uns beim ,Unternehmen” auf der dem Kredit-
markte zugewandlien Seite industrieller, produktiver Tatigkeit.
Das Unternehmen kauft Vertrauen. Vertrauen ist nur kéuflich
durdi Beziehungen und gegen Beziehungen. Der Schutz des
oder der Kapitalisten erfolgt daher in Form solcher rechtlidy
tragfdhiger Beziehungen. Vom ersten Tage an ist ein
Unternehmen nichts Isoliertes, nicht individualisiert denkbar8).
Seine Isolation wird fingiert. ,Die Peitsche der Dividende®, die
Abhingigkeit vom Kapital, sie besagen, daB jedes »Unternehmen*
vom Kreditmarkt her allein lebensfdhig ist und bleibt. Ein ,,Produk-
tionszweig" erlischt, wenn niemand seine Produktion kauft; cin ,,Be-

®) Vgl. zu diesen Problemen beispielsweise H. G. Haenel, Wertbeein-
flussung und Unternehmertétigkeit, Jena 1922; Gerhard Sdiacher, Die
Kapitalbeschaffung der Aktiengesellschaften an den Maérkten des In- und
Ruslandes, Frankenstein, E. Philipps, 1925. Der theoretische Kampf der
Universalisten wie Spann mit ihren Gegnern um die prinzipielle Tragweite
dieser Einsicht kann hier fiiglich iibergangen werden.
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trieb”, wenn er keine geeigneten Arbeitskrifte bekommt; kein ,,Un-
ternehmen'* kann bestehen, ohne dem Kreditmarkt angeschlossen zu
sein. DaB Handel und Finanz die Industrie griinden, ist jedem ge~
laufig. DaB sich das in jedem Unternehmen niederschlagt, nieder-
schlagen muB durch ,,Verbindungen®, bleibt unausgesprochen.

Und dieser AnschluB vollzieht sich in Form der Bankverbindung,
der Interessenahme, der EinfluBnahme und wie die Worte alle dafiir
heiBen. Damit riickt das Problem des Aufsichtsrats bei der Aktien-
gesellschaft in ein neues Licht. Denn wenn die Existenz auf oder
»an“ dem Kreditmarkt jedes Unternehmen charakterisiert und wenn
die ,,Verbindung* zum Kreditgeber immer der Preis fiir Vertrauen
ist, so verliert der Aufsichtsrat seine Sonderstellung.

Der ,Aufsichtsrat” ist also richtiger zu charakterisieren als der -
am schérfsten ausgebildete Fall des Kreditverwaltungsbeirats, des
Unternehmensrats. Ein gutes Beispiel gibt etwa das Statut einer
G.m. b. H.:. ,,Es wird ecin Aufsichisrat ... gebildet ... Solange
die Kreditbank B. Glaubigerin ist, hat sie das Rect, einen
der vier Aufsichisratsmitglieder zu bestimmen?9).“ Die einheitliche
Verfiigung iiber den Kredit, iiber die Vertrauenskréfte kennzeichnet
die Einheit des ,,Unternehmens*, Daher ist der Konzerndelegationsrat
imstande, die Aufsichtsrate der an ihm beteiligten Aktiengesellschaften -
lahmzulegen. Ein Blick auf den Konzern ist heute, wo diese Gebilde
im Vordergrunde des Interesses stehen, empfehlenswert. Die Kon-
zentration vollzieht sich, man darf sagen: {iberwiegend, unter dem
Druck des Geldgebers, der Banken! Sie erzwingen die Konzentration,
um ihr Vertrauensrisiko zu verkleinern. Die VergroBerung des Unter-
nehmens durch Konzernbildung hat also sehr oft nichts mit dem

Kampf um den Absatz der Produkte zu tun. Dieser gehdrt

niemals zum Wesen des Konzerns (bei vertikaler Konzern-

9) Beispiel aus Hans Kiferlein, Der Bankkredit und seine Sicherungen,
5. Rufl.,, Niimberg 1925, S.528ff., Nr.112. Vgl. Gesetz iiber die Deutscie
Reichsbahln~-Gesellschaft § 8: ,Kreditaufnahme. Die Gesellschaft hat das
Redit, selbstéindig Kredite aufzunehmen ... und dafiir das Reidciseisenbahn-~
vermOgen hypothekarisch zu belasten. Solche Hypotheken stehen der
Reparationshypothek im Range nach; dabei sind die Bestimmungen in § 9
der Gesellschaftssatzung zu beachten.” Dieser aber lautet: ,,Andere... An-
leihen darf die Gesellschaft nur auf Grund eines Beschlusses des Verwal-

tungsrats ausgeben, der mit einer Mehrheit von drei Vierteln der abge-

gebenen Stimmen gefaBt ist. Fiir die Ausgabe miissen mindestens zwei
auslidndische Mitglieder gestimmt haben.'* Soldie Verhiltnisse sind Iaktisch
in der Privatwirtschaft gang und gébe.
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bildung versteht sich das von selbst). Der Konzern verdindert die
Kreditgrundiage des Unternehmens! Der Konzern ist also gerade
kein neuer Rechtsbegriff wie das Kartell, sondern er bedeutet um-~
gekehrt ungeloste Spannung zwischen Rechtsform und Wirklich-
keit. Alle Versuche, den Konzern juristisch positiv zu definieren,
miissen meines Erachtens scheitern. Man kann doch nur vom Sinn
der Konzernbildung ausgehen: Verkleinerung des Vertrauensrisikos,
Verbreiterung der Kreditgrundlage. Dann gibt es aber nur eine nega-
tive Definition, die aber praktisch ausreichen diirfte: wirtschaftliche
und (oder) betriebliche Vereinheitlichungsvorgdnge, die vor der Ein-
heit der rechtlichen Unternehimensform noch haltmachen!9). Ein
Konzern kann also ein Kartell oder Monopol und kann einen Betrieb
darstellen, aber es miissen juristisch noch mindestens zwei Unter-
nehmen da sein !!). Die Unstimmigkeit zwischen Form und Wirklich-
keit der Unternehmen braucht keine Wirkungen gegeniiber dem
Betrieb zu haben und ebensowenig gegeniiber den Fragen der
.Branche*. Hier kann der Konzern schon als Einheit gelten, ganz
gleich, ob gleichgeschaltet oder iibergeordnet wird.

Wahrend das Kartell vom Warenmarkt her mit dem Ziel der
Zweigherrschaft die abstrakte Gesamtheit aller Unternehmen auf
diesem Markte im Sinne einer Reihe Y/ 41/ 5-+/ 4"/ 5 usw. (d. h.
der Quoten) mit der Summe 1 = dem Monopol auf diesem Markie,
umfassen will, geht der Konzern konkret von dem Unternehimen a
oder 1 und dem Unternchmen b oder 2 und dem Unternehmen c
oder 3 aus. Wo also dort Briiche von 1 stehen, stehen hier ganze
Zahlen. Der Konzern geht daher aus von der einheitlichen Gewinn-
verteilung und einheitlidiem Kreditgebrauch, die Zweigherrschaft von
der Kontingentierung der Auftragsquoten. Der Konzern geht aus von
der Starkung bestimmter Unternehmen; er riistet diese Unternehmen
mit stdrkerem Riistzeug an Vertrauen, Kapital usw. aus; diese stér-
kere Widerstandskraft ist nicht notwendig aggressiv wirksam. Die
Kraft des Kartells ist immer aggressiv. Fir den Rechtsbegriff des
Konzerns gibt es keinen ,AuBenseiter. Der AuBenseiter ist dem
Kartellbegriff (KartVer. 4, 2; §§ 8, 10) so wesentlich, daB die Mog-

10) Haussmann, Grundlegung des Rechts der Unternehmenszusammen-
fassungen 1925, S.93ff.

11) Friedldnder, Die Interessengemeinschaft als Rechitsform der Konzern-
bildung 1921, S. 461f., zeigt, wie sehr die bleibende Konzentration im
Vordergrund steht, so daB unser Ausdrudc ,noch* nicht unbegriindet er-
sdheint.
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lichkeit seines Daseins oder seines Wieder-ins-Dasein-Tre-
tens als der einzige Unterschied des Konzerns vom NMonopol (und
Trust) ausgesprochen werden kann und daB der Gesetzgeber die
Moglichkeit des Wiederauflebens von AuBenseitern geradezu sicher~
stellt. Denn der AuBenseiter bedeutet ihm Schutz der Kaufkraft, Er-
haltung eines echten Marktverkehrs.

An der Erhaltung der wirtschaftlichen Selbsténdigkeit der Konzern-
mitglieder nimmt das Recht kein oder kaum ein Interesse. Und eben
deshalb schiitzt er den Aufsichtsrat des Einzelunternehmens nicht
gegen seine Lahmlegung durch den Konzernsrat. Die Frage hat die
groBte praktische Bedeutung. Denn die Minoritaten konzentrierter
Unternehmungen werden ja oft um ihre Gewinnaussichten, um volle
Dividendenausschiittung betrogen!¥). Aber gerade hier enthiillt sich
deutlich die Wandlung vom Handelsrechtszeitalter. Nach dem Han-
delsrecht ist die einzelne Aktiengesellschaft oder G.m.b.H. oder Firma
Individuum, einzeln im Kampf ums Dascin. Der Aufsichtsrat — erst
recht die Generalversammlung — werden vorgestellt als Organe, um
die Individualitdt zu erhalten und beschiitzen. Man nahm aus diesem
Grunde frither an, daB eine Aktiengesellschaft nicht Geseilschafter
einer Offenen Handelsgesellschaft werden konne. In klassischer
Weise formuliert die frithkapitalistischen, d. h. Handelsrechtsgesichis~ .
punkte das Urteil des Oberlandesgerichts Dresden vom 31. Januar

1899 13),

12} Haussmann, Grundlegung, S. 54ff., 152 {f.

13) ,,Das Wesen der Rktiengeselischaft steht deren Beteiligung an einer
Offenen Handelsgesellschaft entgegen. Die Aktiengeselischaft ist eine Han-
delsgesellschaft, die das Redhit mit der juristischen Persdnlichkeit ausge-
stattet. hat. Eine juristische Person besteht nur kraft der Form, die das
Gesetz fiir sie vorschreibt, sie kann audh nur in dieser Form am Redits~
verkehr teilnehimen. Die Folge ist, daB die Aktiengesclischaft das den
Gegenstand ilires Unternehmens bildende Gewerbe nur in der ilr nach dem
Gesetze eigenen Form betreiben und nicht dabei zugleich Tréiger ciner ande-
ren Handelsgesellschaft sein kann. Schon dies hindert ihre Beteiligung an
einer Offenen Handelsgeselisdiaft. Denn die Offene Handelsgesellschait kann
zwar unter ihrer Firma Rechte erwerben und Verbindlicdikeiten cingehen,
und ihr Vermdgen ist eine besondere, durch den Geschiftsbetrieb gebundene
Masse, die nicht bloB tatsdchlich, sondern audh rechtlich von dem Privat-
vermogen der Gescllschafter geschieden ist, sie ist aber keine juristische
Person; Eigentiimer des QGesecllschaftsvermogens und Tréger der Gesell-
schaft sind die einzelnen Gesellschaiter, von dcnen ein jeder die Gesell~
schaft kraft Gesetzes vertritt und andererseits unbeschrdnkt mit seinem
Privatvermogen fiir die Gesellschaftsschulden haftet, so daB die Gesellschaft
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Das Urteil ist vorziiglich begriindet und sdiwer widerleglich 14).
Aus diesem Gedankenkreis nun stammt der zdhe Kampf, den ein er-
heblidier Teil der offentlichen Meinung gegen die verriterischen
Aufsichtsrdte, die GroBaktiondre und die Geldmédnner von Einzel-
unternehmungen, insbesondere der Einzelaktiengesellschaft, fithrt1s),

insowcit voll in der Person jedes einzelnen der nidit von der Vertretung
ausgesdhlossenen Gesellschaft aufgeht.

Hierzu tritt der innere Aufbau der Aktiengesellschaft, wonach zu ihrem
Wesen die Generalversammlung der Aktionédre als herrschendes Organ, der -
Vorstand als ausfiihrendes Organ sowie die Gebundenheit des Gesell~
schaftsvermodgens gehort. Alles dies vertrdgt sich nicht mit der Beteiligung
der Aktiengesellschaft an ciner Offenen Handelsgesellschaft. Die Generai-
versaminlung der Aktiondre darf zufolge der ihr nadh dem Gesetze ge-
biihrenden Stellung in ihren EntscilieBungen nicht durdi den Widerspruch
einer anderen Person eingeengt sein, wie dies nach Art. 102, Abs. 2, HGB.
bei der Offenen Handelsgesellschaft in Ansehung der eirizelnen Gesell~
schafter der Fall ist. Und wenn der Vorstand einer Aktiengesellschaft nach
auBen unbesdhirdnkte Verfiigungsmadit hat, so ist er doch nicht nur nach
innen an dic Weisungen der Generalversammlung sowie meist audi des
Aufsiditsrats gebunden, sondern vor allem ist er unter Umstinden auch straf-
recitlidi verantwortlich. Der Sdiutz, der hierdurch geflissentlich fiir das
Gescllschaftsvermogen geschaffen ist, wiirde vollstdndig hinfillig werden,
wenn die Akticngesellschaft an einer Offenen Handelsgesellschaft beteiligt
wére, da soldhenfalls der andere Gesellschafter, der in keiner Weise ge-
bunden ist, durdi die ilim zusichende Vertretungsmadit in der Lage sein
wiirde, mittelbar zugleich iiber das Vermodgen der Aktiengesellschaft zu
verfiigen und dasselbe so den Gldubigern dieser Gesellschaft zu entziehen.

Die Sadie liegt insofern wesentlich anders als bei der Beteiligung an
einer Kommanditgesellschaft, an einer Aktiengesellschaft oder an einer Ge-
sellschaft mit beschrinkter Haftung. Die Beteiligung als Kommanditist oder
Aktionidr oder als Geselischafter an einer Gesellsdhaft mit beschrinkter Haf~
tung bringt lediglich die Verpflichtung zur Leistung einer bestimmten Ver-
- mdgenseinlage mit sidi, nicht aber ergreift sie das ganze Vermogen der sich
beteiligenden Person, und weiter wird dabei die betreffende Person durch
die Beteiligung nicht zum Trédger der Gesellschaft, sondern erlangt lediglich
die Eigensdhaft cines Mitgliedes derselben, eine Eigenschaft, die mit der
Verfassung der Aktiengesellschaft nicht grundsétzlich unvereinbar ist. Wih-
rend deshalb eine soldie Beteiligung der Hkiiengesellschaft gestattet sein
muB, ist ihre Beteiligung an ciner Offenen Handelsgesellschaft fiir ausge-
sdilossen zu crachten. Seufferts Archiv 85 (1900), Nr. 85, S.172ff. -

14) Das RG. sagt zur Widerlegung mit bezeichinender Kiirze: ,Diese wirt-
sdiaftlidie Entwidklung zu hemmen liegt kein ausreichender Grund vor. Die
Geridite sind nur dann in der Lage, ilir entgegenzutreten, wenn sie aus
Griinden des Gemeinwohls zu verwerfen wire oder mit dem geltenden Redit
in Widerspruch stdnde. RGZ. 105, 104. ‘ '

15) Statt aller Sontag, Die Aktiengesellschaft im Kampf zwischen Madit
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Ein endloser Streit um die Siinden der Auisichisratsmitglieder paart
sich mit HaB gegen die Haufung von Aufsichisratssitzen in einer
Hand und gegen diese und jede andere Weise, Krait der die ,Ver~
bindung* dieses Einzelunternehmens mit anderen Teilen der Wirt-
schaft seinem Eigenleben vorangestellt wird.

Es ist aber kein Zufall, daB alle Klagen der Kleinaktiondre erfolg-
los geblieben sind16). Ware die Aktiengesellschaft eine reine Kapi-
talsgesellschaft, so miiBte allerdings das Interesse des herbeigelodkten
Aktionars allem anderen vorgehen. So nach Handelsrecht des
Frithkapitalismus, wo die Aktionédre vielleicht noch aus dem ,,Pri-
vat“publikum stammen. Schon in der Zeit, wo der Gesetzgeber den
,Rufsichtsrat’ schuf, war das Publikum, aus dem der Aktionir sich
zur Zeichnung oder zum Kauf von Aktien einfand, Banken- oder
sogar Borsenpublikum. Das heiBt, er erwarb seine Mitgliedschaft an
- diesem Unternehmen im Rahmen der Zugehorigkeit und Geltung, in
der dieses Unternehmen auf dem Kapitalsmarkt stand. Sein Interesse
stand also schon beim Eintritt in seine Machtposition unter dem

Drucke jener Marktbindung1?). Umgekehrt genoB und genieBt der
~ Aktiondr, der eine Aktie auf dem Kapitalsmarkt verkauft, das auBer-
ordentliche Privileg, den Kredit eben dieses Unternehmens beein-
flussen zu diirfen. Kursdndernde Aktienverkéunfe an der Birse haben-
in der Mehrzahl der Falle EintluB auf den Kredit des Unter-
nehmens8). Hier liegt das eigentliche Privileg des Kleinkapitalisten,
ob es sich nun um die legitime oder ob es sich um die schwarze
Borse handelt. DaB er trotz seiner Mitgliedschaft kreditschddigend

und Redit 1922. Ubergangen muB hier wegen der Konzentration auf das .
Réateproblem werden die Entwicklung der Schutz- und Vorratsaktien,
obsdion auch hier die MiBbrduche teilweise durdh die verkehrte Konstruk-
tion der GV. entstanden sind. Vgl. dazu ,,Gesellschaftsrechtliche Abhand-
lungen*, herausgeg. von NuBbauwm, H.I, Hugo Horrwitz, Schutz- und Vor-
ratsaktien 1926.

16y Mit erfreulicher Entschiedenheit jetzt RGZ. 111, 29f.: ,Die Entwick-
lung des Aktienverkehrs ist dem Kleinaktienbesitz nicht giinstig. Der
- Aktienmarkt ist nicht fiir Kleinsparer gedacht... Wer Aktien erwirbt, hat
sich den fiir die Aktiengesellschaften bestehenden Vorschriften anzupassen;
wer das nicht kann oder will, soll dem Aktienverkehr fernbleiben; fir ihn
paBt eine Vermogensarnlage in Aktien nicht."

17) In demselben Reichsgerichtsurteil heiBt es: ,Die HAktiengesclischaften
haben ein Interesse daran, Rktien zu besnzen, die fiirdenbd&rsen man-
gen Verkehr moglicist geeignet sind.

18) Vgl. dazu die Einzelheiten bei NuBbaum in Ehrenbergs Hb. 1V, 2,
(1918) 553.
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auf das Unternehmen wirken darf, ist ein Privileg, das weit iiber die
alte Kuxenlossagung hinausgeht. Die hier verzeichnete Bahnung nédhert
seinen , Kapitalsanteil” einer Kredithergabe an, die mit allem Risiko
einer solchen, dafiir aber mit einem vorzugsweisen Riicknahme-
recht ausgestattet ist. Der Kleinaktiondr kann sozusagen jederzeit
seine Kredite fristlos mittels des Borsenhandels auf andere iiber-
tragen. Dies ist die auBerordentliche Bevorzugung fiir ihn. Hingegen
wird es eine im Zeitalter der Kraftwirtschaft unverstandliche Fiktion,
das Vermdgen eines Unternehmens durch Addition von Tausend-
markscheinen entstanden zu denken. Diese juristische Atomistik geht
von Dingen, Einzelsachen aus, ,,aus denen* sich ein Vermdogen bilde.
Die Tausendmarkscheine aber, die der Zeichner einzahlt, haben ihren
Sinn nur im Rahmen der Macht des Unternechmens, Vertrauens-
krafte zu mobilisieren, zu kaufen, zu ,binden®. ,,Geld ist Dreck",
- hat man mit Recht gesagt, wo es nicht Vertrauenssymbol, objekti-
vierte ,,Wahrung* mehr ist. DaB die Banken die Aktien ihrer Kunden

in den Generalversamimlungen vertreten, ist nicht ungeredhtfertigt, .

weil eben gewohnlich die Bahn, auf welcher die 1000 Mark des
Kunden ,,organisiert” worden sind, die Bank ist. Der ,,Kunde", der
‘Alktionar ist, sollte sich m. E. an die Bank halten diirfen, die
einen Vertreter im Aufsichisrat hat. Eine Vorverzinsung seiner -
Aktie lieBe sich so am ehesten sicherstellen?). Eine verniinftige Me-
diatisierung des Kleinaktiondrs ist besser als die unverniinftige,
brutale jetzt. Dazu gehort audi eine andere Regelung der Art, wie
juristische Personen im Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft ver-~
treten werden. Heute sind zwar die Aufsichtsratsmitglieder dem
Aktiondr haftbar, aber nur sie sind haftbar, nicht die Maichte, als
deren Organe sie im Aufsichtsrat sitzen. Dies ist eine ebenso dem
~ Individualismus entspringende Fiktion wie die Souverdnitdt der
einzelnen Aktiondre. Und so ist allerdings hier eine Liicke, die ja
auch sonst als Erschwerung fiir die Bestellung empfunden wird.
Nicht nur die physischen Personen, die im Aufsichisrat sitzen, sollten -
als Haftungstrdager gelten =9).
"~ Heutc ist sowohl die Vorschrift iiber die ,.fiinf Griinder* einer

19) Sie sdildgt vor J. Goldschmidt, Gesetzesddmmerung, Jur. Wodh. 1924,
S.246. Vgl jetzt auch Albert Pinner, Vom Berufe unserer Zeit zur Reform
des Aktienredits, Zentralblatt fiir Handelsredit I (1926), 3fif.

20) Bei unerlaubten Handlungen wiirde ja nach stidndiger Praxis des RG.
der Bankvertreter neben der Bank haften. RGZ. 91, 75, Kartellrundschau
21 (1923), 281f. (Urteil des RG. vom 24. April 1922).
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Aktiengesellschaft wie die iber die personiicnen /Mandate des Auf-

sichtsrats eine dem I[ndividualismus der ,,Grinderzeit' zuliecbe noch

gespielte Farce. Wenn Stadt und Privatfirma eine Aktiengesellschaft

griinden, sagt die Privatfirma zur Stadt: ,Ich stelle die Griinder.*

Die ,,Griinder sind auch sonst nichc die Griinder. Auf der anderen

Seite aber wird an dieser einen Stelle der juristischen Person die

Gleichstellung mit der Person verweigert, einer der wenigen Stellen,

wo diese Ubertragung der Befugnisse keine Verkehrung der Institution

ins Gegenteil bewirkt. Einen NieBbrauch kann die juristische Person

erwerben und damit ein hodhst personliches Recht verewigen; einen

Aufsichtsratssitz nicht. Dabei wiirde es geniigen, wenn die General-
versammlung einer juristiscnen Person das Recht verleihen diirfte,
ein (wechselndes) Mitglied des Aufsichtsrats zu bestellen. Die per-
sénliche Haftung dieses Mitgliedes kann ja neben der seines flan-
danten fortbestehen. Heute braucht es dazu alle moglichen Tricks.

Z.B. steht im Gesellschaftsvertrag des ,,Verbandes sozialer Bau-
betriebe G.m.b.H.“ § 9: ,,.Die Mitgliedschaft im Aufsichtsrat erlischt,
wernn die Gewerkschaft, bei der ein Aufsichisrat zur Zeit der Wahl

ein Amt bekleidet, die Niederlegung des Amts als Aufsichtsrat ver-
langt.“ () Und das Reichsgericht stellt die unmittelbare Bezfe‘nuné
des Aufsichtsratsmitglieds zu der Gesellschaft, in deren Aufsichtsrat
er sitzt, doch reichlich weit zuritck, wenn es dem Direktor einer

Aktiengesellschaft erlaubt, ,Aufsichtsratsstellen fiir seine
Gesellschaft“ zu itibernehmen 21).

Wir sind nun geriistet, die Stellung des Aufsichtsrats zu kldren
Unter industrierechtlichem Gesichtspunkt ist die Hineinbindung des
Einzelunternehmens in die Gesamtwirtschaft nadi oben, in den Pro-.
duktionsprozeB nadh unten ebenso Voraussetzung fiir seine Existenz
wie die Auseinandersetzung mit dem kapitalanlegenden Publikum. Der
Aufsichtsrat ist nicht Aufsichts-Rat im Sinne einer Beaufsichtigung. Er
ist Griinderrat gegeniiber.den beteiligten Zeichnern in dem Sinne, wie
bei der Zwillingsgesellschaft die Kommune die Mehrheit im Aufsichts-
rat der Eigentumsgesellschaft sich vorbehilt. Er ist Verbindungsrat
nach auBen, um die Unternehmen mit dem Kreditmarkt und nétigen-
falls mit einer moglichst groBen Zahl anderer Unternehmen zu ver-
binden. Entsprechend bedarf der § 243 HGB. der Anderung. Es muB
moglich sein, durch Statut bestimmte Gemeinwesen, Nadibarunter-
nehmungen usw. mit Sitzen im Aufsichtsrat auszustatten. Die Erkennt-

21) RGZ. 105, 395.
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nis des Aufsiditsrats als Verbindungsral zeigt, dab audi die Hiufung
von Aufsiditsratsposten in einer Hand zum Wesen der Sache gehdort.
Die Amterkumulation kehrt beim Kartell und beim Betriebsrat (bei
diesem durch die beratende Teilnahme der Koalitionsvertreter) wieder.
Der Kleinaktionar hat keinen Anspruch auf unmittelbare Vertretung
in diesem Rat. Der Plan des Proportionalwahlrecits wiirde den Auf-
sichtsrat ruinieren, wie er das Parlament ruiniert. Proporz ist immer
das Begrabnis einer Institution; dafiir natiirlich seht heilsam. Die Ent-
scheidungskraft geht verloren. Formale ,,Gerechtigkeit”, die abstrakt
auf individuelle Anspriiche und Zahlengruppen bezogen wird, trium-
phiert Giber die Kraft zur Verkorperung der ,Dezision“.

Dicse Sehweise erkldrt, warum nicht die Wirtschaft durch Wirt-
schaftsridte beim Staat Vertretung braucht, sondern der Staat Ver-
tretung durch Reichsrdte und Staats- und Magistratsrite in der In-
dustrie erhalten muB. Wie bekannt, ist dies auch der Weg, der bei
Errichtung der Reichisbahn-A.-G. eingeschlagen worden ist. Die Auf-
deckung der industrierechtlichen "Entwicklungstendenz macht ohne
weiteres verstidndlidi, daB die so notwendige Vereinfachung der
politisch staatlichen ,,Betriebsfithrung* in der Industrialisierung der
Unternehmen unter Einschaltung staatlicher Verbindungsrite gesucht
werden muB. Bei der Reicisbahn hat ein besonderes Reichsgesetz
den § 243 HGB. umgangen2?). Interessant ist das Verhalten der
Reichsregierung vor dem Kriege bei einer dhnlichen Frage. Man kann
hier im Abstand die ganze Lage gut verdeutlicien. Im Jahre 1910
schlug der Petersburger GroBkaufmann Georg Spies die Bildung einer
unter Reichskontrolle stchenden Regie- oder Betriebsgesellschaft fiir
Petroleum vor. Die Regierung legte nun den Entwurf eines Gesetzes
.iiber den Verkehr mit Petroleum vor. In der Begriindung sagte sie
dazu, es sei untunlich, ,,der Reichsverwaitung eine Verantwortung
fiir geschaftliche Unternehmungen aufzubiirden“. Sie wolle daher
einen ,,Reichskommissar durch § 3 des Entwurfs schaffen. Spies
verdffentlichte nun eine schlagende Kritik dieses Vorschlags und ent-
widkelte einen Weg, durch eine andere Zusammensetzung des Auf-
siditsrats das Petroleummonopol wirksam zu kontrollieren, ohne der
»Reichsverwaltung* Dinge aufzuladen, die sie nicht verstehe?23).

22) Reichsbahngesctz § 18; Satzung der Deutschen Reidisbahn~Gesell-
schaft § 11{f.

23} Georg Spies, Zwei Denksdhiriften zum Petroleummonopol, Berlin 1913,
S.128ff. ,,Als idt in meiner Denkschrift die Bildung einer ,unier Reichs~
kontrolle stehenden Regie- oder Betricbsgesellschaft’ vorschlug, und zwar
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Seine Vorscildge klingen wie eine Prophetie, indem sie die Indicnst-
stellung von Personlichkeiten der deutschen Wirtschaft als Kon-

aus dem Grunde, weil diese Form allein eine Kaufménnisdie Geschaftsfiihi~
rung ermoglichen wiirde, hatte ich das Wort ,Kontrolle’ in dem weiteren im
Gesdhiiftsleben gebrauchten Sinne, also gleichbedeutend mit ,bestimmendem
EinfluB* gemeint und nicht im engeren, dem deutschen Spradigebrauche mehr
entsprechenden Sinne von ,Auifsicht. In der Person des Reichskommissars
{(§ 3) wird aber nur eine fiir die praktische Geschéftsfithrung recit unwirk-
same ARufsichtsbehérde geschaffen, die zwar Gesetzwidrigkeiten verhindern,
im iibrigen aber nicht einmal in-der Lage sein wird, einen ernst zu nehmen-
den EinfluB auf dic Einkaufspolitik auszuiiben. Der Reichskommissar wird
ebenso ehrfurcitsvoll behandelt werden, wie solches in Osterrcich, wo eine
solche Institution obligatorisch fiir eine jede Aktiengesellschaft besteht, ge-
. schieht, aber ebenso selbstverstdndlich wird ihm von den Verirauensleuten
der die Betriebsgesellschaft kontrollierenden Gruppe nur dasjenige gezeigt
und gesagt werden kénnen, was sie zu zeigen urd zu sagen fiir richtig
halten werden. :

Er hat das Recht, in alle Schriften und Biicher einzuscnen; aber nicht
alle Geschdfte werden durch Briefe und Telegramme cingeleitet, und
namentlidy wére solches bei Transaktionen denkbar, die fiir die Vertriebs-
gesellschaft besser nicht abgeschlossen worden wéren. Es kann einfach ein
fait accompli vorbereitet werden, denn es bedarf filr einen tiichtigen Di-
rektor keineswegs ciner besonderen Geschicklichkeit, um die Dinge so zu:
lenken, daB auch die Aufsiditsratsmitglieder sich iiberzeugen lassen, daB das
Gesdhdft gerade so abgesdilossen werden muB, wie es der Direkior zum
Vorsdhlag bringt. Wie soll der Reichskommissar erfahren kdnnen, was
seitens des Direktors in London oder Petersburg oder in New York, oder
nicht einimal seitens dieses Direktors selbst, sondern secitens eines Herrn der
die Gesellschaft konirollierenden Gruppe vertraulidh bei einem Frithstiick
verabredet werden kann?

Eurc Exzellenz selien, daB gegeniiber im Geschdttsleben —— und in der
Diplofn’atie --nun 2inmal anwendbaren Methoden der Reichskommissar eine
ganz unwirksame und dabei wenig beneidenswerte Rolle spielen wiirde.

Die Wahl des Aufsichtsrates und innerhalb desselben die Wahl des Vor-
sitzenden und seiner Stellvertreter, endlich die Wahl des Vorstandes be-
diirfen nach § 4,2 der Bestétigung durch den Herrn Reichskanzler. Dies ist
cine Bestimmung, die nur warm begriift werden kann, weil sie wenigstens
einen gewissen Schutz bietet; sie geniigt aber nicht, um die Vertriebsgeseli-
schaft vor durch eine Geltendmachung der Lieferanteninteressen drohenden
Gefahren zu bewahren.

Die Deutsche Bauk liat dem deutschen.Volke einen unschitzbaren Dienst
dadurch geleistet, daB sic 1903 Betroleum aufnanm und dadurch (die Pe-
troleumfrage iiberhaupt in FluB bracite. Es ist nur recht, daB sie nach Ein-
fithrung des Leuchtslmonopols als Leuditdlproduzent wie jeder andete Pro-
duzent den groBen Vorteil genieBen wird, zu verniinftigen Preisen ihre
ganze Produktion an einen sichern und ihr wohlwollend gesinnten Kiufer
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sumentenvertreter fordern. So ist ja der Aufsichisrat der Deut~
schen Reichsbahn zusammengesetzt worden, ,,ohne der Reichsverwal-

abgeben zu konnen, und daB sie auBerdefn 1. die in den deutschen Vertei-
lungsanlagen investierten recht groBen Geldmittel der Deutschen Petroleum-
Verkaufsgesclischaft m. b. H., die durch die amerikanisdie Konkurrenz ernst-
lih und jetzt mehr denn je bedroht sind, miltels der von der Vertriebs-
gesellsdiaft zu zahlenden Entschddigungen zuriickerstattet erhélt, und 2. von
den im deutschen Petroleumgeschdit unvermeidlichien Verlusten in Zukunft
verwahrt bleiben wird. Die Lage ihrer Petroleumunternehmungen wird
also nach Durdifithrung des Monopols eine gldnzende werden. Kein ver-~
niinftiger Mensch wird ihr einen soldien gliicklichen Ausgang ihres Unter-
nehmens nicht goénnen wollen. Aber es wird wohl nur wenige Menschen
geben, die wiinschen wiirden, daB die geplante Vertriebsgesellschaft einfach
ein Instrument in Hédnden der Deutschen Bank werde.

Alle die Schwierigkeiten und schiefen Positionen, die der Gegenstand der
Besprediung in dieseni Absdinitte gewesen sind, lassen sich sehr einfach
mittels Ubcrnahme der 10 Millionen Mark Namensaktien durch das Reich
vermeiden. Der Betrag ist ein so unbedeutender (und zudem produktiv an- |
gelegter), daB wohl nidit seine Investierung, sondern wohl nur die aus einer
solchen Anlage der Reichsverwaltung angeblich erwachsende groBere Ver-
antwortung Eure Exzellenz bestimmen kénnte, sich nur zégernd mit diesem -
ARuswege zu befreunden. Ich bitte daher Eure Exzellenz um die Erlaubnis,
darlegen zu diirfen, wie ich mir die Sache denke. .

Das Reidh, als Besitzerin aller Namensaktien, wiirde die Halfte aller Mit~
glieder des Aufsicitsrates wéhlen, weldier Hilfte der Vorsitzende und
dessen Stellverfreter angehtdren miissen. Die Besitzer der Inhaberaktien
wihlen die andere Hilfte. Das Bestédtigungsrecht des Herrn Reichskanzlers.
bleibt aufrechterhalten.

Ruf diese Weise wird schon im Aufsiditsrate eine dem wirklichen Inter-
essengewicht der beiden Teile entsprechende Interessenvertretung -ge-
schaffen. Das Reich, welches neben den 10 Millionen Mark den bei weitem
‘wertvollsten Teil, ndmlidi das Monopolredit, einbringt, hat, dank dem
Vorsitz, den es durch seinen Vertreter ausiibt, den prévalierenden EinfluB
im Aufsiditsrat; die iibrigen Aktiondre, die doch nur Geld einbringen, fiir
weldies ihnen eine gute und sichere Verzinsung gesiciert ist, erhalten
durdh dic andere Hélfte der von ilinen zu wihlenden Mitglieder eine auBer-
ordentlich starke und ihren bereditigten Interessen geniigende Vertretung
im Aufsiditsrat. Unter diesen letzteren werden sich, wic zu erwarten steht,.
Ménner der Praxis, Bankiers, Kauflcute, Juristen befinden, deren Mitwir-
kungen bei den Beratungen nur von groBtem Nutzen sein und dem Unter~
nehmen scinen kaufménnischen Charakter bewahren wird.

Niemand wird ferncer die Reidisverwaltung daran hin-
dern konnen, fiir die von den Namensaktien zu,widhlenden
Mitglieder neben einigenReichsbeamten,die speziellWirt-
sdiaftspolitikersind, Kaufleute, Bankiersund Industrielle,
zudenen sie ein besonderes Vertrauen hat, wéhlen zu las-
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tung Dinge aufzubiirden, die sie nicht versteht. §11 der Satzung der
Deutschen Reichsbahn lautet: ,,.Der Verwaltungsrat besteht aus 18
Mitgliedern. Die Mitglieder des Verwaltungsrats werden zur Halfte
von der Reichsregierung, zur Hilfte von dem‘Treuhinder als dem
Vertreter der Gldubiger der Reparationsschuldverschreibungen er-
nannt.* §12 aber schaltet die Politik und die Bureaukratie so aus,
wie. es Spies verlangt hatte: ,Die Mitglieder des Verwaltungsrats
miissen erfahrene Kenner des Wirtschaftslebens oder Eisenbahnsach-
verstindige sein. Sie diirfen nicht Mitglied des Reidistags, eines
Landtags, der Reichsregierung oder einer Landesregierung sein t).“

Und die der kraftwirtschaftlichen Souverdnitat, die § 2 des Reichs-
bahngesetzes verleiht: ,Die Gesellschait hat ihren Betrieb unter
Wahrung der Interessen der deutschen Volkswirtschatt nach kauf-
méannischen Grundsétzen zu fithren*, wird in § 12 der Satzung eigen-
artig verankert durch das Privileg fur die Mitglieder des Verwaltungs-
rats: ,,Sie sind zur unbedingten Verschwiegenheit iiber die Ange-
legenheitern der Gesellschaft verpflichtet. Der wirtschaftliche Zu-
sammenbruch wird eine radikale ,,Verindustrialisierung® der Staats-
betriebe bringen. Nicht zu Bezirkswirtschattsrdten und Reichswirt-
schaftsrdten geht die Reise, wie das ,,Wirtschaftsrecht zu prophe—
zeien schien, sondern zu Kommunal- und Staatsrdten in ciner In-

sen. Es gibt in keinem kontinentalen Lande Europas so viele tiichtige und
weitblickende Kaufleute und Industrielle, die gerne an ciner nationalen Auf-
gabe mitarbeiten wiirden, wie gerade in Deutschland. Eine Auswahl kann
daber nicht schwierig sein.

Durch eine derartige Zusammensetzung des Aufsichtsrats kommt der
kaufménnische Charakter des Unternehmens in volikommenster Weise zum
Rusdruck; daneben werden der Finanzmann und Wirtschaftspolitiker zum
Wort kommen, und nicht zum wenigsten wird das Verantwortlichkeitsgefiihl
eines jeden Rufsichisratsmitgliedes ganz anders gewedckt werden, als wenn
der Betreffende nur eciner der vielen ist, weldie von der das Unternehmen
beherrschenden Gruppe ernannt worden sind. Er ist dann nicht der Ver~
trauensmann einer Gruppe, die ihm durdi Ausgabe eines mot d'ordre die
Abstimmung leicht macht, sondern er ist Vertrauensmann sei es der
Regierung, sei es der Privataktiondre, die mit der Reichsregierung
und den Konsumenten gleidie Interessen teilen; er wird dem-
geméaB bei der Abstimmung handeln.*

24) ‘Anders der § 3 «des Reichspostfinanzgesetzes vom 18. Aldrz 1924, der
ausdriicklich neun Reichstagsabgeordnete in den Verwaltungsrat beruft.
Vgl. dazu auch den Entwurf eines Reichsgesetzes zur Anderung des § 3
vom 9. Februar 1926 (Drucksachen des Reichstags I11I. Wahlperiode Nr. 1898)
mitsamt der Begriindung der Reichsregierung.
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dustriewirtschaft, die fiir die Steuern, fiir den Verkehr, fir Licht usw.
verantwortlich werden wird.

Der sogenannte Aufsichtsrat ist Griinderrat, sagten wir. Er ist
Verbindungsrat. Er ist schlieBlich naturgemaB dadurch auch Ver-
waltungsrat. Aber immer ist er Rat der Unternehmensseite, nicht der
Betriebsseite industrieiler Tétigkeit.

Dies liefert nun den Schliissel zu der Erkenntnis, weshalb das Gesetz
iiber die Entsendung von Betriebsratsmitgliedern in den Aufsichtsrat
notwendig ein Fehlschlag werden muBte. "

Uber die Tatsache des Fehlschlages ist man sich wohl einig. Aber
dies Verhdltnis muB sich immer wieder herstellen, wenn Betriebs-
krédfte eine Rolle iibernehmen wollen, die wir als Rolle gerade eines
von auBen dem Unternchmen auf dem Kapitalmarkt begegnenden
Gegenspielers erkannt haben. Der Griff der Arbeiterbewegung nach dem
Aufsichtsrat ist nur erklarlich, weil iiber das Wesen des Aufsichisrats
die Vorstellung iiberwog: er sei ein Organ des Unternehmens ,,an .
und fiir sich*, also eine individualistische oder besser atomistische
Ansicit, die ja durch gewisse Gesetzesbestimmungen begriindet wird.
Als Organ des Unternehmens, d. h. soweit er als solches
wirkt, hat sich der Aufsichtsrat den Betriebsratsmitgliedern ohne
groBen Widerstand ersdcilossen. Als Unternehmensrat im Sinne der
Kreditvertretung ist er in die sofort gebildeten Kommissionen ab-
gewandert. Neue Statuten pflegen den Satz zu enthalten: ,,Der Auf-
sichtsrat kann eines oder mehrere seiner Mitglieder zu bestimmten
Geschiften abordnen, auch aus seiner Milie einen stdndigen AusschuB
einsetzen und diesem eine ganze Gruppe von Geschdften iiber-
tragen.”

So wird heute der wirklidie Unternehmensrat durch ein indirektes
Verfahren gebildet, fiir das der Aufsichtsrat das Wahlméanner- und
Kandidatenkollegium zugleich ist.

Nur deshalb ist es auch nicht notwendig gewesen, die Befugmsse
dieses ,,wirklichen Unternehmensrats von denen des ,,Aufsichts-
rats zu sondern. Bei der Deutschen Rentenbank ist es aber zu einer
soldien Sonderung bereits gekommen. Die Satzung unterscheidet hier
den Aufsichtsrat und den aus ihm gebildeten engeren Verwaltungs-
rat219),

248) Satzung der disdi. Rentenbank, giiltig seit 24, Oktober 1924, § 17:
»Die 11 Mitglieder des Verwaltungsrats werden von dem Aufsichisrat aus
seiner Mitte gewidhlt.* Uber die Kompetenzen beider vgl. § 18 mit § 14.
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Die Erkenntnis von den einheitlichen Funktionen industrieller Rate
in Betrieb, Unternehmen und Zweigherrschaft stoBt bei allen Be-
teiligten auf Schwierigkeiten. Es wére aber viel gewonnen, wenn
dariiber wachsende Klarheit erzielt wiirde, indem die Funktionen
dieser Réte sich offenbar nur dann rechtlich erfolgreich bestimmen
lassen.

Die Schwierigkeiten liegen in der Abneigung begriindet, die Ein-
beftung aller industriellen Téatigkeit in Marktvorgdnge und ferner die
Einwirkung einer bewuBten rechtlichen Organisation dieser Vorgénge
auf die Lage auf dem Markt zuzugeben.

Der Kampf der Arbeiterschaft um Berechtigungen, die politischen
‘Anspriiche hatten auf dem Boden des Handelsreditszeitalters not-
wendig etwas Uferloses. Denn der ,,Warencharakter“ der Arbeit
wurde damals notwendig hervorgekehrt. Und auch das Geld erschien
statt als Kredit mehr als Ware. So flossen die drei Mérkte der Waren,
des Geldes und der Arbeit scheinbar zusaminen in einen. Und die
Arbeiterforderungen richteten sich in verworrener Fiille auf die Be-
teiligung an allen dreien. Die Rechtsgiiter des Industrierechts sondern
sich deutlich erkennbar als Krifte. Der Geldmarkt und der Waren-
markt riicken auseinander. Der Warenmarkt ist Kaufkraftmarkt. Und
fiber die Kaufkraft entscheidet keineswegé nur der Besitz. Es gibt
Bediirfnisse des Warenmarkts, es gibt Kautkraft auch ohne Geld und
Kapital. Beweis dafir ist das Schicksal des Wohnungsmarkies.
- Auch die Behandlung der Drucksachen durch die Post gehdrt hier-
her. Sie sind um 2/; billiger als Briefe. Auch eine im Interesse der
Entente oder als Kaufmann arbeitende Post wiirde nicht anders ver-
fahren konnen, weil die ,,Ware* Verkehr von Drucknachrichten eine
unabédnderliche Grundlage der modernen Krattewirtschait ist. Es ist
unmdoglich, diese Ware zu verteuern. Die Kaufkralt diktiert di2 Preise
notwendiger QGiiter, auch im MiBverhélinis zu den Kosten. Keine
Rentabilitdtsrechnung kann an diesem Axiom vorbei, durch das dafiir
gesorgt wird, daB die Privatwirtschaft nun eben dodi nicht die Ge-
setze des Warenmarktes bestimmt. Die Kraftwirtschaft gliedert die
Markte. Und weder Arbeitsmarkt noch Warenmarkt sind in Wahr-
heit privatwirtschaftlich organisierbar. Der Geldmarki umgekehrt
ist nicht einfach als Markt der Ware Geld aufzufassen. Er ist
Markt des Vertrauens, des Kredits, also moralischer Kréfte. Die
Probleme des Kapitalmarktes sind nicht einfach Geldprobleme, son-
dern das Geld ist nur eine der Ersdieinungsformen bewdhrten Ver-
trauens, kraft der ihm innewohnenden Wéhrung. Treten die beiden

Festgabe Gretener. 5
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‘Markte der Kaufkraft und der Kreditkraft scharf auseinander und ist
die Kreditmarktseite des Unternehmens deutlich unterschieden von
der Warenmarktssecite des Produktionszweiges, so kann drit-
tens der Arbeitnehmer fiir die Bedingungen-des Arbeitsmarktes vom
Kaufmann und Verbraucher besseres Verstdndnis fordern.

Der Betrieb wendet dem Arbeitsmarkt das Gesicht zu. Der Arbeits-
markt scheint zundchst durch Angebot und Nadifrage beherrscht. Im
Hintergrund lauert aber die Reservearmee der Arbeitslosen und hindert
eine wirksame Kartellierung der Arbeitskrédfte. Die Gewerkschaften
sind daher nie edite Kartelle und konnen daher nicht wie Kartelle
rechtlich behandelt werden. Erst wenn durch Eingriffe menschlicher
Organisation aus dem Arbeitsmarkt die Arbeitsborse wird, é@ndert
sich die Lage. Der heutige Arbeitsnachweis ist Arbeitsborse und
heiBt in anderen Sprachen entspreciend. Der Unterschied von Markt
und Bérse ist namlich nicht etwas AuBerliches — wie die Anwesen-
heit oder Abwesenheit der Giiter —, sondern bedeutet die Indu-
strialisierung des Handels durch Meisterung des Zeit- .
moments im Kréftespiel. Das Zusammenwirken und Aufeinander-
wirken der Kurse verschiedener Borsentage, Stellage, Eskomptieren,
Prolongieren, Terminhandel, macht die BorsenméBigkeit eines Ge-
schiftes aus. Jedes Kassageschdft nimmt ja an den Vor~
teilen des zur Borse umorganisierten Marktes teil29),
weil — selbst ohne Termingeschéft — durch die Kurskurve ein Zu~
sammenhang aller Tageskurse durch die Zeit sichergestellt ist. Das
Fehlen des eigentlidien Zeitgeschéfts z. B. in New York hat diese
Verwebung aller ecinzelnen ,,Markt“tage in die einheitliche Melodie
der Borsenspekulation nicht gehindert. Und ,,zur vollkommenen Borse
gehort das Zeitgeschéft” 26) selbst hinzu, aber eben deshalb, weil es
auch das Kassageschdft mittrdgt.

Die Stelle der Zeitgeschifte nimmt auf dem Arbeitsmarkt die Ar-
beitslosenunterstiitzung ein. Sie bringt das , Kassageschdft des Nach-
weises einer einzelnen Arbeitsstelle in Zusammenhang mit den
Chancen des ,,flottierenden Materials*. GewiB driickt sie damit den
Hochstkurs dieser Arbeitsstelle — wie der Terminhandel die iiber-

#) Vgl. Goppert, Das Wesen der Borse im Reditssinne in Bonner Fest-
gabe fiir Emst Zitelmann 1923; H. W. Promies, Der Reditsbegriff der Borse,
Breslauer jur. Diss. 1925, S. 49 ff. Das zusammenhiéngende, dies Zeitmoment
beaditende ,Engagement* ist daher dem Bérsengeschift iibergeordnef.
NuBbaum bei Ehrenberg, Handbudch 1V, 2, 545f.

2¢) So Rehm in Rehm-Trumpler-Dove, Kom. z. Borsengesetz 1909, S. 8.

)
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groBen Schwankungen der Tageskurse herabdriickt. Aber die Baisse,
die sie hervorruft, ist durch die Einfiigung der Arbeitslosenunter-
stiitzung nun nicht mehr grenzenlos! Auf dem bloBen Arbeitsmarkt,
vor Organisation der Arbeitsbtrse, war die industrielle Reserve-
armee eine unerfaBbare gespenstische Erwartung. Der Markt stand
dauernd unter ihrem Druck, ohne sie je klar fassen oder gar rational
einbeziehen zu konnen.

Die Arbeitslosenunterstiitzung und ihre Verlegung in die Arbeits-
nachweise ist daher ein revolutionédrer Vorgang. Im Lande der rein-
sten Arbeitsmarktwirtschatt, in England, wird er auch so empfunden.
Das Wirtschaftsgebiet des Arbeitsmarktes wird durch diese Organi-
sation aller vorhandenen Arbeitskraft i(ibersehbar, geschlossen, ra-
tionalisiert. Die Kosten unverwendeter Arbeitskraft der Arbeitslosig-
keit werden neben den Preisen fiir die Verwendung von Arbeitskraft
sichtbar. Der Arbeitsnachweis als Arbeitsbérse — wie er auch
in der ganzen auBerdeutschen Welt heiBt?7)! — spiegelt die Span-
nung zwischen sofortigem Bedarf nadi Arbeitskrdften und den
»Lagerungs“kosten bei nicht sofortigem Bedarf. Die Roheit all der
vorstehenden Ausdriicke soll dazu dienen, die GroBe des Vorgangs
anschaulich zu machen. Der heutige Schrei nach produktiver Erwerbs-
losenfiirsorge, nadh Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit ist erst durch
die Umwandlung des Arbeitsmarktes in eine Arbeitsborse moglich
geworden. Rechtlich organisiert worden ist diese Arbeitsbérse durch
das Gesetz iiber die Arbeitsnachweise einerseits, die Verordnurigen
itber die Erwerbslosenunterstiitzung anderseits und dadurch, daB diese
Unterstiitzungen von den paritédtischen Arbeitsnachweisen aus ge-
leistet werden.

- Wir haben angesichts dieser Lage die Pflicht, der einheitlichen
Durchdenkung der Arbeitskraft vom Arbeitsmarkt bis in die Betrieb2
und an die Betriebsstétte und wieder zuriick auf den Arbeitsmarkt mehr
Rutmerksamkeit zu schenken. Beispiele dieser Zusammenhénge einer
»Zeitbahn' er6rtert unser SchluBkapitel28). Ein Beispiel fiir soldhen
Zusammenhang auch da, wo er heute nicht angenommen wird, sei
aber hier noch entwidkelt, bevor dann die Abgrenzung der , Arbeits-
marktinteressen gegen die des Kapitalmarktes gegeben werden kann.

27) To go to the Exdiange heiBt énglisch, was der deutsche Arbeiter
»stempeln gehen’ nennt. Uber die Arbeitsbérse in RuBland vgl. Ztschr. f.
osteurop. Redwt I (1925), 27. .

28) Unten in VI, C. 2.
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Wir meinen das Recht auf Beschidftigung=?). Das Recht auf Be-
schdftigung ist zundchst brennend geworden fiir den, der Karriere
madien will, den Sédnger, die Schauspielerin, den Filmstar. Wie der
Lehrling ein Redit auf Ausbildung hat, so gab man dem kiinstleri-
schen Menschen ein Recht auf Vollendung der steilsten Leistungs-
kurve, die seine Laufbahn durch seinen eigenen Gemus wiirde er-
reichen konnen.

Es ist sehr bezeichnend, daB dieser Ausspruch, beim ,,Genie, beim
genialischen Menschen dem 19.]ahrhundert vertraut geworden, zu-
crst den Schauspielern zugute kam. Im 18. Jahrhundert zu den Zeiten
der Neuberin hitte man iiber diesen Anspruch des Mitgliedes einer
Theatertruppe schlechterdings gelacht. Anders das 19. Jahrhundert,
das im geistigen, kiinstlerischen, biographischen Gebiet Neuland er-
schlieBt. Wer noch eine Laufbahnsteigerung zu erwarten hat, muB
beschiftigt werden.

Der neue Arbeitsvertragsgesetzentwurf sucht nun die Rechte, die
sich der Pionier, der schaffende Mensch im Laufe des 19. Jahrhunderts
erworben hat, auch den nicht schopferischen Arbeitern in ange-
messener Weise zugéinglich zu machen. Dieser Weg vom geistigen
Schopfer zum gewohnlichen Sterblichen erscheint rechtsgeschichtlich
als der Weg vom 19. ins 20. Jahrhundert bedeutsam3?). Die
Schdtzung des Genius im Urheberrechte steigert sich seit Goethes
damals als juristisches Wunder wirkender Privilegierung3t) durch
das ganze Jahrhundert. Der Schauspielerstand in seiner Mittel-
stellung zwischen schopferischem Wert und reproduktiver Mit-
wirkung im Theater, betrieb* leistet vielfach den Briidtenschlag zwi-
schen den beiden Welten der freien, niemandem verantwortlichen
Schopfung und des gebundenen, aber verantwortlicdien Schaffens, So
ist auch der Beschiftigungsanspruch gerade fiir den Sdiauspieler redu
vorniehimlich entwickelt worden #8), Schon vor dem neuen Arbeits-

2) Qertmann, NZ. f. AR. 1921, 461; Kaskel, Arbeitsrecht 1925, S. 116.

%0) Das hierin sich offenbarende Gesetz ist nodi wenig beachtet. Vgl.
meine Lebensarbeit in der Industrie, S. 8.

31) Goethe an die deutsche Bundesversammlung 7.—11. Januar 1825. Eduard
Gans, Riickblicdke auf Personen und Zustdnde, Berlin 1836, S.314ff.

$18) Normalvertrag fiir d. Solopersonal zwischen Dtsch. Biihnenverein
und der Genossensch. disch. Bithnenangehoriger § 6: ,,Der Unternehmer hat
die Dienste des Mitgliedes abzunehmen; er hat das Mitglied angemessen zu
besdhiéiftigen. Als angemessen ist die Beschiftigung anzusehen, die sich im
Rahmen des vertraglichen Rollengebiets hélt. Dazu Rosenmeger 1md AB-—
mann, Biihnenvertragsredit 1926, S. 59 ff.
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vertragsentwurf war aber anerkannt, daB eine Schadigung durch
Nichtbeschiftigung jeden Arbeitnehmer so sehr bedrohen kann, daB
sie zur widerrechtlichen wird. Die Trennung von den Produktions-
mitteln wird eine immer radikalere, so daB die Arbeitskraft auBerhalb
~ des Betriebs sinnvolle Beschéftigung sich immer schwerer verschaffen
kann. Der Stand des Rechts ist etwa der folgende:

.»Ein sogenanntes ,Recht auf Arbeit’, d. h. auf fortlaufende Be-
schiiftigung, ist bestritten. Schikangses Verhalten ist anzunehmen,
wenn der Arbeitgeber den Arbeiter keinen Dienst verrichten, sondern
ihn die ganze Arbeitszeit oder eine erhebliche Zeit lang untétig sein
1@Bt. Im iibrigen wird neuerdings fiir den Zeitarbeitsvertrag im
Zweifel ein Recht tétig sein, lediglich dann angenommen, wenn sonst
eine Minderung der Leistungsfdhigkeit eintreten oder Rechte und
Anwartschaften entgehen wiirden 32).“

Der Entwurf nun bestimmt in §46 eine Beschiftigungsverpflichtung
in eigenartiger Form. Der Arbeitgeber ist auch ohne ausdriickliche
Vereinbarung verpflichtet, den Arbeitnehmer angemessen zu be-
schéftigen, wenn dieser ein besonderes Interesse an der Beschéftigung
hat. Das gilt namentlich, wenn die Niditbeschéftigung geeignet ist,
die Entwicklung der Leistungsfdhigkeit des Arbeitnehmers in erheb~

lichem MaBe zu beeintrachtigen oder sein Fortkommen wesentlich zu

erschweren 33),

Ein Fortschritt ist nun bei dem Entwurf gewiB dadurch erreicht,
daB der Beschiftigungsanspruch, den die ,Kraft hat, soweit er an-
erkannt wird, vom VertragsschluB absolut getrennt wird. Es geschieht
das noch mit einem horbaren Ruck gegen die Vergangenheit34). Die

2} Stier~-Somlo in Handworterbuch der Rechtswissenschaft von -Stier-
Somfo und Elster, Berlin 1926, I, 303 a.

%) Die néchsten, abschwéchenden Absiitze lauten: ,Die Verpflichtung ent-~
falit, auch wenn sie vereinbart ist, soweit der Arbeltgeber einen richtigen
Grund hat, die Beschiiftigung abzulehnen.

Im Falle der Verurteilung zur Beschiiftigung findet § 8881 ZPO. keine
Anwendung.*

Der Schauspieler verliert hier, was der Arbeitnehmer gewinnt. Auch
dieser Ausgleidh ist bezeichnend.

#) Man hoért ibn noch heraus aus dem ,,auch ohne ausdriickliche Verein-
barung“. Dieser Zusatz hat némlich nur Interesse fiir die Psychologie des
Gesetzgebers. Berief sich doch eine grundlegende Entscheidung des Thiir.
Oberlandesgerichts (Seufferts Archiv 66 [1911], Nr. 115, S.228) fiir. die An-
erkennung des Beschéftigungsansprudis eines Hofkapellmeisters auf ,den
das Recht der Schuldverhéltnisse beherrschenden Grundsatz der Vertrags-
freiheit"!! Vgl. auch Kreller, Archiv fiir die ziv. Praxis, N. F. V. (1926}, 84
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positive Festigung des Rechtssatzes, daB nun nicht nur die auBer-
ordentliche, d. h. die kiinstlerische Kraft, sondern jede wirken darf,
wird dadurch gewinnen, wenn man die Abtrennung vom Willen der
verfragschlieBenden Parteien recht nachdriicklich auch zu begreifen
und als sachlich wohl begriindet erhidrten kann. Und da glaube ich,
audh hier dringt die Erkenntnis, daB die Arbeitskraft, nicht der Arbeit-
nehmer schutzbediirftig ist, weiter. Sie 148t ndmlich Zusammenhénge

-erkennen, deren formulierende Erfassung rechtspolitisch gerade in

unserer augenblicklichen Lage nicht unwichtig erscheint.
Wenn man beim Besdidftigungsanspruch nicht den Arbeitnehmer
als Vertragskontrahent, sondern die Arbeitskraft als schutz-

bediirftig erfaBt, werden die groBen Schwierigkeiten der mit dliger -

Moral oft geforderten und ebensooft leidenschaftlich bekdmpften ,Ar-
beitsverpflicitung* der Erwerbslosen einsehbar und riicken in den
allgemeineren Zusammenhang eines durchgehenden Elements aller
abhédngigen Arbeit. Bekanntlich driickt sich die Verordnung iiber Er-

werbslosenfiirsorge sehr vorsichtig iiber diese Arbeitspflicht aus. Sie’

hat m. E. die Frage taktvoll gelost.

§§ 14, 15, 2 sagen: ,,Unbeschadet der Vorschrift des §13 hat der
VerwaltungsausschuB des offentlichen Arbeitsnachweises, soweit die
Gelegenheit dazu besteht, die Unterstiitzung von einer Arbeitsleistung
abhéngig zu machen. Die Arbeiten diirfen nur gemeinniitzigen Cha-
rakter tragen. Als Arbeitsleistung kann auch eine Téatigkeit bei offent-
lichen Notstandsarbeiten verlangt werden. Der VerwaltungsausschuB
kann iiber die Dauer der Arbeitsleistung Bestimmungen treffen und
hat dafiir zu sorgen, daB den Erwerbslosen nur solche Arbeiten zu-
gewiesen werden, die gemeinniitzigen Charakter tragen und ihnen
nach ihrem korperlichen Zustand zugemutet werden kdnnen.

Der VerwaltungsausschuB kann die Unterstiitzung auch fiir Er-
werbslose iiber 18 Jahre von der Teilnahme an Veranstaltungen, die
der beruflichen Fortbildung oder Umschulung oder Allgemeinbildung
dienen, abhdngig machen, soweit sie nicht von einer Arbeitsleistung
abhéngig gemadht ist.“

Der nicht eingestellte Arbeitnehmer hat Anspruch — durch die Um-
schaffung des Arbeitsmarktes in organisierte Arbeitsborsen — auf die
Erwerbslosenunterstiitzung, wie der eingestelite Arbeitnehmer auf
Lohn. Beim Mitgliede einer Betriebsbelegschaft gehort die Beschitfti-
gung nicht zum Entgelt. So gehort entsprechend beim “arbeitslosen
Arbeitnehmer die Arbeitsleistung nicht zu den positiven Anspriichen
der Arbeitshorse an den Arbeitnehmer; nur kann die Unter-
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stittzung abhdngig gemacht werden. Der , betriebslose* Arbeitnehmer
lauft Gefahr, seine Krifte zu vergeuden. So wird diesen Kréften
ein Beschiftigungsbereich geistiger oder manueller Art zugewiesen.
Der eingestellte Arbeitnehmer hat umgekehrt das Seine getan. Die
Gefahr einer Kraftvergeudung besteht hier bei ,Annahmeverzug" des
Arbeitgebers. M. E. besteht dann die Pilicht fiir den Arbeitgeber, die
Arbeitskraft an allen Betriebseinrichtungen (Bibliothek, Lesehalle,
Schwimmbad, Sportplitze u.dgl) teilnehmen zu lassen, ihm also,
~ weil er auch ohne Beschdftigung ,.eingestelit“ bleibt, Beschdfti-
gungsetrsatz im Sinne des §15 VO. Erwerbslosenfiirsorge nach
dem MaB der Betriebsmoglichkeiten zu gewéhren.

Insoweit ist es ungerechtfertigt, dem Anspruch keine Vollstredkbar-
keit aus § 888 I ZPO. zu gewihren, wie der Entwurf tut. Nur die
konkrete Beschaftigung bleibt mit Recht unerzwingbar, weil die Be-
triebsverantwortung dem Betriebsinhaber allein verbleiben muB. Aber-
dafiir muB der Betriebsinhaber auch das volle Betriebsrisiko tragen.
Das verkennt der Entwurf, wenn er trotz der Unvollstreckbarkeit .
z. B. bei Ablehnung des Schauspielers durch das Publikum auf den -
Schauspieler dieses Beftriebsrisiko legt, indem durch ,wichtigen*
Grund der Arbeitgeber die Beschéftigung hier ablehnen darf35).

Umgekehrt sollte man den § 46 des Arbeitsvertragsentwurfs fiir =
die Auslegung des §14 VO. Erwerbslosenfiirsorge verwerten. Der
 Nachweis einer die Entwicklung der Leistungsféhigkeit mindernden
oder sein spédteres Fortkommen schddigenden Tétigkeit muB zuldssig
bleiben. Die Zusammengehorigkeit aller die Arbeitskraft in und
auBerhalb des Betriebes betreuenden Vorschriften zu betonen, scheint
“mir daher kein miiBiges Spiel, sondern eine industrierechtlich not-
wendige Konstruktion.

Danach 14Bt sich der Rechtsbereich abgrenzen, nach deren verant-
wortlicher Beherrschung die Arbeitsverbénde sinnvoll streben konnen:
vom einzelnen Arbeiter bis zum Arbeitsmarkt.

Im Unternehmensrat werden sie also nicht sinnvoll walten konnen,
hingegen ist der Vorstand als Betriebsinhaber ein ihnen viel nédher-
liegendes Gebiet, und zwar in zwiefacher Weise. ,

Kann die Arbeitnehmerschaft selbst im Vorstand der Unter-
nehmung Vertretung beanspruchen? Diese Frage ist z. B. in Ame-
rika selbst von hartgesottenen Geldmannern wie Rodkefeller bejaht
worden! "It would be his wish that those who work with their hands

%) Dies Beispiel gibt die Entwurfsbegriindung selbst, S. 17.b.
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be given representation upon the Board of Directors, so that they
might come to have a closer knowledge of the problems with whidh
the management of the corporation is confronted 36) «

Der Betriebsbelegschaft dringendstes Interesse ist, am Betrieb teil-
zuhaben, d. h. an der Arbeitskréficordnung. Das geschieht in Form
des Arbeiterausschusses, Betriebsrat genannt. Sie hat zweitens ein
offenbares Interesse daran, auf die Besetzung der Betriebsleitung
EinfluB zu gewinnen oder gewisse Mindestforderungen fiir die Be-
setzung dieser Posten zu erheben: die Auslieferung der Betriebs-
leitung an psychologisch ungeschulte, von einer Technischen Sduiile
dressierte Ingenieure ist vom Standpunkt des Industrierechts gesehen
aus Unrecht. Denn das Industrierecht erkennt ja der Betriebsleitung
eine Betriebsgewalt zu. Fir alle Macht- und Gewalthaberstellen
aber kann und muB das Recht Erziehung, Vorbildung und Auslese

. fordern. Die Frage der Nadhfolge in der Betriebsgewalt liegt heute
véllig im mystischen Dunkel privaten Erbrecits und nepotischer Will-
kiir. Das Industrierecht zieht sie ans Licht, weil der Betrieb Gewalt -
iiber Arbeitskréfte verleiht.

Die Arbeitnehmerschaft sieht diese Rechisfrage nidht, wexl sie ja
durdi den Sozialismus rein kapitalistisch eingestellt ist. Ich will an
einem Beispiel erldutern, wie wenig es ldnger angeht, Betriebs-
inhaberschaft und Nachfolge in sie??) mit Erbfolge im Untemehmen
und Vermdgen zu identifizieren.

Dic Einstellung in den Betrieb entscheidet heute praktisch mehr
~iiber das Schicksal des Betroffenen als ein Strafurteil. Sechs Monate
Geféngnis werden iiber einen Wilderer verhdngt. Die Strafe ist b2-
langlos gegeniiber der Entscheidung seines Arbeitgebers, ob er ijhn-
nach der VerbiiBung wieder nimmt oder nicht. Verlust der Heimat,
der Freundschaft, der Geliebten bedeutet die Nichteinstellung; alle
Folgen der alten Gerichtsacht treten hier ein. Es gehort ein gutes Teil
formaler Sicherheit dazu, um diesen Tatbestand als ,,rein privatrechi-
lich* von dem Staatshoheitsakt des Strafvolizugs so zu trennen, als
sei nicht eben Strafe und Entlassungsrisiko wegen der Strafe erst
die Gesamtstrafe8). Und es ist untragbar, die Ausiibung einer sol-

3%) John D. Rodkefeller jun., The Personal Relationship in Industry, Boni
and Liveright, New York 1923, S. 110f.

37) Vgl. meine Werkstattaussiedlung Kapitel 6, Gesetze der Nachfolge,
S. 136—152; ferner , Macht und Schranken der Industrialisierung* in ,Der
Arbeitgeber XVI (1926), 133f.

%) ,Mit der Aufnahme in meine Fabrik entscheide ich iiber das Lebens-



chen Gewalt an die Vermdgensrechte statt an eine Erzieher- und
Fiihrerstellung zu kniipfen. Praktisch streben ja die Vermogensrechte
und die Pflichten der Betriebspolitik seit langem und unaufhaltsam
auseinander. Die ,private® Erbfolf;e in dem Betrieb bei-
zubehalten heiBt, das private Erbrecht an dem Vermdgen unter-
wiihlen. Die Féhigkeit zum Dienstadel des Betriebes muB selbstédndig
von den Geburtsrechten auf das Vermdgen erworben werden. Ge-
bliitsrecht und Dienstrecht treten auseinander. Ich habe schon oft auf
die groBe Parallele des Lehnrechts hingewiesen. Als Barbarossa
seine Sthne 1184 wie die von Unfreien stammenden Reitersknechte
zu Rittern schlagen lieB, da bedeutete das etwa dieselbe Reform, die
heute von den Unternehmern gefordert werden muB, daB sie nur den
ihrer S6hne nadifolgen lassen konnen, der im-Betriebsleiterhandwerk
erzogen und bewéhrt ist.

Aber dazu gift es, die Welt der Arbeit als Einheit, die Gesetze des
Arbeitsmarktes und die Moglichkeiten der Arbeitsborse auch gedank-
lich und juristisch-didaktisch in den Vordergrund zu riicken vor aller
biirgerlich-rechtlichen Atomstruktur. ,,Wir glauben, daB fiir abseh-
bare Zeit der Markt die Adise ist, um welche sich die Wirt-
schaft dreht?39).“ '

Die Zusammenfassung aller Volkskréfte in einer Kraftwirtschaft
zwingt den Juristen zu der materiellen Fragestellung: Wie ist diese
Beherrschung, diese Betriebsgewalt, diese Sukzession in die Leitung,
diese Versorgung, diese Reichsrédteschaft im Rahmen einer Friedens-
ordnung der Arbeits~, Kapitals- und Monopolskréfte zu regeln? Wo
Jduft die Grenze fiir die Autonomie dieser Kréfte? Und vielleicht wird
sich danu ergeben, daB die Mitwirkung von Staatsvertretern an den
autonomen Satzungen der Industrie in Kartellen, Gesellschafts-
vertrdgen und Tarifvertrdgen der eigenartige Umweg ist, auf dem
allein die Quellen des Industrierechts auch kiinftig mit einem Tropfen
staatlichen Rechts gefdrbt und in ihrer Schérfe gemildert werden
konnen.

Es liegt nahe, noch anderen Reditsfragen nachzugehen, z. B. der
‘Butlosung des Sadheigentums durch die doppelte Durchbildung des
§ 950 BGB., einmal nach der Seite des einzelnen, spezifizierenden

[P ——

schicksal des einzelnen Mannes", zitiert in meiner Werkstattaussiedlung,
 S.179, und dazu die pessimistische Beurteilung des Arbeitgebers als Aus-
kunftsperson bei Alice Salomon, Die soziale Diagnose 1926, S. 33f.
39) Emst Herz, Der Redhtsgrund fiir den Eigentumserwerb am HArbeits-
‘produkt im Arbeitsvertrag, Iherings Iahrbiicher 74 (1924), S.67.
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Arbeitnehmers 19), das andere /Mal nach der Seite der einzelnen Pro-
duktionsstufe 1), ferner die Systematik eines eventuell das Handels-
redit mit aufzehrenden Industrierechts*2). Sehr nahe liegt auch die
Frage nach den Quellen des Industrierechts (die nur bedingt mit
dem einzelstaatlichen Bereich nach unten [Autonomie!] wie nach oben
[zwischenstaatliches Recht!] sich decken). Diese Skizzen haben genug
getan, wenn sie die gesellschaftlichen Funktionen, die ,,das Rechtsgut"
des Industrierechts bilden, klarstellen. Fiir diesen Zwedk miissen wir
nodi eine bedeutsame Frage aufwerfen: Wenn wir Mérkte und
Midchte jetzt ,transpersonalistisch*43) ordnen miissen, wie steht es
dann mit der Lehre von den juristischen Personen? Was hat es mit

o = e pr—— o g P+
.

10} E. Herz a. a. O.; Rosenstock, Lebensarbeit in der Industrie 1926, S. 10.
Miiller-Erzbach, Reditsbildung durch Wertschopfung, Zt. f. d. gs. Handels-
red:t 88 (1925), 216ff.

1) Der ,Entwurf eines Gesetzes iiber die Bestellung von Pfandrediten

an im Bau befindlidien Sdhiffen* vom 17. Dez. 1925 und der als Antrag Keinath

u. Gen. (Drudks. des Reichstags III. Wahlper., Nr. 1811) eingebrachte ,,Entwurf
eines Gesetzes betreffend Einfiihrung des Registerpfandrechts” wollen den
BeschluB des Dtsdi. Juristentages von 1921 verwirklichen, wonach die im Ver-
edelungsverkelir erzeugte Ware in allen Stadien der Veredelung fiir den Ver-
edelungskredit trotz § 950 BGB. haftet! § 950 soll nur gelten, wenn die
Parteien nidits anderes vereinbaren; praktisch heiBt das: die Spezifikation
mit Willen des Eigentiimers verliert ihre ecigentumsédndernde Kraft! Diese
Besdirdnkung diirfte i{ibrigens nur den historischen Geltungsbereich des
Reditssatzes wiederherstellen.

42) NuBbaum, Die Auflosung des Handelsrechtsbegriffs, Ztschr. fiir das
ges. Handelsrecht 74 (1915), 333, spricht von dem ,,Gewerbeprivatredit®,
sagt aber 334 selbst dazu: ,Vorwiegend wird in Deutschland das Gewerbe-~
redit vom Offentlich-reditlidien Standpunkt aus betrachtet. Er weist dem
Gewerbeprivatredit zu: ,,die Lehren von der Einheit des gewerblicien Be~

triebes (Gewerbenamen, VerduBerung eines gewerblichen Betriebes usw.),
von den Kartellen und Trusts, von den gewerblidien Arbeitsverhiltnissen

einschilieBlich der Tarifvertrige, von den Boykotts und Sperren, vom Wett-
bewerb und von den Warenzeichen.” Dazu sollen dann Teile des Handels-
redits treten. Einen positiven Namen fiir das neuzubildende Gebiet ver~

meidet NuBbaum, weil er wohl Wert darauf legte, seinem Thema ,,Auf-

losung" treu zu bleiben. Neuerdings betont Klausing in seiner Bespre-
ciung von Miiller - Erzbach, Disdi. Handelsredit, Archiv f. z. Pr. NF. V
(1926), S.245f., daB beide Materien: Handels- und Gewerbeprivatredit,
nadi einer Ergdnzung durch Hereinnahme gemischter und offentlich-recht-
lidier Formen rufen. :

4%) E. Herz, lherings Jahrb. 74 (1924), S.61; S.66 gebraucht diesen aus
der sozialistischen Literatur stammenden Ausdruck mit eingehender Be-
griindung. '
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diesen nach der einen Meinung ,,aus einer Mehrzahl von Individuen*
gebildeten Fiktionen oder nach der anderen mit diesen realen Ver-
bandspersonen auf sich? Fallen sie zusammen mit dem, was hier
Maéchte heiBen sollte? Oder wenn nicht, warum nicht? Denn ohne
eine Klidrung dieser Frage wiirde eine Verbindung des Industrie-
rechts mit dem bisherigen Entwicklungsgang der Lehre von den
Personen iiberhaupt, d. h. dem Kern des neuzeitlichen Systems,
schwerlich einleuchtend zu madchen sein. Die Antwort hierauf sei in
doppelter Weise zu geben versucht. Einmal durch Skizzierung der
heutigen Lage, das andere Mal durch eine zusammenfassende dog-
mengeschichtliche Fragestellung. Dieser Riickblidk auf die Absicht des
neuzeitlichen Rechtssystems wird auch fiir die bisherigen Abschmtte

_ ent\mddungsgesmxchthme Gesichtspunkte beibringen.



V. Méachte, Krafte, Namen und juristische Personen. |

Einige Beispiele mogen die Lage beleuchten.

1. Kartelle, so haben wir gesehen, kénnen neuerdings vor ein
Kartellgericht geladen werden, ganz gleich, ob sie juristische Personen
(Aktiengesellschaft, G.m.b.H.)1) sind oder nicht. Der Gesetzgeber hat
den Wettlauf mit der Wirtschaft also aufgegeben. Er zwingt Wirt-
schaftsmachte nicht mehr zu dem Umweg iiber die Personenwerdung,
um sich mit ihnen von Amts wegen zu befassen.

2. Die Gewerkschaften sind nodch heute, trotz der Anderung des

§ 61 BGB. durch Art. 124 der Reichsverfassung, nicht rechisfdhige =

Vereine. Trotzdem leiten sie den Arbeitsmarkt mit und {rotzdem ge- -
nieBen sie und ihre Organe eine Fiille o6ffentlich-rechtlicher Riick-
siditen, ja Befugnisse 2).

3. Es hat sich arbeitsrechtlich als notwendig herausgestellt, eine An-
derung des G.-m.-b.-H.-Gesetzes ins Auge zu fassen 3); der alle Gesell-
schaftsanteile selbst besitzende ,,Geschéftsfithrer* haftet bisher natur~
gemdB nicht fiir die Gehaltsforderungen der Arbeitnehmer. Dies hatte -
vor allem 1924 katastrophale Folgen. -

Man wird Gesellschafter und Geschéftsfiihrer fiir den Lohn des Be-
triebspersonals haftbar machen miissen. D, h. die G.m.b.H. ist, ob-

1) Kartellgerichtshof, erstes Urteil, abgedrudkt in Jur, Wochenschr. 1924,
235; RGZ. 111, 274ff.; H. Budholz, Die Nebenleistungspflichten bei der
G.m. b. H.; Iherings Jahrb. 74, 260ff.; ferner Giinther, Kartelle in Form
von rechtsfdhigen Vereinen, Mannheim 1920. Zentralblatt fiir HandelsrectI
. (1926), 114f1. '

- ?) Vgl. Kurt Braun, Die Konzentration der Berufsvereine der deutschen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer und ihre rechtlichie Bedeutung, Berlin 1923,
besonders S. 70ff.: Die privatrechtliche Bedeutung der Organisation; Paula
Mothes-Giinther, Das Recht der Tarifschiedsgerichte; Schriften des Inst. f.
Arbeitsrecht, Leipzig 8, 1926, S. 19ff.,, Koalitionen und Koalitionskampf-
mittel, Arbeitsrechtliche Seminarvortrdge, herausgeg. von Kaskel, 1925.

3) Kronig, Oberamtsrichter und Vorsitzender des Gewerbe- und Kauf-
mannsgerichits Hamburg, Eine arbeitsrechtlich notwendige. Abidnderung des
G. m. b. H.-Gesetzes, Neue Ztschr. f. Arbeitsrecht V (1925), 449. Die sehr
-wertvolle und stoffreiche Abhandlung von Heinrich Friedldnder, Die Einmann-
gesellschaft, in Zentralblatt fiir Handelsrecht I (1926), S. 22 ff., beriihrt dieses
Problem nidit.




wohl juristische Person, nicht imstande, ihre Organe von einer ver-
mogensrechtlichen Haftung fiir Organhandlungen zu befreien.

4. Das Reichsgericht billigt Firmen, ;urxstlschen Personen den Schutz
des Namens zu, der in §12 BGB. Personen zugebilligt wird. Auf
diese Weise, so hat Alexander Latz iiberzeugend nachgewiesen, hat
es bisher die Frage hinausgeschoben, die sich gebieterisch erhebt, ob
nicit die wirtschaftliche Macht (die ,Position”, sagt Katz) eines
Unternehmens als solche rechilich schutzbediirftig ist, auch wenn die -
»privaten’ Namen von beiden Parteien zu Recht gefiihrt werden. Es
erhebt sich ein Konflikt zwischen Namensrecht und Positionsredit,
in dem das Reichsgericht — wenn auch ohne haltbare Begriindung —
das Positionsrecht der &lteren Firma zutreffend bevorzugt hat4).

5. Eine G.m.b.H., gegriindet im Jahre 1892, verpachtet 1910 ihre
Grundstiicke an eine Kommanditgesellschaff. Diese Kommanditgesell-
schaft erhélt als einziges Vermogen die Geschéftsanteile der G.m.b.H.
Die Péchterin und Betriebsgesellschait Kommanditgesellschaft ver-
paditet 1922 die von ihr betriebene gewerbliche Unternehmung aus
steuerlichen Griinden zuriick an die G.m.b.H. Der Reichsfinanzhof
billigt das (Sammlung XVI [1925] Nr. 5, 151f.). Die Beteiligten wiir-
den zu bestimmten Rechisformen lediglich aus steuerlichen Griinden
gedréngt und gingen von einer zur anderen Rechtsform iiber, ohne
im inneren betriebswirtschaftlichen Aufbau ihres Unternehmens etwas
zu dndern oder auch nur dndern zu wollen. ,Das ist vom Stand-
punkt der Volkswirtschaft und damit letzten Endes auch vom Stand-
punkt des Steuerfiskus aus ein ungesunder Zustand.“ ,Diese
~unerwiinschten Folgeerscieinungen® haben ,indes ihren
Grund im bestehenden Redite®.

6. Kartelle nehmen die Rechtsformen der biirgerlichen Gesellschaft
an. Das durch das BGB. eingefiihrte Kleid der Gesamthand ist nicht
fur solche Vereinigung von juristischen Personen geschneidert wor-
den®). Aber niemand hat die Rechtsform der Kartellbildung unter
diesem Gesichtspunkt der Inaddquatheit beanstandet, bis das Kartell-
gericht kam und fiir solche Kinder des biirgerlichen Rechis einen
privilegierten Gerichtsstand und fiir die Pflichten der Gesellschafter
ein Sonderrecht schuf, ohne an der ,biirgerlichen Gesellschaft als
solcher irgend etwas zu &ndern.

P O—

4) G. Alexander Katz, Das Personlichkeitsrecht an der wirt;dlaftlidxen
~.Position, Jur. Rundschau I, 1925, 1159{f.
8) Hedemann, Schuldrecht des Biirgerlichen Gesetzbuches, S.221.
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7. Offene Handclsgesellschaften konnen von physischen Personen
gegriindet werden. Sie konnen auch von juristischen Personen
gegriindet werden. Ja, sie konnen auch von G.m.b.H. und Aktien-~
gesellsdiaften gegriindet werden, so dal man die Rechtsfigur ,,G.m.
b.H. & Co., Kommanditgesellschaft" anzuerkennen hat. Die Form der
Offenen Handelsgesellschaft wird in ihr Gegenteil verkehrt, denn der
~personlich haftende Gesellschafter haftet nur beschrdankt, genauer, es
wird eigens eine haftungsbeschrdnkende juristische Person geschaffen,
die dann ,,unbeschrankt* haften mag ).

Alle diese Félle deuten doch m. E. darauf hin, daB die Rechtslehre
diese Gebilde als Personen allein nidit mehr auffassen darf. Die An-
wendung des Personenrechts geniigt nicht. Diese Gebilde sind noch
etwas anderes. Sie sind Méchte und missen verpflichtet werden, auch
wenn sie -pflichtbefreiende Formen der juristischen Person annehmen.
Und sie miissen umgekehrt bisweilen berechtigt werden, auch wenn
sie diese Form anzunehmen sich weigern. Die ,juristische Person‘~
stellung ist nur ein Teil ihres Daseins.

Nach diesen vorldufigen Bemerkungen noch ein Blik auf die theo-
retische Lage.

Die Benennung als juristische Person, Verband Personlichkeit, dxe
in der Redhtsphilosophie und in der speziellen Rechtswissenschaft
durchgefithrt worden ist, unterscheidet nicht immer zwischen den zwei

Problemen der Benennung als juristische Person und der Namengebung

dieser juristischen Person als Macht der Wirklichkeit. Sie vermischt
damit einen Vorgang der Gesetzgebung und Wissenschaft mit einem

anderen, an dem die Gerichte allerdings auch beteiligt sind, aber nicht

als normsetzende Staatsinstitutionen, sondern als gesellschaftlich ein-
gegliederte Institutionen des Volkslebens.
Grenzen wir das Problem von verschiedenen Ausgangspunkten
her ab. |
Der Streit um die juristische Person, um ihr ,,Wesen*, hat auf-
gehort, ein Streit der Germianisten und Romanisten zu sein. Geblieben
ist aber der Streit der Fiktionstheorie mit der Lehre von der realen

Verbandspersonlichkeit 7). Die Fiktionstheorie sucht das erldsende

Wort der Rechtsordnung zuzuschreiben; diese erst ruft die Rechts-

¢) Heintzeler, Die G. m. b. H. & Co., Stuttgart 1923 Brodmann, Gesetz

betr. die Gesellsdiaften mit beschrdnkter Haftung (Gewerbe- und Industrie~

kommentar 1) 1924, S. 60.
7) Ich darf hier an meine &lteren Ausfithrungen ankniipfen, Werkstatt-
aussiedlung 1922, 257 ff.
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person ins Leben. Die Lehre kann sich darauf bezichen, daB auch
der Mensch, die natiirliche Person, erst vom Redit her Person ist.
Also verdanken alle Personen erst dem Recdht ihr Dasein: es gibt nur
wjuristische' Personen. Die Reditsordnung kaunn zur Person inachen,
wen sie dazu machen will. Diese Lehre kann der Lehre von der
realen Verbandspersonlichkeit ferner entgegenstellen, daB diese un-
logisch sei. Real sei gerade nicht die — von der Rechtsordnung ver-
liehene - Reditspersonlichkeit: denn auch der Organtheoretiker
leugne nicht die tatsdchliche Macht der Rechtsordnung, die Verbands-
~ personlichkeit zur Personlichkeit im Rechtssinn zu ,,erheben“. Das
Reale an ihr sei also bestimmt nicht die Rechtspersonlichkeit, sondern
irgendein anderes Substrat. Ein solches reales Substrat aber: Ver-
mogen, Personenmehrheit, Gesamtwille, leugnet auch die Fiktions-
theorie micht. Nur ist dies Substrat eben vor- oder unterpersénlich
im Redchtssinn.

So folgerichtig diese Lehre erscheint, so verlegt sie doch nur die
Frage um eine Stufe zuriidk. Denn da die Rechtsordnung offenbar nicht
nach Laune, sondern nach Vernunft, Kriterien, Erkennbarkeiten han-
deln soll, so muB ihrer Willkiir Einhalt geboten werden koénnen. Sie
muB sici gendtigt sehen, gewisse reale Substrate als Peérsonen anzu-
erkennen, sie muB umgekehrt in absurden Féllen, beim Hamburger
Testament, bei der hereditas iacens, ein Kriterium der Ubertreibung,
des Fluches der Lé&cherlichkeit besitzen, der sie abhélt, zu wollen,
was sie formell kann. Denn wo nichts ist, hat der Kaiser sein Redcht
verloren; wo nichts ist, kann die Rechtsverordnung hodhistens vor-
iibergehend etwas daraus machen. Der Pfeil springt also. auf den
Schiitzen, der die ,Realisten* erlegt zu haben meint, zuriick. Gerade
der Fiktionstheoretiker muB nun das Kriterium des realen Substrats
zu erforschen suchen! In der umgekehrten Lage ist der Organ-
theoretiker. Er muB sich mit dem Einwand der Gegner auseinander-
setzen. An einem Punkte stimmt die Gierkesche Darstellung offenbar
nicht: die Art der Mitwirkung der Rechtsordnung an der Realitdt des
menschlichen Verbandes muB aufgezeigt werden. Diese Mitwirkung
darf aber nicht einfach zusammenfallen mit der Verleihung, mit der
willkiirlichen ,,Erhebung* zur juristischen Person, sondern die Rechts-
ordnung muB hier titig werden in sozial gebundener Weise, nicht
so sehr als Hoheitstrdger, denn als Faktor des gesellschaftlichen
Lebens. o :

Damit haben beide Parteien offenbar einen Frontwechsel voll-
zogen. Denn nun muB gerade der Fiktionstheoretiker das Kriterium
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der Realitdt, der Organtheoretiker das Kriterium der Mitwirkung des
Rechts an den sozialen Tatbestédnden aufsuchen. Diese methodische
Kehrtwendung auf beiden Seiten eines Gegensatzpaars stellt nun
geistesgeschichtlich immer die giinstigste Konstellation fiir die Syn-
these dar und verheiBt daher schon an sich die Mdoglichkeit eines
Fortschrittes.

Dieser Fortschritt ist aber auch unentbehrlich durch die innere
Spaltung, die sich innerhalb der Rechtswissenschaft zwischen Publi-
zisten und Zivilisten aufgetan hat. Beide nennen juristische Person
etwas Verschiedenes oder genauer: der Publizist fiigt dem Begriff der
juristischen Person des Zivilrechts ein bestimmtes Kriterium hinzu,
ohne nun aber sich klar zu sein, weshalb die geborenen juristischen
Personen des offentlicien Rechts: Staat, Gemeinde usw., dann den
vom Zivilrecht entwidkelten Kriterien sich fiigen miissen und ver
allem, ob sie in die Figur der juristischen Person des Zivilrechts —
mit dem einen publizistischen Zusatzmerkmal der Beitreibungs-
gewali — restlos eingehen konnen und sollen oder nicht??).

Dem Gefiihl fiir die Bedenklichkeit dieses Gedankenganges ent-
springt wohl das verzweifelte Auskunftsmittel, auf das die Rechts-
lehre derzeit verfallen ist: sie sagt, die juristische Person ist eine
Eigenschaft, nichts weiter. Es gibt keine juristische Person als solche.
Es handelt sich vielmehr nur um die Eigenschaft der Redhtsfdhigkeit.
Dankbar glaubt man nun den gewaltigen Gierkeschen Werken, den
unerschopflichen Diskussionen iiber das Wesen der juristischen Person
auf den Grund zu sehen: Wie konnte man sich bloB foppen lassen
durdi die mystische Suche nach Personen, Wesenheiten. Um eine
Eigenschaft handelt es sich, nichts weiter. Nur beim Abschied fragt
man .vielleicht noch verloren, wie denn nun die Eigenschaft der
- Rechtsfahigkeit bestimmt werde. , Rechtsfdhig sein heiBt, Trdager von
Redhten und Verbindlichkeiten sein konnen.* Die ,Eigenschaft* hatte
die Mystik der ,,Person* vernichtet, Schade, hinter ihr tut sich das
Wunderland des ,.Tréigérs“ auf. Auch hier ist das Problem nur zu-
riickverlegt. Das Wesen des Trdgers von Rechten und Verbind-
lichkeiten ist ja nur auf deutsch — allerdings auf gut deutsch — das
Wesen der juristischen Person. '

Hier sind wir also am Ausgangspunkt wieder angelangt, wenn auch
mit Vokabeltausdh. ' '

7a) Vgl. iiber die jur. Person des o6ffentl. Rechts neuerdings Hans Otto
de Boor, Die Deutsche Rentenbank und das Privatrecht 1924, S. 52ff.
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Wir bleiben aber am Ausgangspunkt auch dann, wenn wir die
Vokabel aus erkenntnistheoretischer Einsicht nicht tauscien, sondern
entwerten. Dies ist die Leistung des Relativismus. Es ist gewiB
auBerordentlich forderlich, wenn Wieland - ausiithrt, daB der Gegen-
satz zwischen juristischer Person und Gesamthand oder Gesellschaft
zu Unrecht ,,als einander ausschlieBende Gegensétze gedacht werden,
als wurzelten beide in der Welt des Realen unabhidngig von der
subjektiven Betrachtungsweise. Demgegeniiber zeigt er, daf ein
und dasselbe Gebilde unter bestimmtemn Aspekt als selbsténdiger
Rechtstrager, unter anderem hingegen als Gesellschaft oder als Ge-
meinschaft erscheine. Ein Gebilde der Wirklichkeit sei also nie real
Person.

Ein Entweder-Oder : Person oder Nichtperson, komme niein Betracht.
Es sei das Gedankenbild der Einheit bald zweckmidBig, bald un-
zwediméiBig. Man muB also aufhoren, ,.ein zundchst nur begriff-
liches Verhaltnis von Anfang an wie ein Verhéltnis von Gegen-
stinden8) zu behandeln.

Diese erkenntnistheoretisch geschulte Betrachtung nimmt dem
Rechtsbegriff der juristischen Person sein Pathos?). Aber auch hier
ist die Frage nach den Kriterien der Begriffsbildung die gleiche Frage
wie dic nach dem Wesen der juristischenn Person. Nur ist sie von
den Objekten in die Subjekte hiniiberverlegt. Aber diese Subjekte
sind nicht frei in ihrer Erkenntnis. Sie brauchen ein Kriterium fiir
die Verniinftigkeit ihrer Begriffsbildung. Da zu den Zwecken, um
derentwillen wir Begriffe bilden, auch der Erkenntniszweck selber
gehort, so ist die Begriffsbildung nie von bereits durchschauten, be-
reits rational gewordenen Zwedken allein beherrscht. Vielmehr sichert
die Aufnahme des Erkenntniszwedks unter die iibrigen — schon be~
kannten und durchschauten Zwecke — einen EinschuB von iiber~
raschendem, iibersubjektivem, d.h. verniinftigem -, Begreifen* bei
der  Begriffsbildung. Wir wollen nicht begreifen, sondern wir
miissen begreifen. Dem Juristen ist das definire lebensnotwendig.
Ohne Begriff kein Recht. Daher ihm definire necesse est, vivere non
necesse. Die Erhebung der ,,Begriffsbildung* zu einer dira necessitas
gibt also der vom Relativismus aus der Realitdat der Objektswelt er-
folgreich Vertriebenen die ganze Wiirde eines notwendigen Ver-
‘haltens wieder. Und Notwendigkeiten sind am Kriterium der Not er-~

8) Weizsicker bei Wieland, Handelsrecht I, 429, Anm. 79.
%) Entsprechend Otto Schreiber, Die Kommanditgesellschaft auf Aktien
1925, S.12ff. ,Von der Rechtsnatur privatrechtlicher Korperschaften...*

Festgabe Gretener, 6
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’ kennbar. Man kann sich ihrer eben nicht ungestraft entschlagen, bei
Gefahr, daB das Notwendige nicht geschieht, daBl also Unordnung
statt Reditsordnung einzieht. So fithrt gerade der Relativismus, der
dic Gegenstdnde, auf die sich der Geist richtét, frei macht von ihm,
bei folgerechter Durchfithrung zur Anerkennung, daB der Geist um- !
gekehrt ein Glied der geschopflidien Welt ist, angerufen durch Not,
nur geschickt fiir das Notwendige, aber seinen Beruf verfehlend, wo
er willkiirlich ohne Not begreift oder Begriffe bilden wollte. Seine
Gegenstdnde drauBen in der Realitét bieiben von seinen Disjunktionen
frei. Die Welt hat keine rationale Struktur19)., Aber er
selbst ist in seiner Aufgabe nicht frei, sondern von ihr her ist er
seibst ein Stiick Realitdt, das Stiick Weg nédmlich vom Chaos zur :
Ordnung, von der Not zur Notwendigkeit. Also ist die Begriffs- - |
bildung selbst heilende Ordnung und bedarf also des Eingehens in '
die realen Krifte des Chaos und ihres sorgféltigen Studiums. Damit
ist aber gesagt: Welche dieser Krifte der heilenden, ordnenden Be-
griffsbildung ,,Reditstrdger*, ,,juristische Person“ verlangen konnen,
bedarf durchaus, ja nun erst recht sorgfdltiger Untersuchung, gerade |
wenn der Begriff von uns wic eine Arznei auswdéhlend vergeben und |
angewendet werden soll und seine Verwendung keine eindeutige,
sondern nur von uns zu verantwortende, an sich sehr zweideutige
geistige Entscheidung darstellt!

Bevor wir weitergelien, empfiehlt es sich noch, zu fragen ob nicht
diese Frage bereits von den Philosophen beantwortet worden ist.
Der Philosoph wird allerdings fragen, was den Juristen dazu fiihrt,
Einzelmenschen und menschliche Gesamtheiten, aber unter Umstan-
den audi durch Menschen betrente Sachigesamtheiten unter einem
Namen zusammenzufassen. Er wird dem Trédger oder der Person
das Kriterium der Ganzlhieit und Einheit zusprechen. Hiermit ist aber
das Kennzeichen des Lebendigen, Menschlichen, Personlichen noch e
nicht gegeben. Dies findet der Philosoph im SelbstbewuBtsein. Cogito, |
ergo sum ist — allerdmgs in sehr wechselnder Formulierung — der |
Grundsatz der philosophisch angeschauten Personlichkeit. Der Philo- !
soph hélt also dem Juristen als Erkldrungsmittel entgegen: die in )
sich einige Ganzheit, die sich selbst denken oder setzen konne, sei !
Person. Person ist, was zu sich Ich sagen kann und an einer ver- |
niinftigen Ordnung, einer Gemeinschaft teilhat.

Rudh in dieser feinsten, letzten, jiingsten Gestalt ist aber die:philo-

o o

19} Uber diese Frage unten S. 109.
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sophische Erklarung dem Juristen nichts niitze. Denn die Lehre von
der Verbandsperson muB fiir den Juristen den Stockwerkbau der
. Personen verstdndlich madhen, inwiefern Personen, die zu sich
Ich sagen (natiirliche Personen), dazu kommen, in sich selbst ein
zweites Ich zuzulassen, in dem sie auBerdem als CGlieder,
Mitglieder, Organe, Trédger funktionieren. Ohne dies Ineinan-
dergreifen der verschiedenen Personen, d. h. wenn nicht
natiirliche Personen in den juristischen Personen sich vorfédnden,
wire die Frage nach inrem Wesen allerdings vom Philosophen be-
antwortbar. Er versagt niemals gegeniiber reinen und isolierten Phé-
nomenen. Aber die Wirklichkeit in Raum und Zeit: des Biirger-
meisters in der Stadt, des Vorstandes im Verein, des Einzelstaates im
Bundesstaat — kurz, die soziale oder soziologische Sphédre des ,,In-
einander* all dieser Personen entzieht sich den grundsétzlich und be-
wuBt nur auBer Zeit und Raum zustdndigen Begriffswerkzeugen
echter Philosophie, weil die Personen sich selbst in proteusartiger
Verwandlung bald als Amts-, bald als physische Personen dar-
leben 1), Weshalb die Menschen nach Verpersénlichung streben, in
immer gréBeren Ballungen ,.den groBen Menscien (Paracelsus)
statt der vielen kleinen zu erzeugen, weshalb also das qualitativ in
jede Person gesetzte SelbstbewuBtsein trotzdem nie und nirgendwo
geniigt, weshalb das denkende Individuum nicht das reinste
Atom der Rechtswelt darstellt, sondern mehr dazu erfordert wird als
Verniinftigkeit, ndmlich eine Macht in Raum und Zeit, ist die juri-
stische Krux? Der Philosoph setzt eine andere Person als der
Jurist12),

Das Ineinandergreifen verschiedener Personen inRaum
und Zeit, in Uber- und Unterordnung, also in soziologischer Struktur,
stempelt daher das Problem zu einem nicht phiiosophischen, zu einem
juristischen Problem. Der Jurist ist immer in der sozialen Sphére be-
greifend tiitig, der Philosoph nie! DaB beide begreifen und begrifi-
lich denken, verbindet sie. Aber was und wo sie begrifflich
. denken, das hélt beide ewig getrennt. Der Jurist muB Rechte und
Pflichten zuerkennen, weil die duBere Welt sonst entordnet wird.

Er lebt in der Sphire von Furcht und Hoffnung, Verfall und Re-
form, Gut und Bose, er schlichtet Leidenschaften, nicht Moglichkeiten
der Erkenntnis.

11) Nidheres meine Soziologie I, 222ff.
12) Dariiber weiteres unten S. 1251,
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In dieser sozialen Sphére also muB sich die geistige Not finden,
dic uns erlaubt, das Siegel der Notwendigkeit auf den Begriff juri-
stische Person aufzudriidken. Auf welchen Anruf antwortet
der Reditsbegriff ? '

Weldier Art kann dieser Anruf sein? In Begriffen kann er sich
nicht duBern; sie gehoren nicht der auBerjuristischen Sozialsphére an,
sie sind nicht in der sozialen Welt als solcher beheimatet. In der Welt
beheimatet ist hingegen das geistige Werkzeug ,Sprache”. Ein
KurzschluB koénnte nun dazu verfithren, die jurisprudenz ohne wei-
teres von den Begriffen hiniiber an die Sprache zu weisen, also an
die Worte. Die Anrede durch die Parteien, die Wiinsche der Laien:
sind sie etwa jener Anruf? Wie oft ist nicht von dem engen Verband
von Redit und Sprache gehandelt worden, seitdem Jacob Grimm ihn
beredt gefeiert hat. Es soll also wohl der Jurist sich nur eben an
die Spradie des gemeinen Mannes halten, sein Juristenrecht sein
lassen und sich Volksrecht, Volksdeutsch von den Worten einfloBen
lassen, die ihm aus dem AuBenraum der mit Sprache gefiillien Welt
entgegenstromen. Das hieBe also, daB er abdankt, daB jeder Laie,
jeder nicht Denkende deshalb, weil er nur spricht, besser denken soll
als der — Denkende. Sacrifizio d'intelletto, Abdankung der Ver-
nunft, das Eintauschen des Scheines fiir die Sache, des Wortgeklin-
gels fiir die begriffliche Durchdringung — es bedarf keiner Aus-
fiihrung dieser Stichworte, um diesen Weg abzulehnen13). GewiB,
die Spradhie erfiillt den Sozialraum. Aber ihre Worte wogen ,,an sich*
ungeschieden, ,,ungewaschen, ungewertet durcheinander. Die Worte,
der Sprachgebrauch der bloBen Weltkinder und Weltleute — hoch
und nieder — birgt ungesiebt Spren und Weizen, Téduschung und
Lauterkeit. Mit Worten, mit bloBen Worten kann der Jurist nichts
anfangen, ,,denn gerade, wo Begriffe fehlen, da stellt ein Wort zur
rechten Zeit sich ein“. Auf der anderen Seite muB diese ewige Em-~
porung des ,Lebens* oder ,im Namen des Lebens* gegen die Be-
griffsjurisprudenz irgendeinen tieferen Grund haben. Es muB etwas
mehr noch als das bloBe Wort, als das einfache, ungesonderte ob-
jektive Gut Sprache vorhanden sein, dessen Dasein diesen Anklagen
des ,,Volks“ Nachdruck verleiht. Stédnden sich nur die objektiven
Wortmassen der Laien und die subjektiven Begriffsmassen der Ju~

13) Das sogenannte Redhtsgefithl der Menge ist ja sehr oft ein Wort-
gefiihl. Die Untersudiungen iiber das Rechtsgefiihl pflegen das nicht genauer
herauszuhieben. Vgl. zuletzt Riimelin, Rechisgefiihl und ReditsbewuBtsein,
Tiibingen 1925,
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risten gegeniiber, so wire die Heftigkeit schwer erklarlich, mit der
alle — Juristen in ihren schwachen Stunden einbegriffen — unter
diesem Zwiespalt leiden und litten.

Die Frage spitzt sich damit zu. Sie lautet nun so: Begriffe sind
das spezielle Handwerkszeug des juristischen Bereichs. Worte sind
das allgemeine Instrumentarium des Bereichs Menschenwelt schlecht-
hin. Gibt es dazwischen noch eine dritte Ordnung geistiger Art, in
der sich beide treffen, durch die hindurch beide zueinander finden.
Gibt es einen VeredelungsprozeB, durch den Worte so wertvoll wer-
den, daB sie vom Recht ernst genommen und definiert, begriffen
werden miissen ? '

Diesen Bereidh gibt es allerdings. Zwischen Worten = verba
und Begriffen == Definitionen, liegf noch der Bereich, innerhalb dessen
der Geist geschichtlich wird: der Bereich der Namengebung und Na-
menempféngnis, des HeiBens und GeheiBenwerdens. Hier wird die
Spreu vom Weizen gesondert. Hier wird aus dem allgemeinsten
Weltraum der geschichtliche Raum des einzelnen Volks mit seiner
eigenen historischen Zeit, und hier allein treten dem Juristen geistige
Méchte gebietend entgegen, die ihm den unentziehbaren Auftrag zur
Begriffsbildung erteilen. Die geschichtlichen Namen treten autoritér
und verheiBungsvoll zugleich, ergiebig und Aufgabe in einem vor
ihn, so daB er in der Tat ,der Not gehorciend, nicht dem eigenen
Triebe* sie begreifen, sie zu begreifen und zu bewiltigen trachten
muB 1), | -

Was das ,Leben* zu Unrecht von ihm fordert, die Laienwelt mit
ihrem Volksdeutsch und Wortschwall, das fordert die geschichtlich
geworderne, fordert die namentliche Ordnung der Dinge mit Recht
von ihm: begriffen, denn das heiBt bewadltigt, zu werden.

Den Unterschied von Wortbereich und Namenbereich, von duBerer
naturhafter, mensdilicher Sprachwelt und geschichtlicher, nament-
licher Volksordnung gilt es scharf zu erfassen. Denn er vor allem ist
bisher vernachldssigt worden, weil man nur Sprechen und Begreifen
gegeniibergestellt hat.

Damit entschwand das Gefiihl dafiir, daB diese geschichtliche Welt
mitnichten so lange, bis er sie begreift, eine bloBe naturhafte Ob-
jektswelt fiir den Juristen bedeuten darf wie die Natur. Sie be-
deutet schon vorher etwas.

14} Dazu meine Soziologie I, 9: ,,Uber die Briicke des Namens’treten die
Machte des geschichtlichen Lebens in mein BewuBtscin, bekannte wie un-
bekannte..." :
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Wo der Staat und wo die Organe der Reditsordnung als Glieder
des gesellschaftlidien Prozesses handeln 19), umwogen sie die Namen,
die ihnen entgegenschallen und entgegengetragen werden. Diese
Namen sind keine Naturtatsadien, aber ducdh keine Redchtstatsachen.
Der ,,Anspruch* auf diesen Namen ist ja noch ungepriift. Trotzdem
wirkt der Name bereits auch auf die Organe der Rechtsordnung,
weil der Name unvermeidlich Kréfte bindet und 1ost. Furcht oder
‘Hoffnung, Sympathie oder Antipathie erregt. Der Name wirkt °
suggestiv, auch wo er ein rechtswidriges oder ein rechtlich nicht
vorausgesehenes Faktum ist.

Eine Aktiengesellschaft wird juristische Person erst mit der Ein-.
tragung ins Handelsregister. Sie hatte aber moglicherweise ihren
Namen im Kreise der Griinder ldngst vorher. Der Regierungs-
prasident muB auf diese wirkende Madit ldngst vorher aufmerken,
er kann es aber erst, wenn man von ihr spricht. Von ,ihr spredien
wieder kann man nur, wenn ,sie* als sie schon genannt wird. Auch
~der Arbeiter, der sich ,ihr* verdingt, will mit ,ihr* kontrahieren:
DaB er gegen alle Griinder auf den Lohn klagen darf, iibt nur einen
Druck aus auf sie, damit sie fertig griinden.

Jener Geschéftsfithrer der G.m.b.H., der ihre Anteile hat, hat
fertig gegriindet. Aber dem Arbeiter seines Betriebes bleibt er der
Namenstrdger. Der Name der G.m. b, H. vermag sich — sozio-
logisch — nicht zwischen ihn und den Arbeiter zu schieben. Er
kontrahiert im eigenen Namen. - Nur bekommt das ,Im cigenen
Namen* hier dic Kraft, die Reditsmaske des Namens der juristischen
Person durchsichtig zu machen; aber eben nicht fiir jeden, nur fiir
den, der von dem Mann im Betriebe als Geschiftsfithrer tdglich hort
und.von ihm Weisungen empfangt, wird die Formulierung von BGB.
164 erleichtert 16),

Die Koalitionen haben einen Namen. Damit sind sie nicht nur
passiv angreifbar (§ 54 BGB.). Sondern sie sind passiv angreifbar,
weil sie auch als wirkende Madit gegeben sind, weil von dem
Namen Abscheu, Furcht, Sympathie ausstrahlt, weil Menschen in
ihrem Namen handeln. Die Gewerkschaften sind auch wirkende

s e ‘. st et

15) Vgl. dazu mein Ewiger ProzeB des Rechts gegen den Staat 1919, S. 3.
Carl Schmitt, Politische Theologie, vier Kapitel zur Lelire von der Souve~
rénitdt 1922, S. 321. ,

16) Oben Fall 3. Otto Sdireiber, Die Kommanditgesellschaft auf Aktien,
1925, will die Maskierung (RGZ. 68, 173ff., und 85, 380({f.) audh im reinen
Vermogensredht angreifbar gestalten. Das ist mir zweifelhaft.
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Macht fiir den Staat, nur gerade juristische Personen des Privatredhts
sind sie nicht17).

Aber von Mdaditen muB das Recht Notiz nehnien, auch abgesehen
von der Anerkennung ihres Namens!'®). So kommt es zu der
Kartellverordnung, so zu dem Redil der alten Firma, diec scion
einen Namen als Element ihrer Macht hat, gegen einen
neuen Namenstrdger, auch wenn dieser auf den Namen an sich
Anspruch hat als Rechissubjekt19). Aber als Macht im Wirischafts-
leben hat er ihn nicht, weil ihm jemand anderes zuvorgekommen
ist. Der zeitliche ProzeB, in dem alle namentlichen Machte stehen,
zeitigt Uberholungen, Préventionen. Machte sind zeitliche geschicht~
liche Méachte, weil und soweit sie Namenstrdger sind.

Ganz anders die vonr der Justiz mitaufgebaute Rechtsmaske der
Firma. Wenn in dem Fall Malsmann (oben 4) die Firma noch zu
Recht bestdnde, aber das ,,Handelsgewerbe am Erliegen, in Liqui~
dation wére, dann wiére es unsinnig, die &ltere Firma zu schiitzen.
Wir sehen hier ganz davon ab, daB die Ubertragung des Namens-
rechts auf juristische Personen des Handelsrechts schwersten Be-
denken an sich unterliegt?0). Denn unser Fall liegt ja so, daB die
jingere Firma das Redit auf den Namen auch hat. Worauf es nur
ankommt, ist zu erkennen, daB keinesfalls der Name der juristischen-
Person im Register an sich, sondern der Name des sozialen Namens-
bereiches, der Name der Macht geschiitzt wird. Es ist ja eine

s D et . a——————

17} Das Reichsgericht hingegen sagt Band 111, 335: ,,So viel erhellt...,
daB tariffdhig nur cine Vercinigung von Personen ist, die sich in ihrer
Eigenschaft als Arbeitgeber in irgendeiner Reditsform zusammen-
gesdilossen haben...* Das ,in irgendeiner Rediisform* setzt den juristi-
schen statt des soziologischien Tatbestandes m. E. einen Akt zu friih ein.
Denn der ZusammenschluB kann z. B. aussdilieBlich im Tarifvertrag
selbst konkludent zu finden sein. Ist das noch ,,irgendeine Rechtsform*?

18) In RGZ. 111, 1921f., ist der Fall behandelt, daB das Zeichen Goldina
durch die Téatigkeit der Beklagten seit Jahren in den beteiligten Kreisen
zum Kenn~-und Schlagwort fiir ihr ganzes Unternehmen ge-
worden sei, derart, dab sie scilieBlidi ihr Zeichien als
Firmenname aufgenommen habe. ~

19) Alexander Katz in Jur. Rundschau 1925, 1159, RG. vom 22. Mai 1925
in DJZ.1926, 1691. '

20) Die herrschende Meinung gibt ja das Namensredit. Literatur und
Judikatur bei Warneyer, Kommentar zum BGB. 1, 1923, S.27, Anm.34.
Vgl. dazu auch Viktor Ehrenberg, Handbudi II, 77; 108; vor allem S. 10,
Anm, 18. L
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Fiktion des Juristen, zu sagen, jede Person habe nur cinen Namen.
Sie hat in immer weiteren konzentrisdien Kreisen mechrere Namen.

Es ist wohl nicht wertlos, sidi das einmal zu verdeutlichen.

Der Name, unter dem midi das Gericht verantwortlich macht, hat
immer cinen Kollektivcharakter. Ich, wie ich wirklich als ensch
vor Gott stehe, werde nie vor Gericht gerufen. Immer deckt meine
»Person* irgendeinen Verantwortungsbereich in der Welt, in
Raum und Zeit mit. Fiir Vergangenheit und Fremde liegt das auf
der Hand. In alter Zeit haftete ein Biirger fiir alle Schulden seiner
Vaterstadt vor dem auswiértigen Gericht. Bei der Ruhrbesetzung
haftete jeder ,,deutsche* Kaufmann fiir das Deutsche Reich. Jeder
Deutsche in der Welt=t) wird in Wahrheit als deutscher Paria und
nur innerhalb dieses Gattungsbegriffs nach seiner Person verant-
wortlich gemadht, weil man wohl ohne Ansehen, aber nicht ohne
Anhoren der Person rechtlich entscheiden kann.

Aber weniger leuchtet es ein, daB auch der einheimische Rechts-
name noch Gruppenname, Kollektivname ist, daB auch hier die Person -
fiir einen objektiven Bereich verantwortlich gemacht wird, ganz
gleich, ob sie ihn je ganz erfiillt hat oder erfiillen konnte. Der
Scheinkaufmann, der verschollene Ehegatte, jeder aufgebotene Na-
menstrager, dessen Recht durch das vergebliche Aufgebot erlischt,
wird nicht als ,,er selbst”, sondern als verantwortlicher Trédger eines.
Iaditbereiches mit Namen gerufen. Der Name im Falle 4, der
Name der ,bekannten Zigarettenfirma®, ist sozusagen — um das.
Problem deutlidi zu machen — als Vorname dieser Firma anzu-
schen, mit dem sic unter Briidern genannt wird. Erst der néachst-
hohere, abstrakte Name gegeniiber dem Vornamen ist der Name,
mit dem uns der Staat anredet: das Militar z. B. kannte keine Vor-
namen, nur den Familiennamen, also schon dieser Name ist ein
Kollektivum, und auf die engere, auf die soziale Gemeinschaft
wirkter ,,unpersonlich®, , erkdltend, wéahrend er verpersonlichend wirkt
in der Rechtssphdre. Wenn man die juristischen Bersonen in alle und
jcde Stellung der physischen Person ecinriicken 14Bt, muB man die
tnfdhigkeit des Rechts erkennen, den vollen Namen, den dieses Ge-
bilde im Leben wirklich trégt, schon dadurch zu haben, daB der im

%1} In Whitakers Pcerage, Jahrgang 1917, ist von S.XXIII--XXVI eine
Liste ,,British firms with foreign Names* veroffentlicht. Khnliches ist viel-
fach auch bei uns geschehen. Nichit der Name als Personen-, sondern als
Gruppenname wirkt hier. Vgl. audi Giesker-Zeller, Der Name im inter~
nationalen Privatredit, Festschrift fiir Georg Cohn, Ziirich 1915, 167 ff.
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Reditsverketlir mit. den Behorden giiltige Name allein -
fitr wirklich erklart wird. Quod non in actis, non est in mundo. Das

kann der Registerrichter so halten, die Ziviljustiz kann es ihm nach-

tun. Aber die Recitsordnung dls Ganzes kann es nicht.

Sie kann es nicht wegen der hochst praktischen Folgen, die fiir ihr

eigenes Dasein an dem Mitwissen und Mitgebrauch der Namen

hdngen. Im Wesen der Namengebung, nicht in dem der Begriffs-
bildung Tiegt der Unterschied philosophischer und juristischer De-

duktion. Der Philosoph kann nédmlich von den Namen erfolgreich

abstrahieren, und das ist sein eigentliches Geschdft. Der Jurist kann

das nicht!

Die Mehrzahl der Namen verflicht die ,,Menschen* und die
,juristischen* Personen. Das Ineinander vieler ,,Personen® aber ent-
hilt das eigentlicie Problem. Die Menschen kennen sich selbst mit
einem anderen Namen, als der ist, mit dem die Welt sie nennt. Die
Anreden von auBen: Europder, Deutscher, PreuBe, Berliner, Berliner
Aktiengesellschaft, Chemiker in Moabit, Dr. Friedrich Schultze, stoBen
durch Kollektivringe zum Kern vor, bis der ausldndische Glubiger
dem Mann einen Brief schreiben kann. Der ,eigene* Name umge-
kehrt setzt mdoglichst soviel Ringe nach auBen an (vom héuslidien
Kosenamen iiber den Vornamen zum Familiennamen, zum Titel und
zur Firma), bis er die erstrebte Geltung findet. "

Die vom Recdit anerkannten Namen stellen den Aus-
gleich zwischen zwei Tendenzen der Namengebung dar, die in
entgegengesetzter Richtung vordringen. Das Individuum strebt nach
Namhaftigkeit, Rang, Wiirde, Deckung und Schutz unter machtvollen,
d. h. unter generellen Namen. Die Gesellschaft umgekehrt strebt nach
Bewiltigung einer durch einen generellen Namen sie bedrohenden,
ihr gefahrlichen oder mindestens unheimlicien Macht durch immer
sorgfaltigere, immer individuellere Zurechnung. Der Name, den das
Individuum selbstbewuBt vor sich her trédgt, soll immer allgemeinere
Bedeutung erhalten und damit unangreifbar werden. Umgekehrt
soll der Zurechnungstrdger, den die Gesellschait hinter dem Namen
zu fassen sucht, immer spezieller, immer angreifbarer werden.

Das Individuum erstrebt durch Zulegung von Namen gesellschaft-
liche Macht; die Gesellschaft erstrebt durch Zurechnung der Verant-
wortung individuelle Bewadltigung!

Die-Namen im Gesellsdxaftsleben sind also nicht ato-
mistisch, sondern in Wechselwirkung gegliedert. Jeder
" Name einer gesellschaftlichen Macht gibt mindestens einen Menschen
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frei, der dafiir nicht selbst genannt wird. Jede Personlichkeits~
verleihung an eine gesellschaftliche Macht bindet mindestens einen
Mensdien, der nun erst hinter ihr erfaBt werden kann.

Diese Wedhselwirkung zwischen physischen und ,,juristischen*
Personen kann bef der iiblichen isolierten und bloB begrifflichen De-
finition leider nicht erkannt werden. Die Namengebung aber bindet
die abstrakten Trdger von Rediten und Verbindlichkeiten in die ge-
schichtliche Wirklicdhkeit. Und hier ist nun jeder. Gewinn auf der
Seite der juristischen Personen ein Verlust auf der Seite der physi-
schen Personen, jeder Zuwachs hier eine Abwanderung dort! Die
Verleihung der Rechtspersonlichkeit durch das Recht fixiert in diesem
unabldssigen Austauschverhilinis von Méacdhten und Menschen ge-
wisse Kreuzungspunkte beider. Sie hélt beide, Méachte und Indivi-
duen, auf gewissen Reifestufen ihrer geschichtlichen Individualisierung
fest, indem’ sie erkldrt, sie fortan bei diesem bestimmten Namen
gleichmébBig, sowohl als Kldger wie als Beklagten, behandeln zu
wollen. Die Qualitat ,,Juristische Person* ist mithin (und zwar so-
wohl fiir die physische als auch fiir die Verbandsperson) eine Art
Indifferenzpunkt zweier entgegengesetzter Strebun-
gen — der individualisierenden der Gesellschaft aus Furcht vor dar
Macht und der generalisierenden des Individuums aus Wille zur
Madht. Von hier aus wird es z. B. begreiflich, weshalb die ,,Einmann-
gesellschaft auf Schwierigkeiten stoBt. Es fehlte die eine der beiden
Tendenzen, um deren Ausgleich es sich handelt, die Furcht der
Gesellschaft, weil sie das Individuum schon ohnehin erfaBt hatl.

Die Wediselwirkung wird besonders deutlich dort, wo die Er-
reichung dieses Indifierenzpunktes auf Schwierigkeiten stoBt. Und
auf diese Schwierigkeiten stoBt der FixierungsprozeB naturgeméB
dort, wo -der Staat selbst als Faktor der Gesellschaft Furcht und
Abneigung oder Zuneigung und Sympathie fiir andere gesellschaft-
liche Madite empfindet.

Das groBe Beispiel hierfiir ist die Geschichte der Koalitionen. Sie
beginnt mit der Koalitionsfreiheit. Das heiBt, zunddist glaubt der
Madhtstaat, er konne den Individuen ohne jede Gefahr fitr die cigene
Macht diese Freiheit der Verbandsbildung gewahren. Dieser Stand-
punkt ist klassisch in dem Wort Condorcets verkdrpert, der Staat
habe so sehr alle politische Madit an sich gebracht, daB er nun
daran denken konne, den vollig machtlos gewordenen Individuen
etwas mehr Macht zu gewdihren. Ihn, den Staat selber, schienen die
Koalitionen nichts weiter anzugehen.
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Was aber ist eingetreten? Die Koalitionen hatten es nicht eilig,
sich als juristische Personen ,fassen* und angreifen und haften zu
lassen. Aber es kam der Tag, wo diese groBen gesellschaftlichen
Machte und die Suggestivkraft ihres Namens ,,Gewerkschafi® dem
Staat wertvoll wurde um seiner Selbstbehau;itung willen. Der Staat

- kann jeden Arbeiter mit Namen anreden. Aber der Arbeiter hort dann
nicht auf ihn, den Staat. Wenn aber der Staat ihn anspricht als Glied
der Gewerkschaft, so hort der Arbeiter auf ihn. Die Arbeiter wollen
unter dem Namen und auf den Namen ihrer Gewerkschait angeredet
werden. Und deshalb, weil der Staat mit ilinen und zu iknen reden
muBte, weil er den Arbeitern gut zureden wollte, deshalb muBte er
den sozialen Namenswirkurngen nachsinnen und nachgeben. Und dar-
auf beruht die Machtstellung der Gewerkschatten “1?). Die anderweit
in die Rechtsordnung nicht hineinwollenden Arbeiter werden durch
das Zauberwort des Kollektivums gebunden. Die juristische Folge
ist, daB sie durch die Gewerksciaft nicht vertreten werden.
Die QGewerkschaft erstrebt eben deshalb keine Rechispersonlichkeit
des Privatreciats. Sie handelt nicht im eigenen Namen. Sie
handelt aber auch nicht im Namer von soundso viel tausend oder
zehntausend Lokomotiviiihrern, Arbeitern, Professoren. Denn diese
organisierte Masse hort nur so lange durch das Sprachrohr ,,Gewerk-
schaft”, als sie nur durch dies Sprachrohr angeredet wird. Die Ge-
werkschaft soll sie gerade davor schiitzen, auf anderem Wege na-
mentlich angeredet zu werden. Und weil moderne Masse ge-
fahrlich ist, deshalb muB der Gesetzgeber gern oder ungern die
Spradirohre zur Masse trotz ihrer ,zivilreditlichen® Unbrauchbarkeit
benutzen, wie sie sind. Und die wirlschaftiichen Verbédnde tragen ja
den deutschen Staat, der seit dem 15. November 1918 auf ihrem
Boden steht (und nicht etwa, wie die abgedrosdhiene Phrase meistens
lautet, umgekehrt!)22).

Die Arbeitnehmer wollen mit ihrem Namen nicht rechtlich haften

s —— st

~ #18) Bei der Neubestellung der Beisitzer des Verwaltungsausschusses
eines Landesamts fiir Arbeitsvermittlung heibt es: ,Ich fordere diejenigen
wirtschaftlidien Vercinigungen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer, deren.
Tédtigkeit fitr das Landesamt Bedeutung hat und die An-
spruch auf Vertretung im VerwaltungsausschuB erheben,
auf, dem Landesamt .... Vorschlagslisten ecinzureichen Die Macht als
Redhtsgrund, die Macht iiber die Gemiiter! ‘

22} Vgl. iiber dicsen Tatbestand meine ,,Sozialpolitik und Arbeitsrecht” in
Riedels Arbeitskunde 1925, S. 76.
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fiir die Gewerkscnaftshandlungen, die Gewerkschaften wollen ebenso-
wenig fiir ihre Leute haften. Wenn wir an die Worte Belegsdhaft,
Arbeitskraft, Betrieb zuriickdenken, wird uns der Grund klar. Die
ohnméchtige Person, dic bloBe vermogenslose Kraft des Men-
schen wird durch die Organisation geschiitzt. Eine Krdfteorga-
nisation ist aber etwas anderes als eine Personen-

vereinigung im Sinne des Zivilrechts. Sie ist das Sammelbacken
der iiber den Arbeitsmarkt hin und her geworfenen Arbeits-
krédfte. Der wirtschaftlich ohnmdédcitige Mensch ist nicht Person;
das frithere Wort vom biirgerlichen Tod driickte das sehr gut
aus, daB der Mensch ohne Vermogen nicht Person sei. Also
nicht das Subjekt von Rechiten geht in die Gewerkschaft, frei~
lih ebeasowenig das sogenannte ,Objekt der Gesetzgebung®,
sondern eine zwischen Subjekt und Objekt die Mitte haltende
Kraft. Sie ist weder Subjekt, noch ist sie Objekt, weil und
insoweit sie unaufhaltsam wirken muB! Denn Personen und
Sachen werden von uns auBerhalb ihres Wirkens, vor ihrem Tun
oder Getanwerden, vorgestellt. Die Arbeitskraft aber kann cinerseits.
nicht frei tun oder lassen, wie das von' jeder Person vorausgesetzt
wird. Eine Person, die tun muB, nicht auch unterlassen kann, wider-
spricht sich selbst; denn die Person hat einen freien Wirkungs-
kreis 2%). Anderseits muB die Arbeitskraft nicht unbedingt, wie das
die Sadien, die Gegenstinde, die Objekte miissen, die von auBen
erworben, betrieben, iibergeben, bearbeitet werden.

228) Gut formuliert im Redienschaftsbericht des Deutsdinationalen Hand-
lungsgehilfenverbandes fiir 1925, S. 99.

23) Uber die dharakteristische Bedeutung des Unterlassens als eigentlicher
Beweis der Freiheit der Person vgl. audi die schidne Schrift eines im Kriege
Gefallenen, Hans Jacobsohn, Die Unterlassungsklage, Berlin 1913. Er weist
(S. 911f.) nach, daB im gemeinen Rechit — im Gegensatz zur Lehlire des Bar-
tolus - - nur die privatreditlidien Unterlassungsklagen zugelassen wer-
den. Und diesc Privatrecdhte umfassen nun bezeidinenderweise die Per-
sonen~, Persdnlidikeits- und Vermogensrechte, aber ein Recit an der Ar-
beitskraft wird gegen Rieczler , Arbeitskraft und Arbeitsfreiheit in ihrer
privatreditlichen Bedeutung** (Ardhiv f. biirgerl. Redit 27, 219 tf.) von jacob-
solin geleugnet (165), so hilt scin Budi die Endlage eines immer reiner
wprivatrechtlich gewordenen Zeitalters in zwei charakteristischen Fragen:
»Unterlassung® und , Persénlichkeit*, prignant fest. Die , Arbeitskraft" ist
eben kein der ,Person" zustehendes Reditsgut, wie Abschnitt II schon
dargelegt hat, sondern ist der Mensch, der anderweit Person ist, in einem
anderen Aggregatzustande.

vereinigung?®). Die Gewerkschaft ist in der Tat keine Personen-
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Sondern die Arbeitskraft muB unter allen Umstanden wollen, kann

:aber unter Umstinden bedingt wollen. Sie muB unaufhaltsam,

aber nicht in jeder Gestalt wirken. Und diese Eigenart eines
bedingenden, die Arbeitsbedingungen ausbedingenden Wiilens, der

sich doch auf das unentrinnbar Notwendige, auf die Arbeit richtet,
die sic nicht ebensogut unterlassen kann (wie die Person!), fithrt zu

einer Spaltung der Arbeitskraft in koalierte und einzelne Kraft. Weil
Kréfte in der modernen Arbeitswelt unaufhaltsam ihrer Be-
stimmung zueilen miissen, treibt es sie in die Gewerkschaft, um
trotz der Unaufhaltsamkeit doch bei den Bedingungen zu Worte zu
kommen. Denn nur eine bedingte Unaufhaltsamkeit ist nicht stum-
mer Zwang. Nur sie setzt eine geordnete Bahnung an die Stelle
des blinden Zufalls. Um menschlich zu arbeiten, muB die Arbeits-
kraft bedingt arbeiten. Die Arbeit ein MuB, die Bedingungen frei:
-diese Dialektik bringt der neue Arbeitsveriragsgesetzentwurf dadurch
zu rechtlicher Formulierung, daB § 8 lautet: ,Ist ein Teil des Arbeits-
vertrags nichtig, so bleibt im Zweifel der iibrige Vertrag giiltig<%).”
Damit wird die Regel des biirgerlichen Rechts preisgegeben. Das Mub
zur Arbeit wird beriicksichtigt. Arbeitswilligkeit und Bedingungen
treten auseinander. Und auf dieser Trenmnung beruit der Gewerk-
schaftsgedanke! Die Bedingungen des Arbeiters teilt die Gewerk-
schaft mit. Dabei ist es viel wichtiger, daB die Gewerkschaft mit-
teilt, als was sie mitteilt. An der Gewerkschaft ist. wichtiger, daB
-durch sie die Arbeitskraft sich mitreden hort, als was geredet wird.
Eine Vereinigung von Kriften spottet sonach des Bemiihens, sie
dem Recht der Personen zu unterstellen. Die Gewerkschaft soll gar
nicht im Namen der Arbeiter kontrahieren. Konirahieren will
jeder .Arbeiter fiir sich. Die Gewerkschaft soll nur die Bedingungen

~.des Vertrags setzen nach Art etwa des Vormundschaftsgerichts,

‘wenn es den Vormund unterstiifzt und berdt. Der Arbeitnehmer steht
wie der Vormund zu seiner Arbeitskrafl. Die Gewerkschaft leistet
nun dem Arbeitgeber "den ungeheuren Dienst, die Stimmung der
Massen faBbar, diskutabel zu formulieren und so als Kldrbassin zu
wirken, indem eine Masse bloBer Wiinsche und Trédume zu Boden
fallen. Nur das in Bedingungen FaBbare iibermittell der Tarif-
vertrag 25). Der Tarifvertrag heiBt mit Fug unabdingbar, weil er

21} Vgl. dazu Molitor bei Molitor~-Huedck-Riezler, Der Arbextsvertragl%b‘

S. 87f.; Kreller, Archiv f. d. ziv. Pr. NF.2 (1924), 23 1.
23) Uber die Wichtigkeit des Begriffs der Arbeitsbedingungen vgl. J. W.

1922, 562; Kreller, a. a. 0., 24ff.
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dic Vertragsbedingungen setzt, nicht die Vertrige schlieBt26). Aber
wegen dieser Leistung haben die Gewerkschaften ein Recht, in
diescr Tatigkeit privilegiert zu bleiben, also ohne ver-
migensredhtliche Haftung! — Aber diese selbe Gewerkschaft sollte
Person sein kénnen in ihren anderen Beziehungen, also gegeniiber
ihrem Hauswirt, ihrem Verleger, threm Angestellten usw. Die groB-
ten Schwierigkeiten hat die Gewerkschaft heute im Wirtschaftsleben
auf dem Kreditmarkt, wenn sie griinden will. Wiirde man zwischen
Person des Zivilrechts und Macht, bedingungssetzender Macht auf
dem Arbeitsmarkt sondern, so wiirde sich ihre doppelt gerichtete
Tétigkeit viel glatter abwickeln. Der Deutsche Bauarbeiterverband hat
sich zu helfen gewuBt. Er hat eine ,,Vermogensverwaltung des Deut-
schen Bauarbeiterverbandes G.m.b.H,“ gegriindet. Hieraus sieht man
genau, daB die Gewerkschaft auf dem Kapitalmarkt Personlichkeit
erstrebt. Als die Gewerkschaften zusammentraten und den Verband
sozialer Baubetriebe G.m.b.H. ins Leben rufen wollten, da war die
Vermogensverwaltung des Bauarbeiterverbandes in der Lage, ,per-~
sonlich* Gesellschafter Nr. 1 zu werden. Fiir die , Vertreter* der
iibrigen Gewerkschaften mubBte ein Protokoll als Element des Griin-
dungsvertrages aufgenommen werden folgenden Wortlauts: ,Die
Gesellschafter zu Ziffer 2, 3, 4, 5, 7, 8, 9, 10, 12 usw. erkldren,
daB sie bei Vorstehendem zwar im eigenen Namen Erkldrungen ab-
geben, daB sie aber hierbei zugleich als Treuhénder der bei ihrem
Namen angegebenen Organisationen handeln und daB diese ihnen
die Mittel zu den oben erwidhnten Stammeinlagen zur Verfiigung ge-
stellt haben. Infolgedessen iiben sie gemdB dem mit ihren Organisa-
tionen abgeschlossenen Ubereinkommen alle Rechte und Pflichten aus
der Ubernahme dieser Stammanteile und der Zugehorigkeit zur Ge-
sellschaft nur als Treuhénder dieser Organisationen aus. Sie ver-
pflichten sich dabei, die" Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns an-
zuwenden.” (Diese Bestimmung soll also die Vertreter des nicht-
recitsfahigen Vereins unter das Handelsrecht bringen, dem ja die
Personen auf dem Kapitalsmarkt zu unterstehen pflegen.)

»Sie haben sich den genannten Organisationen und der Gesell-
schaft gegeniiber ferner verpflichtet, jederzeit, insbesondere bei ihrem
ARussdieiden aus den genannten Organisationen, auf Verlangen dieser
Organisationen oder deren Organe oder dieser Gesellschaft den
Stammanteil an eine andere von diesen Organisationen zu benennende

26) Dariiber noch einmal in geschiditlichem Rahmen unten in VI, C 2.
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Person entschéidigungsios zu iibertragen und alles auf Grund der Be-
teiligung an der Gesellschaft von der Gesellschaft ihnen Zukommende
ihren Organisationen herauszugeben.

Im Falle der Abtretung dieser Stammanteile an andere Personen
gilt diese Verpflichtung auch fitr den Rechtsnachfolger, so daB diese
Stammanteile nur mit dieser Belastung abgetreten werden konnen
und sich jeweils in den Hénden eines Vertrauensmannes der ge-
nannten Organisationen befinden.

Die Erben des jeweiligen formellen Inhabers dieser Stammanteile
sind ohne Riicksicht auf sonstige letztwillige Verfiigungen ihres Erb-
lassers von der Gesellschaft ausgeschlossen. Rechtsnachfolger
beziiglich dieser Stammanteile im Todesfalle des je-
weiligen formellen Inhabers ist die von den entspre-
~chenden Organisationen bezeicinete Vertrauens-
~ person.*

Eine solcher Mittel bediirftige Rechislage ruft nach einer Verein-
fachung. Nur wenn der Januscharakter der in der modernen Wirt-
schaft auf den verschiedenen Markien wirkenden Kréite und Méachte
anerkannt wird, 1Bt sich diese Rechtsform fiir die Gewerkschaften
finden. Umgekehrt kann auch eine juristische Person bloBe Kraft
sein im Betriebe und in der Organisation eine andere. Die G.m.b.H.
ist im Fall 3 bloBe Kraft des Geschiftsfiihrers, der alle ihre Anteile
hat, fiir die Betriebsfiihrung; hingegen ist sie fiir den Bereich, fiir den
der Gesetzgeber vorgesorgt hat, fiir das Zivilrecht, nicht Organ, son-
dern Person, und der Geschdftsfithrer umgekehrt ist ihr Organ.

All die modernen Tochter-, Zwillings-, Schachtelgesellschaften sind
zwar nicht ,,Qrgane”, auBer im Steuerrechtssinn®7), aber Krifte im
Betriebe ihrer herrschenden Organisationen. Die Ausdehnung dieses
Problems der herrschenden und dienenden juristischen Personen
wiichst bekanntlich jeden Tag. Ob man an ,,Gestionsgesellschaften
nach Aktienrecht, ob man an die Zusammenfassung der Genossett»
schaften in riesigen Verbanden mit ganz anderer juristischer Struktur
denkt, ob an die holding companies, ob an die Eigengruppe im Be-

?7) Die Praxis des Reidisfinanzhofs geht dahin, als ,,anerkannt zu be-
traciten, daB eine juristische Person zu einer anderen juristischen oder
niditjuristisdien (sic) Person im Innenverhdltnis eines Angestellten stehen
konne". Urteil vom 23. Januar 1925, II A 1022/24, mitgeteilt von Mirre,
»Organgesellschaften und Kapitalverkehrssteuer”, Deutsche’ Steuerzeitung
1926, 15. Die Lehre ist entwickelt worden seit den Entscheidungen Reichs-
finanzhof III, 231; 290 und IV, 172.
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trieb oder an die von mir vorgeschlagencn Betriebs- und Mitarbeits-
vereine 2%) — iiberall schichten sich hier ,,Personen' des Rechts herr-
schend und dienend iibereinander, die herrschenden als Méachte, die
dienenden als Krifte. ‘ ,

Es werden soldie Gesellschaften zundchst ihr Subordinations-
verhéltnis durch den AusschluB des Rechtsweges fiir ihre Streitig-
keiten verdeutlichen. Im iibrigen lassen sicht bisher wirklich durch-
schlagende Kriterien anscheinend nicht allgemein angeben. Aber an
der Bedeutung der Tatsache dieser neuen Lehenspyramide und Heer-
schildordnung der Wirtschaft kann man nicht vorbeisehen. In einem
Formular der Gesellschaft fiir elektrische Unternehmungen heiBtes: ,,Die
Ewag (Betriehsgesellschaft) ist verpflichtet, der Mivag (Eigentums~
gesellschaft) alle Mittel zur Verfiilgung zu stellen, deren die Mivag
zur Erfiillung ihrer offentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Ver-
pflichitungen bedarf, z. B. Steuern, Zinsen von Darlehen und sonstige
Handlungsunkosten, ferner sdmtliche Abschreibungen, die nach dem
HGB. vorgenommen werden miissen, einschlieBlich der dem gesetz- -
lidien Reservefonds zuzufiihrenden Betrdge. Daneben verpflichtet
sich diec Ewag, als Entschddigung fiir die Oberlassung der
Bewirtschaftung der Anlagen der Mivag eine Summe zu
entrichten, welche die Mivag instand setzt, auf ihr jeweiliges Aktien-
kapital die gleiche prozentuale Dividende zu verteilen, wie die Ewag
sie auf ihr jeweiliges Stammkapital ausschiittet, zuziiglich desjenigen
Betrages, der erforderlich ist, um auf dieser Grundlage die dem Auf-
sichtsrat der Mivag satzungsmiBig gebiihrende Tantieme zu ent-
richten."

Die gesperrt gedruckten Worte tduschen eine Gegenleistung vor.
Sie sind natiirlich belanglos und diirfen nicht den Tatbestand ver~
schleiern. Der Tatbestand aber ist, daB die Betriebsgesellschaft die
Unternehmensgesellschaft tragt, ihr also nicht nur familienrecht-
lihen Unterhalt, ja nicht nur standesgemidBen Unterhali, son-
dern sogar den im BGB. nur dem minderjdhrigen unverheirateten
Kind zuerkannten gleicimédBigen Unterhalt zu gewdhren hat.
Hier ist es unmoglich, selbstdndig sich gegeniiberstehende Per-
sonen anzunehmen, so wenig wie bei einem Vater, der fiir Person
und Vermdgen des Sduglings zu sorgen hat, diese Selbstdndigkeit

8) Werkstattaussiedlung 257ff. Wie willkiirlich oder wohl richtiger‘
superstitis gegen den Begriff Juristiscie Person ist es, daB der Arbeits-
reditsentwurf nur die Form der Gesamthand fiir die Eigengruppe dulden
‘will. ’ :
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auBer in Sonderféllen hervortritt. Prinzipiell wird man hier nur sagen
konnen, daB die Prdasumptionen sich umkehren. Im Zweifel sind
Personen selbstdndig gegeneinander. Diese dienende juristische Person
soll im Zweifel nicht selbstédndig sein. Es ist bei ihr also gerade um- .
gekehrt, wie das oben zitierte ?8%) individualistische Urteil des Ober-
landesgerichts Dresden fiir ,,das Wesen der Aktiengesellschaft” aus-
gefithrt hat. Diese dienenden Aktiengesellschaften werden sehr oft
unbeschrinkt fiir andere Gesellschaften haften 29). Dazu werden sie ja
gerade gegriindet. Der Richter ist also auch hier genétigt, die Funk-
tion statt des Wesens dieser Aktiengesellschaft in Rechnung zu ziehen
und diese Funktion ist eine wechselnde.

Das geltende Recht hingegen verbietet es dem Richter vielfach, so
zu verfahren. Es geht von einem Wesen der Personen aus, es bevor-
zugt die Kapitalsgesellschaften vor den Personengesellschaiten hin-
_ sichtlich der Besteuerung, indem es jenen groBere Riicklagen er-
leichtert, diesen nicht. Und nun stiirzen sich die Wirtschaftsmachte
‘auf diese zu Wesen gestempelten, steuerlich privilegierten Formen.
Und sie miissen es, weil sie auf dem Markte sind! Der Jurist wird ja
dazu neigen, alle aus steuerlichen Griinden erfolgten Gesellschafts~
formen als in fraudem legis gewdéhlte anzusehen. Er nennt das ,.einen
MiBbrauch der Gestaltungsmoglichkeiten des biirgerlichen Redchts®,
dem die Reichsabgabenordnung in § 5 die Wirkung abspricht39),
‘Man sudcite so den Standpunkt festzuhalten, der bei der Schaffung
dieser Gestaltungsmoglichkeiten geherrscht und bei der Staifelung
der Steuern sich ausgewirkt hatte. Dieser Standpunkt ist aber der
atomistisdie: Jede Person ist fiir sich ein staatsbiirgerliches Indivi-
duum und hat daher in Erfilllung seiner staatsbiirgerlichen Pflicht
nicht das Recht, die Rechtsformen zu bloBen Masken im Kampf ums
Dasein gegen den Steuerfiskus zu entweihen3t), Wenn man es so

e ——

28a) §. 55, Anm. 13.

29) DaB den Aktiengeselischaften die Beteiligung an biirgerlich-rechtlichen
Gesellschaften (Kartellen!) erlaubt sei, scheint nie in Frage gezogen worden
zu sein. Fiir die societas des gemeinen Redhts ist das begreiflich. Aber fiir
die deutschrechtliche Konstruktion des BGB. mit ihren §§ 710 und 712 ist
das sicher nicht so selbstverstindlich, wie eine der juristiscien Person Tur
und Tor 6ffnende Zeitstromung meinen mubBte.

80} AQ. vom 13. Dezember 1919, bereits elfmal gedndert, zitiert nach der
Rusgabe des Reichsfinanzministeriums Berlin 1926. § 5 (1): ,Durch MiB-
brauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des biirgerlichen Redits
kann die Steuerpflicdit nicht umgangen oder gemindert werden."

31) ,,Ein MiBbrauch im Sinne des Abs.1 liegt vor, wenn 1.in Fillen, wo
7.

Festgabe Gretener.
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hort, modite es leidlich scheinen. Aber die wirtschaftenden Unter-
nehmen sind nicht allein. Sie sind Marktmdchte. Und so wird
der § 5 Reichsabgabenordnung vom Reichsfinanzhof im Fall 5 nicht
angewendet mit dieser die Marktbahn eines solchen Unternehmens
zugrunde legenden Begriindung32): ,,Der in einem Gewerbebetrieb
erzielte Geschdftsgewinn wird je nach der Rechisform, in der das
- Unternehmen betrieben wird, grundsétzlich verschieden besteuert . ..
Die Aktiengesellschaften und Gesellschaften m.b.H. sind ... besser
daran... und (das) wird die Wahl der Aktiengesellschaften und Gesell-
schaften m.b.H. als Unternehmungsformen von vornherein be-
giinstigen. Diese steuerliche Schonung ... kann aber auch ... dazu
fithren, daB erst spéter zu einer dieser Betriebsformen iibergegangen
wird, etwa deshalb, weil das bisher als Offene Han-

delsgesellschaft oder Kommanditgesellschaft gefithrte
Unternehmen in dieser Rechtsform nicht mehrim Wett-
bewerbe mit densteuerlich begiinstigten Aktiengesell-
schaften oder Gesellschaften mit beschrdnkter Haft-
pflicht bestehen kénnte. Diese letzteren Gesellschaften
haben es ja vollig in der Hand, durch eine entsprechende
Aussdhiittungspolitik den Gewinn moglichst aufzuspeichern und das,
was sie dadurch an Einkommensteuer ersparen, zur Bekdmpfung
des wirtschaftlich nicht so giinstig gesteliten Gegners
zu verwerten, indem sie ihn unterbieten und so lahm-
legen ... Solange fiir die Besteuerung der Betriebe alles auf die
Rechtsform abgestellt ist, kann der Gebrauch dieser Rechtsformen und
insbesondere auch ein Wedisel dieser Formen kein MiBbrauch im
Sinne des Gesetzes sein.” Diese Entscheidung spricht fiir sich selbst,
Die in ihr diagnostizierten MiBstdnde sind inzwischen erkannt und
werden behoben. Aber wie sind sie entstanden? Doch nur, weil
man durch die Einteilung aller Kolleghefte des Handelsrechts an den

das Gesetz wirtschaftlidie Vorgénge, Tatsachen und Verhéltnisse in der
ihnen entsprechenden rechtlichen Gestaltung einer Steuer unterwirft, zur Um-~
gehung der Steuer ihnen nidit entsprechende, ungewohnlidie Rechtsformen
. gewihlt oder Reditsgeschifte vorgenommen werden, und 2. nach Lage der
Verhiltnisse und nach der Art, wie verfahren wird oder verfahren werden
soll, wirtsdiaftlich fiir die Beteiligten im wesentlichen derselbe Erfolg erzielt
wird, der erzielt wiire, wenn eine den wirtschaftlichen Vorgédngen, Tat~
sachen und Verhéltnissen entsprediende reditliche Gestaltung gewdhlt wird.*

%) Sammlung der Entscheidungen und Gutachten des Reidhsfinanzhofes
XVI, 16ff. :
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Unterschied von Kapitals- und Personengesellschaften im metaphysi-
schen Sinne ,glaubte“, weil man die Riickwirkungen des Steuer-
rechts auf die Marktlage verkannte und weil man die einzelne Person
dem Fiskus gegeniiber als in existentieller Ruhelage, als isolierten
Staatsbiirger statt als kommunizierende Rohren vorstellte. Deshalb
gehort auch diese vierte Seite industrieller Tatigkeit als Ergdnzung
in unser Schema ihrer Bahngestaltungen. Auch die ,N&he“, ,Be-
giinstigung” oder ,Bedriickung” durch den Staat ist eine selbstdn-
dige Lebensrichtung industrieller Tatigkeit, die so nach allen Seiten

ausstrahlt, von den Wirbeln der verschiedenen Mérkte ergriffen und

dadurch wediselnd gestaltet wird.

Warenmarkt Arbeitsmarkt

AN /
\Industrielle/

/ Tatigkeit \
Finanzwirtschaft Kreditmarkt

Weder der Arbeitsmarkt noch die Staatsfinanzen, also weder
Arbeitsrecht noch Steuerrecht sind an dem Zivil- und handelsredit-
lichen Begriff der ,,Person“ interessiert. Wie steht es aber mit dem
Leben der Zweigherrschaften auf dem Warenmarkt? Auch hier ist
die Lage anders als auf dem Kreditmarkt.

Bei der Zweigherrschaft stellt sich dasselbe Problem. Auch hier
muB zwischen Person und Macht entschieden werden, wie ander-
weit zwischen Person und Kraft. Der Kartellrichter zieht Vereini-
gungen. ohne Personenqualitdt vor sein Geridit, und er schiitzt die
Gesellschafter eines Kartells, das in der Form einer Nebenleistungs-
G.m.b.H. gegriindet ist33), notwendig, so wie er Nicht, mitglieder"

“einer loseren Verbindung schiitzt. Es wird aber nicht angehen, diese
richterlichen Eingriffe auf Kartelle zu beschrinken; alle Zweigherr-

schaften, also auch die lokalen Versorgungsbetriebe, ‘miissen einer
wirksamen Kontrolle ihres AusschluBrechtes unterworfen werden kon-
nen. Hier bedarf es einer Abwendung der Gefahren, die aus der zu-

nehmenden Erwerbswirtschaft der Kommunen sich tdglich wachsend -

auftun. Das offentlich-rechtliche Gewand eines solchen Unternehmens
kann es davor nicht schiitzen. Gegen Monopole als soldie muB ein
Redhtsschutzanspruch geschaffen werden, wenn die Funktionen sich

33) RGZ. 111, 275; Jur. Woch. 1924, 235, besprochen von Curtius.

R L
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auf dem Warenmarkt auswirken. ImPostzwang und im Beférderungs-
zwang der Eisenbahnen ist dies Redit ja bereits angelegt.

So hat ein und dasselbe Gebilde verschiedene Funktionen auf den
verschiedenen Markten. Die erkennende Tétigkeit der Rechtsprechung
wirkt also mit, um den juristischen Personen ihre wechselnde Stel-
lung in der Wirtschaft zuzuweisen. Auf diesem Wege wird das
Emporwuchern der juristischen Person, diese tdglich zunehmende
Maskierung alles gesellschaftlichen Lebens sich meistern lasser 34),
Die juristischen Personen sind weder an sich ,Organismen”, reale
Verbandspersonlichkeiten, noch sind sie umgekehrt fiktive, vom Ge-
setzgeber geschaffene Gebilde, sondern die Rechtsordnung in allen
ihren Trédgern (offentliche Meinung, Wissenschaft, Gericht, Gesetz)
ist als Organ des Soziallebens an ihrer Gestaltung dauernd mittéatig.
Die Rechtsordnung spricht mit33). Denn das Recht ist nicht ein-
fach erklérter (Perfektum!) Gemeinwille, wie man gern sagt, sondern
ein sich unausgesetzt kldrender und erkldrender Gemeinsinn, ist mit-
wirkende und mitsprechende Gegenwart.

Eine verdnderte Haltung der Frégen der juristischen Person er-
schlieBt nach meiner Uberzeugung auch die Moglichkeit, den bloBen
HKriften” in der Wirtschaft die Schutzhiille dieser Rechtsform in
steigendem MaBe zuzuwenden. Ich glaube, daB wir in der Lage
sind, das Arbeitsverhéltnis durch Ausnutzung auch der juristischen
Person im Sinne einer dienenden Kraft zu veredeln. Geiler ist von
ganz anderen Gesichtspunkten her zu den gleichen Gedanken ge-
kommen3¢), Nicht im Individualrecht fiir , den“ Menschen, sondern

P S e s e

84y ;,Man muB sich dod1 klar dariiber sein, daB gegeniiber dem Zeitpunkt
des Inkrafttretens des BGB. das Wirtschaftsleben durdh Gesellschaften, Kon-
zemne, Syndikate, Kartelle und andere Zusammenschliisse aller Art Formen
angetionitmen hat, In denen der Name der einzelnen Person imtier miehr
freiwillig im Gesdchiiftsverkehr aufgegeber wird.” Giinther Alexander-Katz,
Jur. Rundchau I, 1925, S. 1162.

35) Werkstattaussiedlung 271: ,,Wir Heutigen miissen diese Revolution
zu Ende fiihren ... Die Reditstheorie in diesem revolutiondren Jahrhundert
sucht den Organismus in der vorredchtlichen Welt, die Fiktion in den staat-
lichen Gesetzen. Aber nur wenn der Gesellschaft tdglich ihr Recht gespro-
chen ... wird, bewegt sie sich in organischen Bahnen...”

3¢) Geiler, Der genossensdiaftliche Gedanke und seine stidrkere Verwirk-
lihung im heutigen Wirtschaftsrecht; Gruchots Beitrdge 1921, - 134ff.;
Rosenstodk, Werkstattaussiedlung 1922, 257—277; ,,Werkstattkommandite®.
Reicisarbeitsblatt 1925, 615ff.; Lebensarbeit 1926, S. 26 ff., 69 {f..
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im Korporationsrecht liegen die Moglichkeit, Anstalt, Herrschaft und
Genossenschaft, in eigenartigen neuen Formen zu verkniipfen. Die
Freisetzung des politischen und des religiosen Menschen ist ge-
leistet. Die Freisetzung der Arbeitskraft steht noch aus. Sie kann
in Form einer wirklichen Vergesellschaftung der Arbeitsformen
geschehen, ndmlich in einer erneuerten Heranziehung der die mensch-
lichen Kréfte korporativ vertretenden ,juristischen Person®, der je-
weils das Redhit ihren Sinn als Madht, Kraft oder Person je nadi ihrer
Funktion zuerkennt.

Nihere Bestimmungen aber iiber das Kriterium, mit dessen Hilfe
diese Funlktionen sich abgrenzen lassen, werden sich uns erst am
Ende der nédchsten Studie (VI D) ergeben. Hier sei nur auf eine
wichtige Entwidklungslinie hingewiesen, die parallel auf soziologi-
schem Gebiet sich gerade heute zu dhnlicher Formulierung verdichtet.
Berithmt ist die Einteilung der Funktionen allen menschlichen Grup-
penlebens in ,Gesellschaft* und ,,Gemeinschaft”, die von Ferdinand
Tonnies herriihrt37). Soeben hat nun Siegfried Mardk aus ihr heraus
erkannt, daB sich das Recht offenbar nur mit der gesellschaftlichen,
der aktiven Willensseite des Gruppenlebens befasse. Er zieht
daraus den weiteren SchluB, daB ,,die juristischen Personen*“ Ver-
armungen gegeniiber der sozialen Wirklichkeit bedeuten38). Sie
fiillen nur einen, den willens- und zwedkhaften Faktor des Gebildes
~aus, an dem Name und Bedeutung im sozialen Bereich haften. In-

" zwischen habe ich fiir die Soziologie die Kategorien ,Gesellschaft'
und ,,Gemeinschaft” als perplexe GroBen zu erweisen und nehrere
rationale, d. h. rechtlich bestimmbare, und eine irrationale Strebung

an ihre Stelle zu setzen gesucht3?). Unsere Untersuchung hier

ist ganz unabhingig zu verwandtem Ergebnis gelangt, wenn sie
Kraft, Macht und Person in jeder gesellschaftlichen Erscheinung
funktionell sondert.

Wir sind offenbar genotigt, uns der gesellschaftlichien Wirklichkeit
von verschiedenen Gesichtspunkten her zu ndhern. Zwei Methoden,
die des offentlichen und die des privaten Rechts, hat der Jurist ja
von je geiibt. Man wird sagen koénnen, daB dort die ,,Macht“, hier

37) Ferdinand To6nnies, Gemeinschaft und Gesellschaft, 1. Aufl. 1887, jetzt
6. Rufl. 1925. ‘

%) Substanz und Funktionsbegriff in der Rechtsphilosophie, Tiibingen
1925, S. 99ff. : .

89) Soziologie I, Die Kréfte der Gemeinschaft 1925, S. 228 ff.

i e
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die ,,Person* begriffen worden sind. Das Neue ist also nur zweierlei:
Nicht mehr in getrennten Bereichen, sondern auf ein und demselben
Gebiet, dem der Wirtschaft, erscheinen geselischaftliche Gebilde in
verschiedener Bedeutung. Und ferner sind,es Kréfte, Personen und
Maédhte, also drei verschiedene Sinnzusammenhédnge, die in der Ar-
beits-, Kredit- und Konsumregelung Beachtung fordern. |

®




¢

VI. Absicht und Grenzen des neuzeitlichen Rechts-

systems. Zur Dogmengeschichte.

Mehrmals sind wir bisher auf Begriffe gestoBen, die dem Juristen
 erst die Statistik geradezu aufgedréngt hat: z. B. Betrieb ), Arbeits~
markt2), Haushaltungsvorstand 3), Kartell4) sind von der eigentlichen
und ziinftigen Reditswissenschaft, gelinde gesagt, peripherisch be-
handelt worden; am lidngsten gemieden hat man den Begriff des
Arbeitsmarkts. Die dynamische Betrachtung, die vom Arbeitsmarkt
her an Sach- und Personenbegriffen vorbei auf Funktionen von
Kréften ausgeht, hat in einer Systematik, die vom biirgerlichen
Recht ausgeht, nur eine Aushilfsstellung. Industrierechtlich gesehen,
schafft sie und nur sie das System fiir den einheitlich aufgefaBten

Funktionsraum der Kraftwirtschaft. Und iiberall wiirde sich das Ver-

hiltnis von Regel und Ausnahme nun umdrehen. Die Lehren von
der Willenserkldrung, vom ProzeB, von der sogenannten Vertrags-
freiheit werden wohl nicht aufrechtzuerhalten sein, wenn doch alle
Personen und Sachen in eine unentrinnbare einheitliche Kraftwirt-
schaft als Machte und Kréfte einzubetten sind. Verfasser hat auf die
Herkunft jener doch im wesentlichen auch heute die juristische Aus-
bildung beherrscienden Schulformen unseres wissenschaftlichen Den-
kens aus der Aufkldrung schon unabhidngig von dem vorliegenden
Zusammenhang hingewiesen?). Es scheint aber ratsam, diese dog-
mengeschichtlichen Fragen hier zum Schlusse aufzunehmen, um die
bisherigen Ausfithrungen nach riickwiérts sicherzustellen.

1) Reiche Belege bei Passow, Betrieb, Unternehmen, Konzern, S. 1ff.

2} Vgl. z.B. oben S. 91, Anm. 21 a und jetzt RG. Arb.-Nachw. vom 22. Juli
1922, § 2, Absatz 2, § 15, Absatz 2: Die Landesdmter ,,haben den Arbeits-
markt zu beobachten..."

%) Oben S. 40.

1) Dies durch die Kartellenquete 1903—1906. Flechtheims Budh ersdhiien
in der ersten Auflage fast zehn Jahre spiter!

5) ,,Das Naturrecht des 17. Jahrhunderts und unser Recht”, Vortrag in
der Schles. Gesellschaft f. vaterl. Kultur 1924. Der Mitarbeit von Mit-
gliedern \meines rechtsgeschichtlichen Seminars verdanke ich einige wert-
volle Belege. :
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Die neuen Fragen des Industrierechts lassen sich von einem ein-
zelnen heute noch nicht mit Sicherheit beantworten, auch die Frage-
stellungen an die Geschichte nicht. Trotzdem muB man anfangen, so
zu fragen. ,Kein Fortsdiritt in der Erkenntnis — das gilt fiir alle
Wissensdhaften — ... wird ohne ein gewisses Risiko erkauft$),"

Wir werden folgendermabBen vorgehen. | '

In den vorhergehenden Absdinitten ergab sich wiederholt eine
Verdnderung der funktionellen Bedeutung von Gebilden durch die
Mitwirkung des Redits. Das Recht erschien nicht als geformte
Vergangenheit, die Rechtsordnung nicht als erkldrter Gemeinwille,
die Redhitssubjekte nicht als vorbedenkende, die Objekte nicht
als vorbedachte , Wesen“. Uberall tritt im Industrierecht das
Prisens an die Stelle des Perfektums. Das Recht ist mit-
wirkende Gestaltungsmacht, das ,Richten” in seiner verbalen
Kraft wird erhoht wirksam. Die Redhtsordnung ist nicht ein er-
klarter Gemeinwille; es niitzt also nichts, oder doch nicht in letzter
Linie, den ,,Willen“ des Gesetzgebers zu erforschen. Sie ist der sich
in der Erkldrung erst kldrende und entscheidende -Gemeinsinn. Die
Menschen und Dinge sind nichts, sondern werdend bedingen sie ein-
ander, und bedingt, wie sie werden, wirken sie sich aus in einer
»Situation®, die auch die Rechtsverwirklichung gleich mitumfaBt?).

Dies alles sind im einzelnen heute keine besonders kiihnen oder
ketzerischen Gedanken mehr. Die eine oder die andere Behauptung
wird vielfach laut. Aber sie widerstreiten in ihrer Gesamtheit auf
das entschiedenste den Prinzipien, auf die sich eine deutsche Rechts-
wissenschaft seit ihrer Ausbildung im 16.Jahrhundert je und je be-
rufen hat. Als Grundsétze werden diese Prinzipien vielleicht heute
schon verleugnet. Als Motivation des Unterrichts, des Rdsonnements,
der Polemik, der Entscheidungen sind sie in allem und jedem, was
wir Juristen entscheiden, noch wirksam. Abgestorbene Grundsitze,
die nodch iiberall in der Gliederung nachwirken, sind schédlich. Dem
notwendigen und bereits geschehenden Tun im einzelnen das gute
Gewissen der rechten, freien Entscheidung zu verleihen, ist Pflicht der
Wissensdhaft. Daher gilt es, den Zwedkbereich jener zwar praktisch
schon verleugneten, aber noch machtig wirksamen Prinzipien scharf
abzugrenzen. Sie haben eine Welt zu ordnen unternommen, die sich

¢) So Alice Salomon, ,Soziale Diagnose*, Berlin 1926, S. 14, eine me-
thodisdi auch fiir den Juristen anregende Sdhrift.
) Vgl. Carl Schmitt, Politische Theologie, S.13.
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grundsédtzlich von der unseren unterscheidet. Sie alle bilden in
Silististhexr Tinhelt ein Gefilge, das von der historischen Rechtsschule
zwar sdion einmal restauriert worden ist, das aber heuie im ganzen
und nicht in einzelnen seiner Teile unwirksam wird. Es gilt nicht
langer, es zu widerlegen. Es gilt im Gegenteil, seinen einheitlicien
Sinn zu erfassen. Denn sobald das geschieht, wird seine Unan-
wendbarkeit fiir unsere Rechtswirklichkeit ohne weiteres — also
ohne eigentliche Polemik und ohne sogenannte, doch bloB logische
Widerlegung — Klar.

Sofange aber furrerialy der Sawlen des Redits sich die Fechter
in Germanisten und Romanisten teilten, war eine solche Sinn-
erfassung erschwert. Denn so lange traten die Gegensétze innerhalb
der Neuzeit stdrker hervor als ihre Einheit. Wenn z. B. SchloBmann
im Jahr 1876 seinen VorstoB gegen ,,das Dogma von' der bindenden
Kraft des Willens* unternahm, so glaubte er nodi, im wesentlichen
gegen die oder iiber die romischen Rechtssétze polemisieren zu
sollen8). In zwei Anmerkungen nur verweist er auf Hugo Grotius?).
Natiirlich gehort Grotius in den Text und die.romi-
schen Juristen in die Anmerkungen Die Antike ist
das Kostiim der Zeit von 1500 bis 1900; Germanisten und Roma-
~ nisten ,,agieren als germanische und romanische Antiquittentrager.
Aber was sie agieren und weshalb sie agieren, ist durch fast nichts
mit Rom und Germanien verkniipft, ist die Gegenwart der euro-
pdischen Staatenwelt mit ihrer Staatsrdson, ihrem neuen Staats-
begriff seit dem 16.]Jahrhundert. Es ist ein beriihmtes Wort: ,,An-
“ders lesen Knaben den Terenz, anders Grotius92)“, d. h. fiir Grotius
ist die Antike die Riistkammer und das Arsenal. Er belegt ja seine
Lehren mit Livius- und Sophokleszitaten. Das aber behauptet sich
zdh. Jede Doktordissertation, die scheingeschichtlich ihr Thema mit
einer Darstellung des ,,romischen Rechts* beginnt, um dann 1500 Jahre
zu iiberspringen, verfdhrt noch ebenso19). Aber diese historischen
Waffen, der Schild und das Schwert decken zwar die ,,Akteurs®,
sind aber nicht die Akteurs selbst. Die sogenannte romische Rechts~
wissenschaft geht uns nur als Wandsdimudk des Raumes Neu-

8) Der Vertrag 1876, § 11, S. 80—140.

9) S.100 A.1 und S.135 A. 1.

%8) Vgl. Goethe, Zahme Xenien IV, 23.

10) Deshalb steht ja dort, wo die Geschidite statt der Hntx’qmtat hétte
kommen miissen, bei Savigny die rein literarische Geschichte des romischen
Rechts im Mittelalter.
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zeit an. Die zentralen Prinzipien der Neuzeit sind nicht romisch-
rechtlich oder germanisch, sondern sie sind neuzeitlich. Der Bau, in
dessen Schulzimmern alle Wande voll mit lateinisdien und germa-
nischen Quellen stehen, ist selbst mitnichten lateinisch oder germa-
nisch. Wir konnen daher nicit polemisieren gegen romische oder
deutsdie Redhitsprinzipien. Wir konnen aber auch nicht statt
dessen etwa von den Prinzipien des ,Naturrechts* sprechen. Denn
auch das ,Naturrecht findet sich ja in den antiken Quellen. Es
findet sich ferner im Mittelalter. Es behauptet sich in eigentiimlicher
Verquickung mit dem romischen Recht im katholischen Kirchenrecht
und es wird eben jetzt nach seiner unsterblichen ,lIdee* neu ge-
wiirdigt11). Auch scheint es einen Gegensatz zu bilden zum Positivis-
mus eines Bergbohm oder zur historischen Genialitat eines Savigny.

Uns aber interessiert die Einheit und Einigkeit zwischen Roma-
nisten, Naturrechtlern und Germanisten in gewissen Zentral-
lehren, die so nur und ausschlieBlich der Neuzeit als Gesamt-
epoche angehoren!®). Diese Einigkeit selbst wird heute mit der
epochalen ‘Wende des Geisteslebens iibersehbar und zugleich un-
anwendbar.

Das Zentrum dieser neuzeitlichen Lehren aber erblicken wir allerdings
audh im ,Dogma* der Willenslehre, daneben und daraus folgend in
der Lehre vom offentlichen und privaten Recht, von Personen und
Sadien, von der Formfreiheit der Vertrdge und der Stellung des
Richters zum Recht.

Dodh 148t sich alles dies zusammen sehen, wenn das gesamte
System der Redhtswissenschaft von 1600 bis 1900 als Stileinheit,
die aus der einen Willenslehre herauswdchst, empfunden wird. Um

_diese Stilempfindung aber zu verstdrken, muB fast jede Heran-

ziehung romisch-rechtlicher Sétze der Antike oder kirchlich-natur-
rechtlicher Sétze des Mittelalters auBer zu Zwedken der Kon-
trastierung im folgenden unterbleiben.

Die Neuzeit hat allen den in ihren Quellen schon anklingenden

11) Manigk, Die Idee des Naturredits in der Stammlerfestschrift 1926,
1—30.

12) So auch Manigk, Savigny und der Modernismus 1914, S.20: ,Wer
heute das Wirken der historischen Reditsauffassung und ihren Einfluf auf
das heutige Redhtsleben kritisdh beurteilen will, steht vor einer schwierigen
Aufgabe. Die Grenzen zwischen jener Auffassung und den anderen Me-~
thoden sind fliissig. Die Naturrechtler waren ja auch Rechtshistoriker, und
Savigny arbeitete ... teilweise auch naturrechtlich. Der Rationalismus. ist
heute nodi lebendig. . . o
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| Ténen eine einzigartige Klangfarbe verliehen. Es gibt daher zwar
vorneuzeitliche geschichtliche Quellen fiir ihre Formulierungen,
aber keine fiir ihre Sinngebung!

Wir werden daher die Motive besprechen miissen, die Leitmotive
fir die Gesellschaft der Neuzeit darstellen. Dazu eignet sich am
besten die Personenlehre (Abschnitt A). Von ihr aus 148t sich dann
die Dialektik des modernen Systems hinein in oifentliches und
privates Recht aufrollen (Abschnitt B und C). Die Struktur, die sich
heute durchsetzt, faBt Abschnitt D kurz zusammen.

A. Die Motive der neuzeitlichen Willenslehre.

Die Sinngebung des neuzeitlichen Denkens flieBt aus dem Raum-
denken der Naturwissenschaft. Die gesamte Willenslehre des Natur-
rechts entriickt die Rechtssubjekte der Raumwelt und 148t sie frei in -
diesen Raum hineinwirken. Was im Raum ist, hat keinen Willen,
was von drauBen als ein wahrer Archimedes auf diese Raumwelt
wirkt, hat einen Willen. Dieses Wirkende heiBt Person, jenes Be-
wirkte heiBt Sache. Tertium non datur13). Die juristischen Personen
miissen daher einen Willen haben. NaturgemiB entziindet sich an
ihnen der Streit, ob sie einen realen Verbandswillen haben — dann
haben sie teil an der auBerrdumlichen idealen Heimat — oder ob sie
nur als Sachen im Raum existieren; dann sind sie offenbar — wie die
hereditas iacens kldrlich — Fiktionen eines Verbandswillens.

Wir miissen nach der Herkunft und nach dem Sinn dieser Lehre
fragen. Zuvor aber sei der naheliegende Zweifel abgewehrt, ob denn
ein einheitlicher Willens,,stil* existieren konne angesichts des Streits
zwischen Deterministen und Indeterministen in der Willenslehre.
Dieser Streit ist gerade so zu beurteilen wie der zwischen Germa-
nisten und Romanisten. Niemand wird iiber der Spaltung des Histo~
rismus in die beiden Schulen iibersehen konnen, daB beide zu-
sammen gerade das Monopol des Historismus in der Rechtsgelehr-
samkeit des 19. Jahrhunderts verkorpern. Alfred Dove hat einmal
gesagt, weil es Dominikaner und Franziskaner beide gab, deshalb

13) Diese AusschlieBlichkeit ist das Bezeichnende, nicht die Ein-
teilung selbst. In des Thomasiusschiilers Georg Beyer beliebter Delineatio
juris civilis secundum Institut. et Pandectas (1. Aufl. 1704, 2. Aufl. 1711) heiBt
es in I, 3, 1, Ius nostrum versatur vel circa personas vel circa res. I, 3,2:
[Primum juris objectum] Persona est homo consideratus cum certo aliquo
statu. Buch II beginnt (1, 1): Secundum iuris objectum sunt res, quae:
hic denotant omne id quod non est persona neque actio judi-
cialis. ‘
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habe man sich im 13. Jahrhundert nicht gefragt: Soll ich Bettel-
moéndi1 werden? Sondern man habe nur gefragt: Soll ich Domini-
kaner oder soll ich Franziskaner werden? Mit anderen Worten,
gerade die Dialektik einer solchen polaren Spannung fithrt die volle
unentrinnbare Herrschaft einer Idee herauf. Dies nun gilt auch fiir
den Streit um die Willensfreiheit. Die Leugnung der Willensfreiheit
durch Hobbes und ihre emphatische Verteidigung durch Descartes, der
Kampf der Deterministen und Indeterministen bedeutet nichts fiir das
Axiom, dem beide Willenslehren blind vertrauen4). Dies Axiom aber
lautet, daB der Mensch weiB, was er will; daB er wissen soll und
wissen muB, was er will. DaB wir zwedkhatt, final handelnde und
kausal wollende kluge Tiere sind. , Aktivismus* ist die wadchsende
und zunehmende, von 1600 bis 1900 immer anschwellende Willens-
axiomatik der Neuzeit.

Diese Willenslehre haftet am zdhesten. Schon der treffliche Paul
Kloppel sagte 1888 warnend: , Alles an den Willen Geheftete ist so
sehr Gemeingut, daB niemand daran denkt, wie arglos diese Aus-
driicke eins der tiefsten philosophischen Probleme als durch den
Scharfsinn der romischen. Juristen geldst behandeln1%).“ Sie kann
aber heute bestattet werden, weil ihre willkiirlichen Wurzeln klar
zutage liegen. Der philosophische Geist der Neuzeit ist als Kon-
kurrent der Theologie erstarkt. Nur als Konkurrent ist er ver-
standlich. Soweit also die Rechtswissenschaft diesem iiber Welt und
Ideen in Konkurrenz mit der Theologie rasonnierenden Geiste dient,
teilt sie seine Vergénglichkeit. Sie iibertrdgt die kirchlich-theologischen

Lehren von der Seele im Gnadenstande auf den Menschen im

Rechisverkehr. Sie ist, wie die meisten Lehrbegriffe der Neuzeit,
sdkularisierte Theologie16). Fiir das forum internum der Kirdien-

14) So auch schon SchloBmann, Vertrag, .S. 80ff.

15) Grudiots Beitrdge 32 (1888), 6111ff. Kloppel wuBte noch nicht, daB
hier nicht romisches Redit, sondern Naturrecht der Aufkldrung herrscht. Fiir
das Kirdienredrt siehe Sohims klassische Darstellung der ,,Aufklirung® von
Bohmer bis Stutz (Kirchenrecht II, 1923, 1£f.), die seine offentlichen Kri~
tiker durchweg nidit verstanden haben. Vgl. meine ,Epochen des Kirdien~
rechts, Hochland 1919, und Josef Wittig, Die Kirche als Verwirklichung
der diristlicien Seele, Kirche und Wirklichkeit 1923, 194f.: ,,Wenn die
Juristen und Historiker ... von der Kirche reden, ... reden (sie) davon wie
von der Griindung :rgendemes Vereins.*

16) Vgl. Carl Scimitt, Politische Theologie 1922, S. 37: ,,Rlle pragnanten

Begriffe der modernen Staats!ehre sind s#kularisierte theologisdie Be-
griffe.* ~
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Jlehre des Mittelalters war der Mensch ja nicht als irdischer Macht-
trdger, sondern als ohnméaditige Seele in seinem Verhéltnis
zu Gott wichtig. Die Briidke von der seelischen Ohnmacht zur Frei-
heit hat der Theologe zu schlagen' Wir Junsten aber hétten die um-
gekehrte Aufgabe, die Briicke von der weltlichen Macht zur Freiheit
zu schlagen! Was muB die Folge sein, wenn das iibersehen wird?
Die theologische Briicke des Thomas ist ganz folgerichtig die ,ratio®.
Der Mensch hat trotz alles duBeren Anscheins den freien Willen, weil
er ja Vernunft hat; ,pro tanto necesse est, quod homo sit liberi
~ arbitrii ex hoc ipso quod rationalis est1?), Die Gleichung zu Gott
bestimmt dies Urteil iiber Gottes Ebenbild. Mit Gott verhdlt es sich
ja ebenso so: et sic oportet in deo esse voluntatem cum sitin
eo intellectus?8). Und die Vernunit kann die Welt erkennen,
weil diese nicht Chaos ist. Die Welt wird aristotelisch fiir erkenntnis-
gemdB gestaltet, fiir ohnméditig gehalten. Der Kosmos hat ra-
tfionale Struktur??). Dieser ebenso grandiose wie folgenschwere
Irrtum der Scholastik verbindet ihr Heidentum mit dem der Auf-
kldrung. '
Die Haltung der Seele ist also, daB sie sich den iibernatiirlichen
- Wahrheiten von oben trotz ihrer Ohnmacht 6ffnen kann, weil sie
Vernunft hat; diese Haltung iibertrdgt der Calvinismus nun aus dem
forum internum auf die Haltung des Christenmenschen in der so-
zialen, politischen Welt. Auch hier wird das Individuum des Privat-
rechts als ohnméchtig angesehen?0). Macht hat nur der ,Levia-
than, der Staat. So ist Wirtschaft als Macht unerkannt! Die

17} Summa theologica I q. 83 art. 1.

18) I .19 art. 1, dazu art. 10.
19) Im MA. galt also das Umgekehrte von dem, was wir S. 82, bei

Anm. 10, formulieren muBten. Durchschlagend jetzt johannes Hessen, Die
Weltanschauung des Thomas von Aquin, Stuttgart 1926, S. 122ff. Die Mo-
tive der Sdcholastik fiir diese Haltung sind allerdings andere als die des
kosmosgldubigen antiken Menschen: Rosenstock, Ostfalens Redtsliteratur
~unter Friedrich II., Weimar 1912, S. 137: ,Das AMittelalter will sich
allein an den schon einmal gedanklidi geformten und bewerteten Stoff
halten und erfdhrt so die Welt nur aus zweiter Hand."

20} ,,Erst der Protestantismus hat durch die AuseinanderreiBung von Gnade
und Natur den Mensdien zur Ohnmadht verurteilt, und er spridit damit nur
im Religiosen aus, was die Losung der Epodie iiberhaupt geworden ist...!
Ein Verzidit in der Sphére des wirkenden Willens... ist die Askese, die
der gegenwirtigen Phase Europas zugrunde liegt, weil sie die Voraus-
setzung ist fiir die Organisierung der Natur!* Wilhelm Haas, Die Einheit

Europas, Erlangen 1925, S. 37.
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Subjekte des Privatrechts sind nur noch verniinftige Seelen. Aus
dieser verniinftigen Haltung der ohnméditigen Seele in der Welt der
Siinde, einelLage, durdh die unsere Seele empfinglich fiir den Glau-
ben wird (Calvinismus), macht das Naturfecht durch Sékularisation
der Begriffe die ohnmdéchtige, aber verniinftige, zweckméBige Hal-
tung der geistigen (nicht seelischen!) Subjekte, der Personen des
Privatrechts in der Gesellschaft?!). Und diese Verniinftigkeit der
Geister bei ihren wirtschaftlichen Zwedkhandlungen fiihrt zur Lehre
von der freien Willenserkldrung als dem Atom des Vertragsmolekiils
und der gesamten Rechtsmaterie.

Aber sie fithrt erst dazu22)! Denn man braucht sie nun, um in
einer neuen Welt atmen zu konnen. Es muB hier aber gleich halt-
gemacht werden, um festzustellen, weshalb und inwiefern das 16.
und 17.Jahrhundert die Schaffung der Privatpersonen erst zu lei-
sten haben. Wir stehen so radikal im Banne der Aufkldrung, daB wir
nicht leicht begreifen, daB die Privatperson, die hier am Ende der
Feudalzeit und am Beginn der Neuzeit gegeniiber dem Staat ins
" Leben geworfen wird, ein Minus ist gegeniiber dem é&lteren Personen-
begriff. Es ist etwas Neues, daB auch der bloBe Vermdgenstrdager
Person, Rechtsstandschaft hat23). Bis ins 16. Jahrhundert hat nur
der mit dem 6konomischen zugleich das politische Machtmittel be-

1) Samuel Rachel (1628—1691). Dieser Institutionum Jurisprudentiae
libri Quatuor jus universale et Romanum certa Methodo et utriusque capita
ex genuinis Principiis arcessita exhibentes, Kiel und Frankfurt 1681, bietet
cin Muster dieser Verquidkung und Ubertragung des Theologisdien ins
Juristisdie. I, X, § 3, S. 26, wird mgoatpears voluntas und liberum arbitrium
ausdriicklidr identifiziert. I, X1V, § 5§, S. 49, wird aber dem liberum arbitrium
alle seine theologisdie Wiirde gelassen! Damit werden nun die Naturrechts~
sdtze iiber die Gesdidfte der voluntas oder der mrgowgeaes audh fiir das Seelen-
heil widitig!!: ,,Homo quidam praeditus est libero arbitrio quo in agendo
ubitur . . . Deus illi certum finem constituit, ad quem actiones destinat;
certumque modum praefinivit, quo observato illum adsequatur. Hunc
finem modumque ex legibus naturalibus per rectae ra-
tionis ministerium et promulgationem cognoscit simulque intelligit se
ad hunc finem modumque lhionestate circumdatum esse omnino obligatum.*
Mit Tonnies zu reden: Die ldentifizierung von ,Kiirwille* und ,Wesens~
wille** ist das Charakteristikum aller philosophischen Schulen der
Neuzeit. Vgl. die soziologisdie These demgegeniiber unten bei Anm. 181.

%) Vgl. beispielsweise Ernst Landsberg, Gesch. d. disch. Rechtsw. I, 38
iiber Radhiels Willenslehre.

23) Vgl. zum folgenden den Uberblick iiber die Reditsgeschichte, besonders
des 16. Jahrhunderts in meiner Sdchrift Protestantlsmus und Volksblldung,

Berlin 1925.
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sitzende Mensch, der Mensch als politischer Verantwortungstrager,
als obrigkeitlicher Gewalthaber Rechtspersonlichkeit. Ein
im kanonischen und Zivilrecht bewanderter Mann, Melchior Kling,
schickt im 16. Jahrhundert in seiner Léndrechtsdarstellung?4) dem
Budhe iiber den ProzeB ein Buch ,Personen® voraus. Dies Bud
Personen behandelt aber nicht etwa die ,privatrechtlichen Status-
verhéltnisse, sondern die Stufenleiter der Gerichtsherren vom
Kaiser bis zum untersten Heerschilde! Der belehnte Richter ist fiir
das Mittelalter ,physische” und ,juristische” Person in einem un-
zerlegt und alle anderen Rechtstréger sind in der Feudalzeit nur Per-
sonen kraft dieser unzerspaltenen Einheit ihrer biirgerlichen und
ihrer offentlich-rechtlichen Stellung, vom Hausvater bis zum Inhaber
des Reichs?5). Noch Justus Moser hédlt an dieser vorneuzeitlichen
Auffassung des Statusbegriffs der Personlidikeit fest26). Es gibt nur
Amtspersonen 27)! Es ist die Leistung der Wissenschaft seit 1550
gewesen, diesen Knoten zu zerhauen. Es hielt schwer. Denn dazu
muBte das Lehnrecht selbst, d.h. es muBte das Kernstiick des mittel-
alterlichen Systems gewaltsam in ein offentliches und ein privates
Lehnrecht zerlegt werden. Diese Aufgabe ist nur schrittweise und
nicht ohne Restbestdnde gelost worden. Der am Ausgang des Mittel-
alters neugebildete Begriff der feuda extra curtem bleibt als Zeuge

und Rest der alten feudalen Systematik bis 1806 iibrig?8). Es kann ..

— e v et snb———

24) Das ganze sdchsische Landredit mit Text und Gloss in eine richtige

Ordnung gebracht 1572, dazu Stobbe, Rechtsquellen II, 147ff., Stintzing,

Gesch. d. Reditsw. I (1880), 305—309.

25} Gierke, Genossenschaftsredit II, 30ff.; Rosenstock, Kénigshaus und
Stdamme in Deutschland zwischien 911 und 1250 (1914), S. 3f., S. 21, 391.

26) Patriotische Phantasien Nr.49 (Werke 1 1912, 235).

27) Fiir den Begriff der Person als der ,,Amtsperson* oder des,,Wiirden-
fragers” im MA. darf auch eine Stelle des Thomas v. Aquin herangezogen
werden (Summa theologica I, 29, 3}. Thomas eré6rtert hier, ob es nicht un-
anstindig sei, Gott als Person zu bezeichnen, da doch nach Boethius die
Schauspieler zunédchst so hieBen, und sagt zugunsten des Wortes Person:
»Quia enium in comoediis et tragoediis repraesentabantur aliqui homines fa-~
mosi, impositum est hoc nomen ,persona‘ ad significandum aliquos digni~
tatem habentes. Unde consueverunt dici Personaein Ecclesiis,
quae habent aliquam dignitatem. Propter quod quidam
definiunt personam dicentes, quod persona est hyposta-
sis proprietate distincta ad dignitatem pertinente.”

28) Das feudum extra curtem des langob. Lehnrechts (Vulgata I, 5, 9) hat
mit diesem neuen Begriff nur den Namen gemein. Erst im 16. Jahrhundert
findet er eingehende‘ Behandlung, soweit die Durcharbeitung der auf der
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nicht unsere Aufgabe hier sein, diese Entwicklung im einzeluien zu
verfolgen. Denn hier kommt es nur darauf an, daB die Fragestellung
nach der Entstehung des rein privatrechtlicien Per-
sonenbegriffs in ihrer Widitigkeit érkannt =), ja, dab sie iiber-
haupt zugelassen und nicht ldnger lacherlich gemacht wird. Sowohl
Rudolf Sohms als meine Forschungen sind mit Hohn iiberschiittet
worden oder mit Stillschweigen iibergangen, weil sie aus dem Fehlen
dieses Begriffs der Person fiir das Mittelalter die systematischen
Konsequenzen zu ziehen versuchen. Die despotische Herrschaft der
Aufkldrung iiber die rein negativ oder rein deskriptiv eingestellte For-
schung hat fiir das Fach der deutschen Redhtsgeschichte trotz Gierkes
Feststellung immer wieder unbekiimmert das privatrechtliche Indi-
viduum vorausgesetzt, statt seine Herausbildung gleichzeitig mit dem
Staat als die Leistung des kapitalistischen Zeitalters zu wiirdigen.
Heute, wo das kapitalistische Zeitalter sich selbst iiberwinden mubB,
gehort aber dazu die Erkenntnis von der historisch begrenzten Funk-
tion des privatrechtlichen Personenbegriffs. Fiir die heutigen Auf-
klarungshistoriker gilt Goethes Axiom: ,Der Professor ist eine Per-
son; Gott ist keine2%).“ Fiir die mittelalterliche Welt gilt das genau
Umgekehrte: Nur Gott ist Person! -—— Der Personenbegriff ist von
Gott her ins Dogma gekommen. Der Mensch ist nicht ,,an sich“,
wie heute jeder zu sein postuliert wird, Personlichkeit30). Ein Bei-

Bibliothek des Reidisgerichts in Leipzig befindlichen Quellen, die idi im
Jalire 1919 vornahm, ergeben hat. Im 18. Jahrhundert folgen Monographien:
Rug. Chr. Rehfeld, de feudis in curte et extra curtem Argent. 1697, C. O.
Meldi. Pfister, de iudice feudorum extra curtem, Bamb. 1789, Gribneri und
Struvii Diss. de dominio directo in territorio alieno ed. Francke, Lips. 1743,
in 40 Sehr vieles, das die prinzipiclle Bedeutung erldutert, bei Karl Gott-~
lob Giinther, Europ. Volkerrecht I (Altenburg 1787), 1351, Il (ebenda 1792),
S. 206; 167, 361; 330. G. Beyer sagt in seiner Delineatio juris feudalis ab-
lehnend, weil er das systematische Problem nidit zu wiirdigen weiB.
(2. Auflage, Leipzig 1711) II, § 101: ... feudum proprium a situ divi-
ditur quod sit vel in curte vel extra curtem... § 105: Id est si verum fate-
amur, usus huius divisionis est nullus. Zum Ausgang 1806 vgl. Richard
Sdhiroder, Deutsche Redhtsgeschichte, 6. Aufl.,, bearbeitet von v. Kiinssberg,

© S.880. M. de Kodt und F. Schoell, Histoire abrégée des histoires de paix

entre les puissances de I'’Europe depuis la paix de Westphalie, Paris 1817,
VIII, 217 und 237. Eichhorn, Einltg. in das deutsche Privatrecht, 4. Rufl.,
1836, S. 563, Wiener Congress Acte Art. 19.

29) Rosenstock, Konigshaus und Stdmme, S. 385ff.

298) Zahme Xenien 7, 11.

30) Diese Erkenntnis scdiimmert bei Friedrich Julius Stahl durch und gibt
ihm das Pathos gegeniiber den Lehren eines rein humanistischen Zeitalters.
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spiel: ,,Weder Alcuin noch Paulin denken daran, daB der Mensch
Christus vor dem Gottmenschen Person gewesen sei. Er hat ja
seine Person von Anfang an an dem Gottsohn gehabt... Die
Mensdilichkeit ist nur wie ein Unpersénliches zu dieser Ein-
heit der Person des Gottessohnes hinzugekommen ...” Man kann
sagen, ,,daB kein einziger (karolingischer Theologe) daran gedacht
hat, dak die Personlichkeit zur Vollstindigkeit des menschlichen
Wesens gehore, sondern daB sie das entschiedene Gegenteil gelehrt
haben*31). Und Thomas v. Aquin sagt: ,Die menschliche Natur in
Christus ist nicht Person 32).

Die Leistung der ‘Jahrhunderte von 1100 bis 1500 war es nun, auf
dem theologischen — kirchlichen Wege —, nicht etwa auf dem
Wege des Land- und Lehnrechts schon — den Personenbegriff (ratio-
nabilis naturae individua substantia) den germanischen Vélkern nahe-
zubringen, sie zu individualisieren3)! Aber eben deshalb kennt die
mittelalterliche Rechtsordnung des weltlichen Schwerts diesePerson
noch nicht, Erst die von der Kirche mit herbeigefiihrten Gottes- und
Landfrieden, die an den Christenmenschen appellieren, bewirken
diesen IndividualisierungsprozeB 3*). Im ewigen Landfrieden von 1495
wird der Gruppencharakter des in Haus und Sippe und Stamm ge-
bundenen Menschen fiir das Strafrecht endgiiltig iiberwunden. Die
Sippe, die Trdgerin des politischen Handelns, wird erst in den Fehden
der letzten Ritter, Hutten und Sickingen, begraben?5). Seit 1600

Er sagt z. B. (Die Philosophie des Redhts II?, 1845, 26): ,Der Zug der
Schopfung geht nach dem Personlichen... Die Schépfung strebt in die Stufe
des Gotilichen und Gott ist Geist und ist Person.*

1) Harnadk, Dogmengesdhichte 1113, 267, Anm. 3. Vgl. Heinrich Boehmer,
Das germanische Christentum, theologische Studien und Kritiken (Gotha
1913), 178f.; Hans v. Schubert, Geschichte der dhiristlichen Kirche im Friih~-
mittelalter 1921, S. 688{f. im Verhéltnis zu 380 ff.

32) Summa theologica Pars Prima Quaestio XXIX, Art. I: ,,humana enim

 natura in Christo non est persona; quia est assumpta a dxgmorl scilicet a
Verbo Dei.*

33) Welche Schwierigkeiten das madht, zeigt die Quaestio 29 im ersten
Budi der Summa des Aquinaten: 1. Die Engel sind Personen! 2. Die De-~
finition der Person wird zunddist widerlegt. ,,Sed contra est auctoritas’
praedicta Boethii.* (Art.1.) 3. Thomas selbst stiitzt die Zuerkennung der
Personlichkeit an den Menschen — die Seele hat ja keine! — auf jenen Ge-
danken der dignitas (Art. IlI, ad secundum!). Oben Anm.27.

3) G. C. W. Gorris, De Denkbelden over orloog en de Bemoemgen
voor Frede in de Elfde Eeuw Nijmegen 1912,

- %) Paul Kalkoff, Hutten und die Reformation 1920, S. 53, 464—489.

Festgabe .Gretener, : 8
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wird das ,,Geliditer und die Sippschaft in dem heutigen iiblen
Nebensinne miBverstanden 36). Die seit 1500 mit dem romischen Recht
langsam zugelassene Testierfreiheit zerstort die Hausfolge der sechs
ndchsten Hinde37). Die SippeehesthlieBung und die Sippevormund-
schaft werden bekdmpft®). Die Lehnvasallen werden zu bloBen
Gutsbesitzern. Uberall ist die neue entpolitisierte Privatpersonlichkeit
ein Novum gegeniiber dem Mittelalter*9), und zwar ein Novunt,
das als schwdcher erscheint wie die ,Personen der Lehns-
pyramide und auch schwédher ist10).

Diese Entlassung der Personen ins Privatredit muB also den Ge-
schwéachten wenigstens ein Pathos mitgeben, und dies Pathos ver-
leihen Vernunft und Wille! Wenigstens den verniinftigen
Willen behalten diese ihrer politischen Geltung beraubten Personen,

‘denen ein absoluter, von Jahrzehnt zu Jahrzehnt sich steigernder

Staatswille die vollige Abdankung als Obrigkeit auferlegt. Man muB
bei Calvin oder Luther lesen, wie unbedingt und schrankenlos diese
Abdankung ist#1). Dann begreift man, daB sich die Individuen mit

) Grimm, Witb. IV. 2, 3016. Die Ausrottung des Sipperecits gelit bis
ins 16. Jahrhundert. Grimm R. A. IT (1899}, 212.

37) Vgl. Samuel Stryk, Specimen ad XXVIII, 1,1 Pand. De testamen~
torum usu in Germania: fuit Germania satis beata sine testamenti... Tran-
sivit itaque usus testamentorum in Germaniam potissimum auctoritate juris -
canonici, et robur ingens postea accepif ex receptione iuris
Romani... Ceterum non ubique Jocorum per Germaniam liberrimus testa~
mentorum usus receptus sed hic inde restrictus est.*

38} Protestantisdies und katholisdies Eherecht des 16. Jahrhunderts ziehen
beide an einem Strang, insofern beide die Sippe erst jetzt endgiiltig in die
Verlobung abdrdngen. Seitdem wird das Volksempfinden unsicher und ab~
gestumpft. Hans Bdditold, Die Verlobung im Volks- und Reditsbraud.
Mit besonderer Beriidssichtigung der Schweiz vergleichend historisch dar~
gestellt. Baseier phil. Diss. 1913, 154 (218 des Budhs).

%) Vgl. dazu Meinecke, Die Idee der Staatsrdson, 2. Aufl. 1925, S. 93

40) Audh der Begriff der Person des kanonisdien Rechls ist ganz fernzu-
halten. DaB sie fiir das fritlumnittelalterlich-kanonische (bis 1200) System keine
Bedeutung erlangt hat, sondern nur als Vokabel dem ganz anders ge-
bauten System aufgeklebt wurde, hat Rudolf Sohm nadigewiesen. Das alt~
katholisdie Kirdienrecht und das Dekret Gratians in der Festsdirift der
Leipziger Juristenfakultat fiir Adolf Wach 1918, S.16f., S.586f. Soldie
Entdediungen nennt die Aufklarung ,Sommernaditstraum®. Ein Gelehrter,
dessen intellektualistischer Nibilismus nur von seiner seeliscien Grobheit
iiberboten wird, verfemt das Ziticren derartiger Biicher usw. usw.

#1) Calvin Institutio Christiana IV, 20. v. 31: ,,nobis autem summopere
cavendum ne illam plenam venerandae majestatis magistratum auctoritatem



—_ 115 —

einer wahren Hingebung auf das ihnen gelassene Feld wirtschaftlicher
Betdtigung stiirzen. Es sind arme Menschen, die in der Flucht vor
- der Haérte ihres politischen Schicksals einen Trost an dem Hohenlied
des Vernunftglaubens finden. Es ist leicht, nachtréglich die Irrtiimer
des Naturrechts zu durchschauen. Zu seiner Zeit hat es den verengten
Personlichkeitsbereich der nur noch wirtschaftenden Privatmensdien,
~die kein Recht gegen den , Magistrat“ mehr habent2), geadelt und
verklart. Deshalb stiirzt sich die Zeit auf die Lehre von der Macht
des Geistes43),

»,Uberall leben (im 17. und 18, Jahrhundert...) Forscher und Ge-
bildete in dem BewuBtsein der Souverdnitdt des Geistes, kraft der
Herrschaft des Verstandes, der jedes Ding, jeden gesellschaftlichen
Zustand, jede Uberlieferung der Untersuchung unterwerfen kann14).
Die ,libertas naturalis“45) der Privatpersonen bedeutet in der Zeit
der absoluten Fiirstenmacht den einzigen Riickhalt des einzelnen46).

quam Deus gravissimis edictis sanxit, etiamsi apud indignissimos resideat
et qui eam sua nequitia quantum in se est, polluunt, spernamus aut vio-
lemus; neque enim si ultio Domini est effrenatae dominationis correctio,
ideo promandatum nobis arbitremur: quibus nullum aliud quam pa-
rendi et patiendi datum est mandatum. :

42) Calvin Institutio IV, 20, 17. Vgl. auch die Schrift von Baron, Staats-
lehre Calvins, Miinchen 1925. ‘

43) | Jeder Mensch hat angeborene, sdion durdi die Vernunft einleuch-
tende Redite und ist daher ais eine Person zu betrachten.* § 16 des
Osterr. ABGB. von 1811 (das ganz im 18. Jahrhundert wurzelt).

14) Dilthey, Schriften VI, 291. Vgl. dazu z.B. Ernst Landsberg iiber
Thomasius (Gesch. d. dtsch. Rechtsw. I, 72}: ,,Aus diesem elementaren Er-
lebnis (Lektiire Pufendorfs) entsprang der feste EntschiuB, fortab sich nur
nodi auf den eigenen Verstand zu verlassen, diesen als MaBstab an alle
Dinge zu legen, sich durdi keine nodi so gefestigte Schulmeinung, durch
keine noch so alte Uberlieferung, durdi kein noch so tief gewurzeltes Vor-
urteil bestimmen zu lassen.” -— Das Motto der Delineatio juris civ. seines
Schiilers Georg Beyer lautet: ,Legem quaerere ubi est ratio na-
turalis, est infirmitas intellectus!* Es stammt von J. P.Surdus
aus dem Anfang des 17. Jahrhunderts.

#5) Mevius Decisiones pars VII Nr.204 vgl. Pars I Nr. 56.

16) ,,Als oberstes Prinzip des Naturrechts wird die natiirliche Freiheit
angefiihrt. Wellspadher in der Festschrift z. J. des ABGB., Wien 1911,
I, 176. Wenn Wellspacher ebenda 177 den Satz des ABGB. 3 I, 2, ironisiert:
»Lie Freiheit ist dahero eine natiirliche Befugnis, zu tun, was jedem be--
liebet, er werde dann durch Gewalt oder Redit davon abgehalten,* so ist
ihm entgangen, daB nur Inst.I, 3,1, damit iibersetzt werden: ,,Et libertas
quidem est naturalis facultas ecius quod cuique facere libet, nisi si quid
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Nur durch sie kann, wer keine offentliche Person mehr ist, doch noch
Personlichkeit zu werden hoffen*?). Die Wirtschaft ist eben selbst
erst werdende, schwer ringende Individualmacht. Die aus der theo-
logischen Welt stammende Reihenfolge :

Ohnmacht

|

freier Vernunftgebraudh

i

}
freier Wille

scheint fiir die soziale Welt des werdenden Kapitalismus noch nichts
Unzutreffendes zu enthalten, fiir ein Zeitalter, in dem jeder Biirger
gehalten ist, Hab und Gut durch den Herrscher zum Nutzen des
Staates konfiszieren zu lassen 43). :
Deshalb also stellt man wenigstens die dkonomischen Verirage
als positive Akte der Privaten hin. Denn die Neuzeit gibt diesen
hier ,frei wollenden Menschen“ dafiir im Staat einen rein negativen -
Platz. Die Staatsvertragslehren jener Jahrhunderte sind unendlich
oft untersuchit worden. Indessen wiirdigt man bei so isolierter Be-
trachtung nicht ganz ihr Pathos. Sie sind némlich jenes positive
Freiheitsrecht des frithkapitalistisdien Individuums mit negativem
Vorzeichen; der Staatsvertrag ist die Aporie der Willenslehre oder
andersgewendet die Ubertragung der Willenslehre auf das offent-
liche Redit. Der Wille der Individuen ist so frei, daB er dialek-
tisch umschlagend die restlose Unterwerfung, die Willenslosigkeit
wollen kann. Der Unterwerfungsvertrag enthélt als einzigen Inhalt
der Kontrahenten: nihil volo4%). Es ist nur formell Vertrag. Materiell

vi aut jure prohibetur. Die alten Drucke der Institutionen bringen néawmlich
den hier weggclassenen Relativsatz ,,ex qua etiam liberi vocantur® in
Klammern.

- 47) Deshalb entspringt hier auch der gesteigerte Begriff des Personlich~
keitsrechts. ,,Die Anerkennung von Rechiten zum Schutze der Personlich-
keit ... geht... — da das romisdie Recit zwar einen Sdiutz, nicht aber
ein Redit der DPersonlichkeit gekannt hat — auf das Naturrecht zuriick.
DaB wir ihr hier begegnen, ... kann bei einem Rechtssystem nidit wunder~
nehmen, das sich auf dem Redite des Individuums aufbaut.* Emanuel
Adler, Festschrift zur Jahrhundertfeier des ABGB. Wien 1911, Band II, 1751,

4%) Thomasius, Dissertatio Juridica de praescriptione Regalium 1696
§ 10; vgl. auch Rudolf Hoffmann, Die individuelle Rechtssphdre bei Tho-
masius und Leyser, Leipziger Diss. 1918.

49) QGierke, Althusius? S. 81ff. ,,Burch den genialen Kunstgriff, daB die

Madit des Inhabers der Staatsgewalt nicit etwa, wie man sonst lehrte, auf
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xs‘c er Verzicht auf eigenen Willen59)! Jesuiten und philosophische
Naturrechtler ziehen im Aufbau dieser Dialektik zwischen o6ffentlichen
und Privatrechten an einem Strang, nur wird dort der Kadaver-
gehorsam gegen die Kirche, hier gegen die Respublica abgeleitet.
Dieses Rechtssystem lebt also von einer echten Dia-
lektik (nicht von einer bloBen Antithese) zwiscien
Privatrecit und offentlichem Recht. Und diese Dialektik
erneut sich ewig am Quell der Willenslehre! Sémtliche Obrigkeiten
danken ab zugunsten des Staates. Aber sie erwerben gegen diese
Negation eine Position. Die Neuerung zugunsten ihres wirtschaftlichen
Handelns ist die Verantwortungslosigkeit fiir die Menschen, mit denen
sie wirtschaften 51). Sdmtliche Sitze des &ffentlichen Rechts richten
sich an passive Individuen, die auf ihren vor- oder auBerstaatlichen
Willen verzichtet haben. Sémtliche Verhéltnisse des Privatrechts
gehen aus aktiver Setzung der vertragschlieBenden Teile hervor. Die
Entsprechung ist sowohl theoretisch wie praktisch von 1600 bis 1900
immer schroffer durchgedacht und zugespitzt worden. Die drei Jahr-
hunderte bilden fiir diese Dialektik eine unlgsliche Einheit, trotz der
historischen Schule. Fiir unsere Frage gilt York v. Wartenburgs Satz,
den er an Dilthey schreibt: ,,Denke-ich mich Threr Aufgabe gegeniiber,
so ginge ich davon aus, daB das Zeitalter des Mechanismus:
Gahlex, Descartes, Hobbes, virtuell Gegenwart ist.

einem Vertrage, den er selber mit dem Volke abgeschlossen hat, sondern
auf einem Vertrage, den jeder mit jedem schlieBt, beruhen miisse, gelang
es ihm, den Inhaber der Staatsgewalt von allen vertragsméBigen Pflichten
und Schranken zu befreien und mit einer. beinahe unbegrenzten Madhtfiille
auszustatten, den Leviathan zum ,sterblichen Gotte'.zu erheben. Meinecke,
Idee .der Staatsrdson? 1925, S. 264. Vgl ’I‘onmes ’I‘homas Hobbes, 3. Aufl.

1925, S. 202 ff.

0) Tonnies, Hobbes™S. 218: -,,Die durchgehende Lehre ist diese: der
Mensdch kann auf ein Recht, das er besitzt —' also auch auf das urspriing-
liche schrankenlose Redit (auf alles) —, verzichten; sei es schlechthin oder
zugunsten eines andern.”

61} ,Die kapitalistische Wirtschaft ist cine Ordnung, die das wirtschaf-
tende Individuum grundsdtzlich von der politischen Sorge um die Redhts-
ordnung und von der Herrsdiaft iiber die von ilir verwandten HArbeits~
krifte befreit... Wegen dieser Entlastung des individuellen Unternehmens
von auBerwirtschaftlicher Verantwortung beruht die moderne Wirtschaft
auf dem Zusammenspiel von den das Privatrecht hiifenden Staaten und der
aus privater Tatigkeit sich zusammensdilieBenden Gesellschaft... In den
Einzelstaaten erzogene und behiitete und von den Einzelstaaten entlassene
und frei gelassene Individuen bilden diese moderne Gesellschaft im mehr-
staatlichen Raum. Rosenstock, Lebensarbeit in der Industrie 1926, S. 30f.
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Die Denkrichtung, die Problemstellung ist eine aktuelle. Die Modifika~
tionen, die der Zeitverlauf gebracht hat, erscheinen mir unwesentlich;
eine bloBe Nebenstromung innerhalb desselben FluBbbettes und nur
ein Qlied eines alten durchgehenden Gegensatzes représentierend.
Der Name der historischen Schule hat etwas Téduschendes. Jene Schule
war gar keine historische, sondern eine antiquarische, ésthetisch
konstruierend, wéhrend die groBe dominierende die der
mechanischen Konstruktion war. Daher war, was sie methodisch
hinzubrachte, zu der Methode der Rationalitdt nur Gesamtgefiihl 52).
Dazu paBt es auf juristischem Gebiet, daB A.B.Schwarz jiingst die
Ubernahime des Naturrechtssystems durch die historische Schule schla-~
gend nachgewiesen hat®3). Das System des BGB. ist naturrechtlicher
Herkunft! Schon damit wird der Zeitraum von 1600 bis 1900 zur Ein-
heit. Wir nun verengen die Fragestellung nochmals. Jene Dialektik
zwischen dem Willen im Privatrecit und im offentlichen Recht soll
uns besdiiftigen. Welche Juristen von Grotius bis Laband, von Mevius
bis Stilzel man befragt: die Dialektik bleibt: rationale Willensakte:
vertragsschlieBender Partner erzeugen alle privatrechtlidien, d. h. alle
rein okonomischen Verhéltnisse. Der ewige Wille des Gesetzgebers,
er sei, wer er sei — Parlament, Koénig, Rat —, regelt das 5ffentliche,
politische Herrschaft erklirende Recht. Die kapitalistische Wirtschafts-
ordnung ist es, die sich mit der siegreichen Durchfithrung dieser Ein-
teilung durchsetzt. :

Zwei uns unertridgliche Uberspitzungen enthdlt diese Dialektik.
Lassen sich fir beide Griinde rein historischer Natur aufzeigen, die
~heute iiberlebt sind, so stiirzt dies ungeheure Gebdude, das auf dem
liberum arbitrium der Ohnmadit aufgerichtet worden ist, zusammen.
Ich glaube, beide Uberspitzungen lassen sich klar belegen, bei Grotius
wie bei Kelsen, bei Mevius wie bei Stilzel.

Die eine Uberspitzung betrifit ndmlich das offentliche Recht, die
andere das private. !

Die Uberspitzung fiir das offentliche Recht lautef: Der Unterwer-
fungsvertrag bindet fitr immer. Nach vorwiérts ist die staatliche Rechts-~
ordnung ewig ohne jede , Einwirkung* der Privatpersonen aus sich
selbst fortsetzbar®!). Diese Selbstfortpflanzung des Staatswillens

52} Briefwedisel York-Dilthey 1923, S. 68; enisprechend 66.

53) Andreas Bertalan Schwarz, Zur Entstehung des modernen Pandekten-
systems, Z. Savigny St. RG. Roman. Abtlg. 42, 578 ff. '

54) ,,Durch die Einsetzung einer souverdnen Person‘ hat diese dann ,,ihr
Dasein und ihr Recht durch den Willen aller; sie ist von nun an Mandatar
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nach vorwirts, abgesondert von den tbrigen Lebensmaicdhten, ist ty-
pisch fiir das evolutionistische Welthild der Neuzeit, die nun lauter
Gebietsgeschichten (Staatsgeschichte, Rechtsgeschichte, Kunstgeschidite,
Literaturgeschichte, Wirtschaftsgeschichte) hervortreibt. Uberall wer-
~den Mdadnte fiir autonom erkldrt, die nun in sich zu bleiben und sich
- fiir sich zu vollenden scheinen 55). ‘

Die andere Uberspitzung lautet: Der Wille der Parteien schafft die
Vertragsinhalte. Es gibt also so viel Vertragsinhalte theoretisch, als
praktisch durch Parteiwillen Verirdge geschlossen werden.

Wir werden in zwei Abschnitten zuerst jene Zeitlehre (B) und da-

-nach diese Willenslehre (C) priifen. Aber beidemal interessiert uns
nicht die Lehre an sich, sondern ihre systematisch-dialektiscie Funk-
tion. Das setzt dem Eingehen auf Einzelheiten enge Sciranken.

B. Der idealistische Zeitbegriff und der Wille de

Gesetzgebers. |
Uberspitzung 1 ist nicht eine Ubertreibung, die wir begehen, son-
dern sie ist ein Grundstein der gesamten Rechislehre seit der Rezep-
tion. Spengler zitiert mit Recht als Wunsch des Zeitalters ,,ein Buch
von nun an fiir immer* %), Ich habe in Gesprédchen wiederholt fest-
- gestellt, daB gute Juristen nicht einmal begriffen, daB hierin ein Pro-
blem liege. Und dod1 versteht es sich keineswegs von selbst, daB
Gesetze ,,an sich“ und ,,ohne weiteres” in alle Zukunft gelten. Nur
wir sind es bisher gewdhnt. An einem bestimmten Punkt ist die
Frage ja innerhalb der Jurisprudenz akut geworden, bei der Lehre
von dem zeitlichen Geltungsbereich der Gesetze??). Hier némlich
wurde doch erldutert, wie ein Gesetz und wie das Gewohnheitsrecit in
die Zeit eingreife. Man hat aber hier durchweg riur das Problem der
. Riickwirkung untersucht: wohl fragte man anlaBlich dieser berithmten
Untersuchung zugleich, ob denn auch bloBes Gewohnheitsrecht dem
Gesetzesrecht derogiere). Und in dieser Frage liegt ja eine An-
erkennung der Moglichkeit enthalten, daB Gesetze eine nach vor-

mit unbeschrdnktem Recht. Tonnies, Thomas Hobbes, S.241. In diesem
»von nun an* steckt die Wurzel des fiir die ganze Neuzeit bis heute
grundlegenden Irrtums.

55) Vgl. iiber diesen Gebietspolytheismus meine Soziologie I, 28ff. .

%) Spengler, Untergang II, 94. o

37} Windscheid-Kipp, Pandekten I, § 18; Goeppert in .lherings Jahr-
biichern XXII, 7ff.; Gierke, Deutsches Privatrecht I (1895), S. 183 ff.

53) Brie, Die Lehre vom Gewohnheitsrecht I (1899), 188—201.
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warts beschrinkte Giiltigkeit habeu konnen®?). Aber man formulierte
diese Moglidikeit ecben doch nicht als Eigenschaft des Gesetzes, son-
dern lieB lieber ein derogierendes Gewohnheitsrecht es ablosen. Diese
Erorterungen wurden aber durchaus im ‘Schatten des heller leuchten-
den, viel umstrittenen Problems der Riidk wirkung gefithrt und die
Aussprache dariiber flammte zuletzt anldBlich der Einfithrung des
BGB. nodh einmal auf6?). Die Vorwirkung der Gesetze zu beschrédn~
ken, iiberlieB man dem Recht der Revolution, d.h. der Politik 1), Die
Rechtswissenschaft kannte natiirlich das Recht auf Revolution so
wenig wie das Widerstandsrecht. Das Recht auf Revolution blieb
‘also eine metajuristische politische Phrase und bedrohte selbst als-
politisdie Idee in erster Linie nicht so sehr die Gesetze selbst als die
Steliung des jeweiligen Gesetzgebers. Die Vorwirkung bestehender
Gesetze wurde also nur indirekt von ihm befristet. Dementsprechend

%) Gierke, Deutsches Privatrechit I, 185. Ausfiihrlich und vorziiglich
Beseler System 31873, § 32 und § 23a. Mit deutlichem Empfinden fiir die
Gefahren des Positivismus Gierke, Labands Staatsrechit und die deutsche
Redhtswissenschaft, Scimollers Jahrbiicher 7 (1883), 1177: ,,In Wahrheit
wohnt vielmehr umgekehrt dem Gewohnheitsredite ,im Prinzip* derogatori~
sdie Kraft inne, weil es unmittelbarer Anspruch des ReditsbewuBtseins
durch Reditsiibung ist und folgewecise der Substanz nacdi vom Gesetz sich
nicht untersdicidet. Die Befehlsform des Gesetzes aber bereitet an sich der
Consuetudo kein Hindernis, weil sie nur an und mit der reditlichen Sub-
stanz des Gesctzes existiert und folgeweise mit dieser steht und falit. Ist
dic Deklaration des Redhissatzes als HAussage des RechisbewuBtseins ein
wesentlidies Merkmal des Gesetzes, so muB, wenn in authentischer Weise
eine widersprechende Aussage des gegenwirtigen RechtsbewubBtseins fest-
gestellt ist, das Gesetz seine Giiltigkeit verlieren. Nur ist freilicdi nidit
zu leugnen, daB der Gesetzgeber formell befugt ist, sid
allein dic authentisdie Feststellung einer fiir seineRechts~
deklaration verniditenden Wandlung des ReditsbewuBt-
seins vorzubehalten. Und es ist bekannt genug, daB der
moderne Gesetzgeber dies zu tun pflegt*

€0} Habicht: Die Einwirkung des Biirgerlidien Gesetzbuches auf zuvor
entstandene Redhisverhiltnisse, Jena 1900. Vgl. nodi Ernst Zitelmann, Zur
Grundlegung der volkerrechtlidien Theorie des Zwischenprivatrechts, Bonner
Festgabe fiir Karl Bergbohm 1919, S.222f., S. 231 ff.; hier versucht Zitel-
mann auch, die Unterschiede, die zwischen Zeiten und Arten der Gesetz-
geltung bestehen, nicit ldnger iibersehien zu lassen.

61) Dies ist die verhdngnisvolle, aber notwendige Dialektik jenes ,,von
nun an“ oben, Anmerkungen 56 und 59. Damit ist der Satz cessante ra-
tione legis cessat lex ipsa preisgegeben. Ausdriicklich so z.B. Osterr.
RBGB. § 9, dazu R. v. Mayr, Das BGB. als Rechtsquelle einst und jetzt in
der Festschrift zur Jahrhundertfeier des ABGB. 1911, I, 396f.
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brauchte ,,die zeitliche Anpassung iiberalteter Gesetze meist einen
neuen legislativen Akt©2), sei es des legitimen, sei es des revolu-
tiondren Gesetzgebers.

Die franzdsische Revolution hat zwar in einer kithnen Stunde den
Krieg zwischen Vétern und Sohnen beseitigen wollen durch denkurzen
Satz: Keine Generation kann der folgenden Gesetze vorschreiben.
Aber die deutsche Rechtswissenschaft hat diesen Satz hdchstens iro-
nisch referiert. Und in seiner abstrakten und universalen Fassung besagt
~er nidhts iiber seine praktische Bedeutung fiir die Rechtsordnung.
Das hat sich heute griindlich geéndert. Zehn Jahre nach Einfiihrung
- des BGB. erging in Deutschland das erste befristete Gesetz, das
erste Gesetz also, daB sich selbst iiber seine Vorwirkung bewuit
aussprach. Das Kaligesetz wollte ausdriicklich nur auf 15 Jahre
gelten. Heute haben wir abgesehen von den Gesetzen ,fiir die
Dauer der Mobilmachung” oder ,wdhrend des Kriegszustandes*
‘mehr solcher befristeten Gesetze. Da sind zunidhst die sogenannten
Sperrgesetze, sozusagen Arreste des &ffentlichen Rechts, ausdriicklich
also als ProzeBhandlungen gedacht, die im ewigen Prozell des Redhts
gegen den Staat einstweilen ndtig werden, ihrem Wesen nadh
aber voriibergehender Natur sind. Schon durch das Sperrgesetz
werden die Interessenten vor iibereilten MaBnahmen u. a. geschiitzt.
Es wird ihnen Gelegenheit zur Einwirkung auf den Gesetzgeber
gegeben. Der Gesetzgeber wird also nicht als ein in seinen Kom-
missionen, Ministerien, Ausschiissen und Kammern sich vorarbeiten-
der Souverin vorgestellt, sondern er setzt sich bewuBt dem GeschoB-
hagel der Privaten aus.

Wir haben aber auch mehr befristete Gesetze erhalten, vor allem
das Reichsmietengesetz ist wichtig als befristetes Gesetz %2°).

In den befristeten Gesetzen lebt m. E. der berechtigte Kern der
zeitlich begrenzten Gesetzgebungsart des Mittelalters in gelduterter
Form auf. Das Gesetz erkennt seine Sterblichkeit und Vergénglich-
keit an63). Die Russen in Uberireibung ihrer Reaktion gegen den

62) Ausdruck Philipp Hecks in seinem gldnzenden Aufsatz ,,Das Urteil
des Reidhsgerichts vom 28. November 1923 iiber die Aufwertung von Hypo-
theken und die Grenzen der Richtermacht', Archiv f. d. ziv. Pr. NF.II (1624),
2171,

623) Vgl. auch jetzt § 27 des Recicisbewertungsgesetzes. Das Problem
wird neuerdings auch angeschnitten von Wolff, Archiv f. Recils~ u. Wirt~
schaftsphilosophie XIX (1926), 243 ff.

83) Vgl. dazu oben Abschnitt I, in Anm. 15 die Worte Erich Kaufmanns
und meine Soziologie I, 201 {f.




— 122 —

Ewigkeitscharakter des Rechts rithmen sich eines ,journalistischen®,
d. h. tdglich wediselnden Rechts¢4). Diese tyrannische Kurzatmigkeit
geht natiirlich zu weit. Anderscits liegt aber in der Umkehrung der
Vermutung fiir die Vorwirkung der Gesetze, wie sie durch die Be-
fristung gegeben ist, offenbar eine groBe Weisheit. Es ist weise,
daB der Gesetzgeber sich seiner Unsterblichkeit begibt und um seine
begrenzte Lebensdauer selbst weiB. Die freien Einungen auf dem
Arbeitsmarkt mit ihren kurzen Tarifperioden geben da ein Beispiel,
ebenso die Zweigherrschaften mit ihren Riickfallrechien nach 50,
60 Jahren. Der staatliche Gesetzgeber wird m. E. diesen Einfliissen
in noch viel hoherem MaBe nachgeben miissen. Die bewuBt befristete
Gesctzgebung sdieint mir ein Ventil gegen Revolution. Denn hier
muB das einzelne erneuert werden; eine Auswechslung der Teile wird
zwangsldufig herbeigefiihrt. Und dadurch bleibt das Haus im ganzen
erhalten. Die Selbstbescheidung des Gesetzgebers gibt den , privaten*
Médten also wieder Zeit. Es ist etwas sehr anderes, bestehende
Gesetze zu Fall bringen zu miissen oder befristete Gesetze zu erneuern.
Die Selbstfortpflanzung des spezialisierten Staatswillens weicht uni-~
versalerer Haltung. Einen groBen Fall des befristeten Gesetzes kennt
man seit iiber 100 Jahren. Aber gerade dies hat man nur als Gesetz
im formellen Sinne gelten lassen wollen #4?), Ich habe anderweit darauf
hingewiesen, daB diese Beiseiteschiebung des gesetzgeberischen Pro-
blems, das im Staatshaushalt steckt, ein bedenklicher Zug der restau-
rativen Jurisprudenz des 19. Jahrhunderts sei%%), Diese , Ausnahme*
zeigt ndmlich gerade die Eigenschaften, die ein Kraftrecdht sucht: es
ist vergéngliche wechselnde Bahngestaltung von Mé chten und
Krédften66). Personen und Dingen kann kein befristetes und
doch objektives Recht gegeben werden. Und z. B. das BGB. lebt
noch in Vorstellungen iiber das Wesen und die Natur der Dinge 67).

Der tiefere Grund aber fiir die unbegrenzte Vorwirkung, gegen die
sich heute sichtlich die Wirklidikeit auflehnt, liegt in dem mecha-
nischen Weltbild des Zeitalters. Von 1600 bis 1900 lebt man nur

€4) N. T:magdxew. Der Rediiszustand von SowjetruBland, Zeitschrift fiir
Osteuropdisdies Redit, herausgeg. vom Osteuropa-Institut in Breslau, I,
1925, 147ff., speziell S. 150 oben und 152.

83) Laband, Staatsredit des Deutschen Reichs II® (1911), § 56, S. 61 ff.

65) Neubau der deutsdien Reditsgeschichte, Arbeitsgemeinschaft 1 (1919),
139. _ ‘

66) A.a. 0. '

€7) BGB. 93, 269, 1213, 1333. Vgl. oben iiber das ,,Wesen“ der Perso~
nal- und Kapitalsgesellschaften, S. 97. :
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unter der Herrschaft einer Zeit, die so tot ist wie die Natur. Diese

Zeit ist noch vorwirts wie riickwdérts Fldche und Raum, sie hat

keinen Rhythmus. Und sie wirkt nicht rechtsgestaltend. Wenn Kelsen

die Gleichung Staat = Gott ,entdeckt”, so" ist es nur die rechtliche

Gleichgiiltigkeit der Zukunft fiir dasRecht, die er damit feststellt. Nichts

weist iiber den Staat hinaus. Er ist der letzte; er ist genau wie die

Stadtgiiter der antiken Polis nur mit dem Fall dieser Polis aus seiner

Ewigkeit und Geltung zu verstoBen. Wenn aber die Rechtsordnung

fallt, stiirzt ihr Gott: das ist ja die Drohung der seit 1600 herauf-

ziehenden ,Revolution*. Aber der Gotzendienst, den alles Natur-

recht — und mit ihm der auf das Naturrecht aufgeleimte Historismus —

mit dem Staat treibt, ist unfreiwillig. Der Humanismus kann nur des-

halb das antik-heidnische Staatsprinzip wieder beleben, weil die Natur-

wissenschaft, die geistig fithrende Macht, nur die astronomische, aber

nicht die soziale und politischie, die rhythmische Zeit kennt ¢8). Sie

kennt nur die weiterlaufende, die ,,fortschreitende Zeit. Ich darf aus

einer dlteren Sdhrift von mir dariiber anfithren: ,Dem Privatrecht
steht in dieser Epoche ergédnzend gegeniiber ein zweites: das ffent-

liche. Hier ist nicht das Rechtsgeschift der Sekunde der Ausgangs-

punkt, sondern genau umgekehrt wird hier die Zeit beinahe still-

gelegt. Das offentliche Recht geht aus von einem nach Ewigkeit

strebenden Gebilde, von der Majestdt der Gesetze oder gar der Ver-

fassung. Die nordamerikanische Verfassung z.B. ist zwischen 1803

und 1909 nur wéhrend des Biirgerkrieges abgeéndert worden, also

wihrend mehr als 100 Jahren nur einmal auf dem Wege der Gewalt.

Hier ist die Grenze des einzelnen Menschenlebens nach oben iiber-

schritten. Auch das Offentliche Recht kitmmert sich also nicht um die
Kurve des einzelnen Menschenlebens ... Aber seine Gleichgiiltigkeit
gegen die inneren Stufen der Lebenskurve hat die entgegengesetzie

Ursache als das Privatrecht: der Staat ist etwas Ubermensdiliches.

Seine Amter und Einrichtungen iiberdauern die Zeit: Rom ist ewig,
und so auch das Recht eines Staates.

»Das hat eine weitreichende, sehr praktische Folge fiir das Verhalten
des Staates. Wer unsterblich, wer unverwundbar ist, der ist aus jeder
moraliscien Verpflichtung entlassen. Die olympischen Gotter der
Griechen sind ohne Moral deshalb, weil sie unsterblich in ewiger

+ %) Rosenstock, Neubau der disch. RG., Arbeitsgemeinschaft I 1913,
S. 174ff. Derselbe, Soziologie I 1925, 61ff. Uber Zeitoptima und Zeit-
minima derselbe, Werkstattaussiedlung 1922, S. 231. Karl Joel im Jahr-
" budh fiir Soziologie I 1925: Uber den Begriff der Generation.
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Jugend blithen. Nur wenn eine Schuld sich so selir an uns réddien
kann, daB sie unser Leben zu bedrohen vermag, nur dann wird sie
fiir uns lcbenswiditig. Weldhe Schuld sollte sich an einem Unsterb-
lidien rdchen konnen? Das o6ffentliche Rechi faBt aber den Staat so
auf. Bis zu unserem Zusammenbruch galt der Staat als iiber alle Zeit-
schranken erhaben: er dauere; er sei darum souverdn zum Guten
und zum Bosen. An diesem offentlidien iibermenschlichen Redite
des Staates hat nun der im Privatrecht fiir den Verkehr des einzelnen
Rugenblicks untermenschlich zerstiickte Staatsbiirger eine. notwendige
Ergénzung seines Wesens .. .09).*“

DaB es aber das naturwissenschaftliche Weltbild ist, das die Men-
schen der Aufklidrung ~- auch die positiven Gesetzgeber — zur Kon-
struktion einer chinesiscien Weltzeituhr verlodkt, zeigt cine Stelle
in der Dissertation sur les raisons d'établir ou d’abroger les lois9)
Friedridis des GroBen vom 1. Dezember 1749. ,Man wiirde in einer
Sammlung vollstdndiger Gesetze eine derartige Einheit des Planes
und genauer ineinandergreifender Regeln ¢ewahren, daB ein
durch ‘diese Gesefze regierter Staat einem Uhrwerk gleichen
wiirde .. .71), alles wiird e vorgesehen, alles in Einklang gebracht
sein7Z) und nichts Unzutrédglichkeiten unterliegen ). Und wo der

P tp—

) Dies Zitat datiert vom 31.Oktober 1920 und bringt mich daher
hoffentlidi in keinen Prioritétsstreit! Es entstammt meinem Programmauf-
satz zur Griindung der Akademie der Arbeit in Frankfurt, ,,Arbeitsrecit und
" Arbeiterbildung*, Frankfurter Ztg. .Nr. 808, jetzt Wiederabdrudk in Werner
Pidit und Eugen Rosenstodt, Im Kampf um die Erwachsenenbildung, Leipzig
1926, Nr. 10. Vgl. Carl Schmitt, Politiscie Theologie 1922, S. 37ff.

79) Qcuvres de Frédéric 1X, 9—33, dazu Reinhold Koser, Konig Friedrich .
der GroBe I3 (1904), 347, Adolf Stolzel, Brandenburg-PreuBens Redhts-
verwaltung und Reditsverfassung II (1888), 210f. -

1) Un Etat conduit par ces lois ressemblerait a une montre.

) Tout serait prévu, tout serait combiné et rien ne serait sujet a des
inconvénients.

3) Uber den Uhrwerksdrarakter des Staats bei Hobbes jetzt aud
Meinecke, Die Idee der Staatsrdson, 2. Aufl., S.266: ,,Der Staat eine Per-~
sonlichkeit, aber eine kiinstliche, ein homo artificialis, ein Uhrwerk im
Grunde.** S.268: ,,Es ist eben eine kiinstliche Seele, eine Uhrwerksfeder.*
Selbst Leibniz sagt von der Welt: , Allerdings setzt sich die Welt nidit
aus einer begrenzten Anzahl von Atomen zusammen, sondern ist eher
einer Maschine zu vergleidien, die nodh in jedem ihrer Teile aus
einer wahrhaft unendlidien Zahl von Kriften bestinde.” Erwiderung auf
die Einwiinde Bayles, Philos. Bibl. 108, S. 384, vgl. S.390f. Dariiber, daB
auch Leibniz die mensdiliche Ordnung in die bloB notwendige Natur absinken
1aBt, auch F. ]. Stahl, Die Philosophie des Redhts 112 (1845), 36f. '
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Fehler in diesem Weltbild sitzt, das diese Staaten und ihr Recht
aufbauen hilft, zeigt schlagend die Quellenstelle iber die Zeit, die
sich bei dem Vater des Naturrechts findet, und mit ihr rundet sich die
Beweisfithrung. Denn hier greifen wir den Irrtum des mechanisch-
historischen Zeitalters mit Hénden, fiir das die Zeit bestenfalls eine
vierte Dimension des Raumes ist, eine Lidnge, ein Zeitraum. Gro-
tius ndmlich sagt: ,Tempus enim ex suapte natura vim
nullam effectricem habet; nihil enim fit a tempore
quamquam nihil non fit in tempore?)” Die Zeit besitzt
aus ihrer eigenen Natur heraus keinerlei wirksame Gewalt. Denn -
nichts geschieht von Zeit wegen, obgleich nichts auBerhalb der Zeit
geschieht. Grotius 188t diesen Ausspruch ganz nebenbei fallen: er
ist fiir ihn ein Axiom, das man nicht zu beweisen braucht — wir
sind ja im Jahrhundert der reinen Raumspekulation des Descartes, der -
Ethik more geometrico Spinozas. Der Raum soll erkannt und ge-
staltet werden, die Zeit als Kategorie der ,,reinen Anschauung” wird
selbst nach der Art des Raumes von Descartes bis in die neueste
Logik hinein behandelt 7).

- Die Philosophen zwar diirfen und miissen zum Aufbau jhres kos-
misch-mathematischen Weltbildes diese Einseitigkeit begehen 7). Bei
der Ubertragung auf die Rechislehre aber entsteht notwendig ein
starres System ewiger dauernder Festigkeit, welches die wirkliche
Zeit der Geschopfe vergewaltigt 762). Da tritt an die Stelle der mittel-
alterlichen Herrscher mit ihrer geschopflichen Lebensepoche der alle
Regierungszeiten kontinuierlich verbindende abstrakte , Wille des Ge- '
-setzgebers*“.

Das ist eine Ubertragung aus der Phxlosophle, die von den Phllo-
sophen in ihren Hauptuntersuchungen nicht begriindet, aber in ihren
und der Juristen rechts- und staatsphilosophiscien Sdiriften unter
dem Drucke des- Zeitgeistes und der Tendenz der Staatsrdson zu

ihnen die Gegenwart auferlegt protest:eren Ebenda § 10.

") Uber Descartes jetzt Al. Koyre, Descartes und die Scholastik 1923,
S. 18if.

6} Leibniz, Von dem Vthangmsse (Hauptsdhriften zur Grundlegung,
2. Teil, herausgeg. von Ernst Cassirer). Philos. Bibliothek 108, S.130.

“a) tJber das heute nach Ablauf des Identititszeitalters zwischen Kos~
mos und Sozialwelt notwendige Auseinandertreten der bisher identifizierten
GroBen der politisdien und der philosophisdien Zeit Rosenstock, Lehrer
oder Fiihrer? in Die Kreatur (herausgeg. von Martin Buber, v. Weizsédker,
Josef Wittig), Berlin 1926, erstes Heft.
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raumhaft ewigen Ordnungen trotz ihrer Unbegriindetheit unbewubBt
und selbstverstindlich stattfindet. Leibniz sagt im Nouveaux Essais
sur 'entendement humain®?): ,Unsere Perzeptionen weisen niemals
eine so konstante und regelméBige Folg}a auf, wie es der Idee der
Zeit entspricht, die ein gleichféormiges, einfaches Konti-
nuum ist wie eine gerade Linie ... Unser ZeitmaB wiirde genauer
"sein, wenn man einen vergangenen Tag aufbewahren konnte, um
ihn mit den kiinftigen Tagen zu vergleichen, wie man die rdumlichen.
MaBe aufbewahrt.* Bei Pufendorfs Lehrer Erhard Weigel heiBt es
in kraftiger Anwendung soldier Ideen: ,,Damit man aber die Form-
ligkeit des Moralischen bloBen Standes desto deutlicher fassen
moége ... so muB man auch allhier gleichwie bey der Natur einen
Moralisdien unbeweglichen Raum zum Fundament und Stand-
Grund sich einbilden, in welchem die stets beweglichen Personen und
Sachen ihre bleibende Stelle nehmen... Es ist aber der mora-
lische Raum nicht wie der natiirliche dreyméBiges Begriffes lang

breit und tief, sondern ist nur also zu reden einméBig wie der: '

Raum der Zeit oder die Weile. . .

So kann man ,den Staat gleichsam das unbewegliche
Fundament und den Stand-Grund alles wiircklichen Standes der:
beweglichen Personen nennen“ 8), ' )

Die Philosophen, z. B. Leibniz, fassen ihre Kategorie ,,Zeit" als
nideale Ordnung der Mdglichkeiten, die zwar nicht miteinander be-
stehen, dennoch aber miteinander in Verkniipfung stehen“79). Die
Kategorie Zeit als FaBraum der Moglichkeiten ist aber etwas vollig
anderes als der wirkliche geschichtliche Zeitenlauf. ,Diese Leere,
weldie man in der Zeit denken kann, zeigt, wie die des Raumes, daB
Zeit'und Raum ebensogut auf das Mogliche als auf das Wirkliche
gehen8%).“ Die geschichtliche Zeit enthélt aber keine derartige Leere
fiir die lebendige Menschheit. Der Mathematiker darf Zukunft mit
Moglichkeitsraum verwedhseln. Fiir die Sozialwelt ist die Zukunft
nicht Moglichkeitsraum, sondern Verwandlung der Vergangenheit.
Nicht Wirklichkeit und Moglichkeit im naturwissenschaftlichen Sinne,
sondern Vergangenheit und Zukunft stehen einander gegeniiber.

77) Budh 1I, Kap. X1V. Philosophische Bibliothek Band 69, S. 137 f.

%) Arithmetische Besdireibung der Moralweisheit von Personen und
Sadhen, worauf das gemeine Wesen bestehet... Jena 1674, S. 61, Kap. 10,
§ 6.— A.a.0. § 8, S.62 A

%) Leibniz, Schriften zur Metaphysik IlI, Philos. Bibliothek 108, 401.

80) Derselbe, Nouveaux Essais II, § 25, Philos. Bibliothek 69, 139.
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Weder die Vergangenheit noch die Zukunft enthédlt dabei ,,ideelle*
Moglichkeiten. Die Wellgeschichte ist kein Theaterstiick, kein Schau~
. stiick wie die’ Naturgeschichte. Aber Leibniz faBt sie so: ,...die
aber so darin erleuchtet, konnen sich in die Hohe schwmgen und
alles von oben herab, gleichsam aus den Sternen, unter
sich sehen8t)"

Erhard Weigel duBert sich in demselben Sinne, nur drastischer82):
»Es lebe der Mensch aber in dieser Zeitlichkeit, wo und wie er
wolle, so lebet er in der Welt und besonders auff der Erd-
kugel doch mitten im Himmel, weil dessen Mittelpunkt sich in
der Erden befindet und seine subtile Substanz alle Elemente von
den Sternen an biB dahin durchdringet. Und dahero lebet er unter
Gottes unumschrdnkter Regierung und BotméBigkeit, als weldier
den Menschen . . . in der allersubtilesten fliichtigen Materie des Him-
mels als in einem unfiihlbaren Meer also schwimmenden, aber mit
ein wenig groberer Luft zur Nothdurfft umwidkcelten Mittelpunct

der Welt als auff einen Schauplatz gesetzet hat, dessen Bequemlich-.

keit zu genieBen und dadurch den Schauplatz selbst und
aus demselben das iibrige des groBen koéniglichen
wundersamen Welt Pallasts mit Verstand zu be-

trachten, seinen Schopffer und Herrn dadurch zu erkennen, ihme

" gleichsam nachzurechnen, dessen unbegriffliche Rechenkunst nur in
etwas von ferne zu erblicken und in seinem Leben sich nach dem
moralischen, ihme von der Natur eingeprdgten Einmaleins also
zubezeigen ... wovor er vor anderen Creaturen die Freude und
Ehre eines verstidndigen Kindes Gottes und eines angenom-
menen Rechen-Schitlers haben... solle.

'Das zeitliche, zeitgendhrte Wissen um Vergangenheit und Zu~
kunft, um unsere eigene Vergénglichkeit tritt in dieser geistigen Welt
als rohe Empirie weit hinter die Raumerkenntnis zuriik. Eine klas-
sische Stelle dariiber liefert in einer nachgelassenen Schrift Spinoza 83).
Er spricht unserer Erkenntnis, daB wir sterben miissen, den exakten
Erkenntnischarakter ab! Er weiB nicht, daB alles SelbstbewuBtsein
vom Tode herriihrt, dab die Todesfurcht und das vorweggenommene

81) ,,Von dem Verhdngnisse", Schnften zur Metaphysik III, Philos. Bi-
bliothek 108, 132.
. 82) Arithmetische Besdireibung der Moralweissheit von Personen und
Sachen, zugetheilet durch Erhard Weigeln, jena 1674, S. 3, § 4.

83} Tractatus de intellectus emendatione, deutsch von Carl Gebhardt, Phx-—
losophische Bibliothek Band 95, § 19, 2, S.9.
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Sterben die Wurzeln des Geisteslebens sind. ,,Es gibt ein Wissen,
das wir durch eine unbestimmte Erfahrung (experientia vaga)
erhalten haben, d. h. durch eine Erfahrung, die nicht vom Verstande .
bestimmt ‘wird. Man nennt sie aber doch Erfahrung, weil sie von
ungefdhr so sich bietet und weil wir kein anderes Erfahrungsmoment
haben, das ihr widerstreitet; deshalb gilt sie uns gleichsam als un-
erschiitterlich . . . Das will ich durch Beispiele erldutern . . .%4). Durch
unbestimmte Erfahrung weiB ich, daB ich sterben werde. Das be-
haupte ich deshalb, weil ich andere mir dhnliche Wesen sterben sah,
obwohl nicht alle gleichlange Zeit lebten nod audch
an der gleichen Krankheit starben...“ Was diese zweite
Erkenntnisart anbelangt, so kann man audi von ihr nicht sagen, daB
sie eine ldee von der (durch echte Erkenntms zu losendenll) ge-

suchten Proportlon< >gebe Abgesehen davon. daB sie eine

sehr ungewisse Erfahrung ist und keinen AbschluB hat, wird niemand
auf diese Art in Dingen der Natur etwas anderes als Akzidenzen be- =
greifen. Klar erkannt werden sie nur, wenn man ihr Wesen zuvor .
erkannt hat. Daher ist auch diese Art (der Erkenntnis) auszu-
schlieBen 85). ‘

Die eigentlidie Erkenntnisquelle also, das, was uns vom Tier
unterscheidet, ist abschluBlose, ungewisse Erfahrung von Akzidenzen!
Die ewige Wahrheit des Todes, die dem Zeitgesdiehen den Rhyth-
mus gibt, die Vergidnglicdhkeit des saeculum im Sinne des
Mittelalters, wird weggedeutet. Thomasius betraditet es als Aufgabe, .
der Gesetzgebung, den Tod moglichst weit hinauszuschieben. Das
Bediirfnis nadh Ewigkeit aber wird ohne den ewigen Tod im Dies-
seits befriedigt. Leibniz sagt nicht nur: ,,Zeit und Raum haben die
Natur ewiger Wahrheiten, die sich in gleicher Weise auf das Mog-
liche wie auf das Wirkliche beziehen.* Er fahrt fort86): ,In der Tat
stammen die Idee der Zeit und die der Ewigkeit aus derselben
Quelle, denn wir konnen in unserem Geiste bestimmte Langen der
Zcitdauer, soviel es uns gefillt, immer wieder aneinanderfiigen.
(Fiir die Ewigkeit) muB noch der Gedanke hinzutreten, daB stets der-
selbe Grund, weiter fortzuschreiten, bestehen bleibt.“ Man sieht,
- welches Denkinteresse fiihrt. Ubertragen auf die Welt des Rechts
wird entsprechend der Ehrgeiz der Denker dahin gehen, wie wir

%) Ebenda § 20, S. 10.
8) Ebenda S. 13.
. %) Nouveaux Essais II, 14, Philos. Bxbhothek 69 (1915), 1391,
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schon in den Uhrwerkbeispielen gesehen haben, . ein soziales Per-
petuum mobile zu konstruieren, so wie Spinoza stolz von sich sagt:
,Darum darf ich ohne Einschrankung behaupten, daB eine Regierung,
die eine Stadt, ganz besonders aber eine solche, die mehrere Stidte
in Handen hat, von ewiger Dauer ist und aus keiner in-
neren Ursacie aufgeldst oder in eine andere Form
umgewandelt werden kann87).“ Eine Welt ohne die Gerichte
Gottes, ohne Revolutionen ist entsprechend die alles beherrschende
Vorstellung, in der die Juristen der Aufkldrung genau wie die der
Restauration sich einrichten méchten.

Wie Grotius die mathematische Kategorie der ,reinen' Zeit ohne
jeden Vorbehalt in die Rechtswissenschaft tibernimmt, so sagt auch
Pufendorf: ,Solum enim tempus in se neque vitium tollere neque
novum jus producere potest, quippe quo duntaxat continuatur vi-
tium aut jus quod initio adfuit. Moribus autem gentium introductae
et in plerisque civitatibus receptae fuerunt usucapiones et prae-
scriptiones 88).“ Die Verjdhrung ist also nur positiven Rechts. Prin-
zipiell wiére sie nicht verstdndlich. Weshalb denn Pufendorf audh
eine weitere Seite lang die Konstruktion eines stillsciweigenden
Willens dessen, der sein Recht durch Verjdhrung verliert, erorterf.

Und wenn Pufendorf nun den Statusbegriff erortert, so baut er
ihn vollstindig auf die Naturphilosophie. Zeit und Raum werden als
Elemente des Spatium (Espace) gleichgesetzt. Der §1 der Dritten
Definition des Ersten Buches ist iiberschrieben Status analogia cum
spatio. Der ,Zeitraum* also wird wie der iibrige Raum behandelt.
wotatus dicitur ens suppositivum, quia rebus moralibus positivis velut
substernitur, ut in eo suam quam habeni, moralem existenfiam
quasi ponant et actiones suas atque effectus exserant. Atque ita
analogiam quandam habet cum spatio, quod ibidem rebus natura-
libus velut supponitur, ut in eo suam quam habet, naturalem existen- -
tiam ponant, et motus suos physicos exerceant... § 2., Dividi
autem potest status ad analogiam spatii in Ubicativum et Quandi-
cativum . . .89).“ ' '

B —

87} Abhandlung vom Staate, Kap.10, § 10, deutsch von Gebhardt 1907,
S. 177,

*8) Elementa Jurisprud. univ. I, Definitio V, § 24, An vitium adquisitionis
tollatur per tempus. "
_ 89) Ein weiteres Beispiel der Vorherrschaft der Mathematik in der

Jurisprudenz bei Samuel Radhel, Institut. Jurispr: libri Quatuor, Kiel und
Frankfurt 1681, I, XIII; de Societate inter Deum et homines, wo zwar keine

Festgabe Gretener, 9
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Dic Zeit ist also gefahrlos, weder absterbende Vergangenheit noch
hereinbrechende Zukunft, sondern eben jenes Continuum der Mathe~
matik, aus der der Begriff des spatium stammt.

GewiB ist ein Philosoph wie Leibniz sich klarer als die Juristen,
daB nur fiirr die Mathematik die Zeit als Continuum aufgefaBt werden
darf. Fir die Theodizee des Universums wiederholt er gern den
Satz la présence est grosse de I'avenir 99), Aber erstens bleibt er hier
im Bilde stecken, ohne daraus systematische Folgerungen zu ziehen 91),
und zweitens wirkt er mit diesen Lehren nicht unmittelbar. Der Zeit-
geist reiBt die juristische Arbeit in die Bahnen der Mathematik oder
doch eines ,reinen Rationalismus. Die historischen Erkenntnisse bei
Leibniz und spéter bei Thomasius wirken doch nicht auf die System-
bildung selbst, sondern scirdnken nur den Geltungsbereich des Sy-
stems bei ihnen selber {nicht fiir die Schule) ein92). Denn die Grund-
lehren der Philosophie des 17.Jahrhunderts wurden eben weder im
18. nodh im 19, Jahrhundert erfolgreich zuriickgewiesen. Sie blieben
vielmehr im Zeitgeist herrschend und entziindeten sich immer neu

‘in den tatsdchlichen Verhaltnissen von Staat und Wirtschait.

Pufendorf kniipft in vielem an seinen schon erwéhnten Lehrer
Erhard Weigel an, wie Landsberg nachgewiesen hat, so z. B. auch in
der Lehre von den entia moralia, d. h. den juristischen Personen,
denen Weigel einen ,moralischen Raum* anweist! Irrig wére es
aber, wenn man diese Vorstellungen des Lehrers und Schiilers nur als
Formulierungen abtite. Landsberg charakterisiert Pufendorfs Elementa
treffend als ,kiinstlich eingeschniirt in eine pseudomathematische
Form, allerdings dem Zeitgeschmack entsprechend“®3). In dem Pseu-
dos dieser Form steckt aber die Wahrheit der mechanistischen, besser

atomistisch-raumhaften Methode, die nicht etwa schon mit dem

Abstreifen gewisser iibertrieben mathematischer Wendungen durch
die Spéteren in ihrem Kern ausgerottet war.

Sondern die Vergewaltigung der Zeit durch ihre rdumliche Anord-
nung als ,,Zeitraum* bleibt fiir die Juristen zu einem Teile sogar nach
dem Siege der historischien Schule bestehen! Die historische Schule ist

~ arithmetische, aber dodh eine geometrische Begriindung fiir moglich erkldrt |

»

wird! :
90) Leibniz, Sdiriften zur Metaphysik III, XXXIl, Erwiderung auf die
Einwande Bayles, Philos. Bibliothek Band 108, 394. ‘
91} Wie der rdumliche Vergleidi bei Anm. 80 zeigt.
92) Ahnlich geht es Savigny (siehe unten bei Anm. 95ff.).
93} Gesch d. dtsch. Reditswissensdi. I, 12.
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ja weitgehend Restauration. Die Zeit tritt zwar nun in das BewuBt-
" sein, aber in der eigenartigen Form, daB der absterbende Ast, die f
Vergangenheit, begriffen wird in seiner Machtigkeit. Nicht so sehr:
als absterbendes denn als goldenes Zeitalter wird Vergangenheit'
widchtig. Savigny sagt®): , Mehr als ein halbes Jahrhundert hat eine
trostlose Aufkldrerei den politischen wie den religiosen Glauben
wankend gemacht. Nachdem sie lange Zeit durch Milde und Freund-
lichkeit alle Herzen gewonnen hatte, hat sie dann ... in der franzo-
sischern Revolution und in Bonapartes Despotismus sich etwas herb
erwiesen. Diese Revolution und die Folgen dieses Despotismus hat
Deutschland groBenteils auch &uBerlich, weit mehr aber auf geistige
Weise mit durchlebt. Und so stehen wir jetzt in allgemeiner Un-
gewiBheit.*

Die Vergénglichkeit wird als Fehlgriff, als Ausnahmehmgestellt Tod
und Vergédnglichkeit der Ordnungen sollten eigentlich nicht sein. Das
fithrte zur Heiligsprechung der Geschichte, aber nur soweit sie— ancien
régime — vorrevolutiondren Datums war. Es gab nur ,,alte Geschichte*!
Dieser Konsequenz ist die historische Schule erlegen. Dabei hat einem -
Mann wie Savigny jedes einfache ,Zuriidkschrauben der Lebenstat-
bestdnde selber in die Vergangenheit“ gewiB ferngelegen?3). Aber
die Schule als solche hat den Gedanken der einfachen, unrhythmischen
Zeitkontinuitdt, den Kult eines toten Zeitraumbegriffs, vorwalten
lassen 96). Denn die Rechtsverhéltnisse sollten eben doch nach den
romischen Grundsétzen in dem Sinne beurteilt werden, den sie bei
ihren romischen Urhebern hatten. Und dieser Gedanke von Savignys
- ,Besitz* hat Schule gemachtd’). Und der Gedanke des Abster-
bens war Savigny zwar fiir die Lebensverhéltnisse ertraglich, fir
die Ideen seiner romischen Juristen aber nicht! Der Gesetzgeber der
Schweiz hat einmal ausgesprochen: ,,Wie die Generationen sich un-
merklich in unablédssiger Ineinanderschiebung folgen, so wird aud
diejenige Rechtsentwidklung die befriedigendste genannt werden
konnen, bei der ohne jede gewaltsame Storung die neue, lebendige

%) Vom Beruf, Beilage S. 110.

9) Das hebt Eugen Ehrlich, Grundlegung einer Soziologie des Redlts
1913, S. 258, mit Redcht hervor. '

96) Insofern hat M. Aguilléra schon recht, wenn er sagt, daB die Volks-
geisttheorie ,ne tient pas assez compte de I'¢lément de liberté et d'origi-
nalité de chaque nouvelle génération*. L'Idée du droit en Allemagne depuis
Kant jusqu'a nos jours 1893, S. 333.

97) Eugen Ehrlich a. a. 0. 259. Insofern beruft sich Manigk, Modernismus
16 A. 15 doch zu Unrecht auf Ehrlich. ‘




Welt aus der alten, absterbenden allméahlich hervorwdchst¥3).* Wir
beziehen aber heute die Ideen der Juristen ein in dieses Spannungs-
verhiltnis der Generationen. Diese Vergadnglichkeit auch desgeschopf-
lichen Geisteslebens hat die eigentliche historische Schule nicht
anerkannt.

So hat die historische Schule die eine vom Naturrecht begangene
Abtotung der Zeit durch Verrdumlichung, die MiBhandlung der Zeit
nach rivckwiérts, grindlich wieder gutgemacht. Sie hat sich eben
deshalb sehr iiber die’ Aufklarung erhoben. Aber sie blieb Aufkldrung!
Schon York hat, wie erwihnt, sie in den Mechanismus der Neuzeit
einbezogen??). Er vermiBt auch in der historischen Schule ,die
Zeit als psychischen Faktor“109), Der Grundfehler wirkte
nach vorwdérts so gut wie nach riickwaérts. Indem man an seinem
Symptome nach riickwdérts herumkurierte, verbaute man sich um so
mehr das Verstdndnis nach vorwiérts durch romantische Geistes-
haltung 101). Man verwandte auf die Rechtsquellen der Vergangen-
heit nun all die Pietat, die bisher der Gesetzgeber beansprucht hatte.
-, Der Glaube an das Gottliche ist bei dem Romantiker an das Gefiihl
der Vergangenheit gekniipft102).* | Wir sollen die alten Juristen ,be-
leben‘, wir sollen uns in sie hineinlesen ... (Vom Beruf S. 120).

. Das Verhéltnis zu den Rechtsanschauungen ist also demjenigen zu
kultlich verehrten Wesen analog, wie iiberhaupt die ganze Rechts-
pflege im Sinne Savignys etwas von Kult an sich hat. Die letzten
Rechtsgrundsétze sind schlieBlich eine Art mythischer Wesen, zu.
denen das Volk gleichisam in ein personliches Verhéltnis tritt. Das
Redht ist zum Mythus, die Rechtswissenschaft zur Mythologie ge-
worden. Die GroBe der romischen Juristen beruht darauf, daB ihnen
die Satze ihrer Wissenschaft nichit durch ihre Willkiir hervorgebract
erscheinen; es sind vielmehr ,wirkliche Wesen, deren Dasein und
deren Genealogie ihnen durch langen vertrauten Umgang bekannt-

98) Eugen Huber, Uber die Realien der Gesetzgebung, Zeitschrift fiir
Redhtsphilosophie I (1914), 77, wieder abgedruckt in Recht und Redhts~
verwirklidiung, 2. Aufl. 1925, S. 326. '

99) Vgl. oben S.118, Anm. 52.

100)- York an Dilthey, Briefwedisel 1925, S. 61.

101} Spengler II, 95ff. York-Dilthey 83: ,,Der ,moderne Mensd, d. h. der
Mensch seit der Renaissance, ist fertig zum Begrabenwerden.” 39: ,, Die
Wissenschaftler stehen den Machten der Zeit dhnlich gegeniiber wie die
feinstgebildete franzosische Gesellschaft damaliger Revolutionshewegung.*

102) Alfred Baeumler, Einleitung zu Bachofen ,,Der Mythus von Orient
und Occident. Eine Metaphysik der alten Welt", Miinchen 1926, S. CXXV.
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i geworden ist' (Beruf S. 29). ,, ,Wirkliche Wesen', ,Dasein’, ,Genea-~

logie’, ,vertrauter Umgang’ — wir glauben, mit Géttern zu tun
zu haben; es ist aber von Rechtsgrundsédtzen die Rede!0%)." Damit
bleibt auch fiir die restaurative Rechtswissenschaft der historischen
Schulen die Zeit als strudelnde Gegenwart zwischen Zukunft und
Vergangenheit unerkannt104),

Eduard Gans hat dieses MiBverstindnis der historischen Schule .

in doch auch heute nicht widerlegten Sétzen charakterisiert; selbst

“wenn wir heute seinen Meister Hegel nicht gegen Savigny ausspielen

konnen wie er193), so sollte doch das, was er itber das Geheimnis
der Zeit sagt, unvergessen bleiben 106),

DaB wir anders zur Zeit stehen als die historische Schule — die
Vergangenheit hat heute jedenfalls nicht mehr Recht als die Zu-

kunft —, daB wir die MaBe der Lebenszeit, den Rhythmus der

Generationen, die Urspriinglichkeit der Jahrgénge, des Zeitgeistes,
des Kampfes zwischen Véatern und Séhnen gestalten miissen — das
bedarf fiir den Kundigen kaum der Zeugnisse10?). Statt aller sei
an Goethes Lehren in der pddagogischen Provinz erinnert: ,Der
groBte Respekt wird allen eingeprégt fiir die Zeit als fiir die hociste
Gabe Gottes . ..19%8)* und ,die Zeit muB an die Stelle der Vernunit
treten® 109), ‘

Wundervolle Satze hat der Schopfer des Code Civil, also ein Zeit-
genosse Goethes, Portalis, hieritber gesprochen: ,,Zu meinen, man
konne nicht alles voraussehen, bedeutet weise Voraussicht110).* | Wir
urteilen, als ob die Gesetzgeber Gotter wéren und die Ridhter nicht
einmal Menschen.” ,,Wie lieBe sich der Schritt der Zeit fesseln? Wie

‘- 103} Baeumler, a.a. O. S. CXXIIf.

104} Die Zeit als vierte Dimension is{ das AuBerste, was diese Epodhe
schlieBlich an Umkehrung der Wabrheit leistet (Einstein). Ein klassisches
Beispiel fiir die MiBhandlung der ,,Zeit" bietet z. B. Sigwarts Logik II¢, heraus-
gegeben von Maier 1911, in § 68, S. 87ff., bes. S. 92.

105) Vgl. Rosenstock, Hegel und unser Geschlecht, Neuer Merkur 1925,
Januar,

106) Das Erbredit in weltgeschichtlicher Entwickelung 1 (1824), Ein~
leitung XIIIf.

107) Vgl. meine Lebensarbeit in der Industrie und Aufgaben einer euro-
pdischen Arbeitsfront 1926, S. 63 ff.

108) Werke Rusgabe letzter Hand XXIII, 150.

103} Ebenda 158.

110) Jch zitiere die Rede Portalis’ vom 23. Februar 1803 in der Uber-

_ setzung bei Hermann U. Kantorowicz, ,,Aus der Vorgesdndate der Frexrechts—

lehre*, Mannheim 1925, S. 31f.

SO IR SR ST B




— 134 -

sich dem FluB der Ereignisse, dem unmerklichen Gleiten der Sitten
widerstehen? ... Denn die Gesetze bleiben, einmal abgefaBt, wie
sie geschrieben wurden. Die Menscher} hingegen rasten nie, han-
deln stets und diese Bewegung . .. verursacht jeden Augenblick eine
neue Verbindung, eine neue Tatsache, ein neues Ergebnis.“ Es ist
nun auBerordentlich bezeichnend, daB Portalis, wie Kantorowicz nach~
weist, theoretisch in Frankreich ein Jahrhundert lang keine Ge-
folgschaft gefunden hatl!l), Denn ohne eine vertiefte Erkenntnis
des funktionalen Elements der Zeit bleibt geniale Intuition, was nur
mit ihrer Hilfe Gemeingut einer schulméBigen, lehrbaren Rechts~-

" kunde werden kann.

Herder hat schon frither diese Gedanken ausgesprochen!'?). Aber
erst seit einem Mensdienalter setzen sie sich in der wissen-
schaftlichen Fachbetrachtung durch. Die Philosophie der letzten
- dreiBig Jahre, vor allem Henri Bergson, hat den Bann Platos, des
zeitlosen Idealismus gebrodien. ,,Die gelebte konkrete Zeit darf nicht
einfach dem Begriff der Entwidklung gleichgesetzt werden. Es muB
zu diesem noch der Begriff’ der Schopfung hinzutreten. Durée réelle
(Bergson) oder temps inventeur ist deshalb schopferische Entwicdk-
lung. Hingegen — um Bergson weiter zu folgen —: ,Die Zeit, die
wir denken, die wir in der Wissenschaft messen, ist Abstraktion, die
aus der gelebten Zeit das Schopferische entfernt hat.“ Diese (bloBe)
Zeitvorstellung nennt Bergson deshalb temps-longueur, um damit
anzudeuten, daB wir es hier mit dem Eindringen der Raumvorstellung
in die Zeit zu tun haben. Die Zeit, die unter der Form eines un-
begrenzten und homogenen Mediums gedacht wird, ist nichts weiter
als ,le phantome de |'espace obsédant la conscience®,
Wir. miissen also die temps-inventeur -- die gelebte Zeit113) —
unterscheiden von der temps-longueur, der Zeitvorstellung, die wir
in der Mechanik verwenden. Hier messen wir die Zeit in Form einer
Linie. In der Mechanik sind zwei Zeitintervalle gleich ... Im Reich
des Medanischen, wo die Gesetze der Mechanik herrschen, hat also
die Zeit keine Bedeutung ... Die Mathematik trifft hier mit dem
Wesen der Realitdt zusammen. '

11y Kantorowicz a. a. O. S. 341.

112) J. Gottfried Herder, Verstand und Erfahrung, Vernunft und Spracdie.
Eine Metakritik zur Kritik der reinen Vernunft I, 1799, Werke z. Ph. u.
Gesch. XIV (Karlsruhe 1820), S. 62ff.,, S.72.

113) Ich nenne sie: die wirkliche Zeit in meiner Soziolog:e I, 1925.
Noch deutlidier ist vielleicht ,,wirksame* Zeit. '
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Der philosophische Interpret Henri Bergsous, dem wir im vor-
stehenden Absatz im wesentlichen folgtenit), fiigt hinzu115): ,Es
wird immer eine der seltsamsten Tatsachen bleiben, daB die Mensch-
heit erst nach Jahrtausenden philosophischer Gedankenentwicklung
den auffallendsten Zug unserer Erfahrung — ihren zeitlichen Ver-
lauf — in positiver Weise erfaBte... Alle bisherige Philo-
sophie, soweit sie auf metaphysische Ziele gerichtet war, stand unter
dem Einflusse Platos, d. h. unter dem Einilusse des Zeitlosigkeits-
idealismus ... Alles, was im Menschen nach Ruhe, nach AbschluB
und Sicherheit dréangt, hat bisher in diesem Platonismus seine Er-
filllung gefunden ... Als die moderne Naturwissenschaft zu immer
weiterer ErschlieBung des Kosmos vordrang, hat der Platonismus
wiederum in den Systemen eines Descartes, Spinoza und Leibniz
einen vorldufigen Stand unseres Wissens zu etwas Letztem und
Absolutem festgelegt. Und selbst denEntwicklungsgedanken
des 19. Jahrhunderts, wie er im historischen BewuBt~
sein der Romantik seine erste Form annahm, hat der
"Platonismus der Romantiker umgebogen zum Gedan-
ken eines intellektuell iiberschaubaren Kreislaufs der
Dinge.”

Damit erst entféllt fiir uns auch der die Zukunft betreffende Teil des
neuzeitlichen Zeitirrtums, dessen andere Hélfte (in Richtung auf die
~ Urspriinge) die historische Schule bereits gesiithnt hatte. Die eigent-

liche Verkehrung der Moderne hat ein geistvoller Engldnder, Dean

Inge, darin gefunden, daB sie das Bibelwort ,,An ihren Friichten solit
ihr sie erkennen* bis auf den Grund ins Gegenteil verkehrt habe.
Denn die Moderne — d.i. die Entwidklungslehre aller Grade, ob
mechanische, biologische oder historische. Entwicklungslehre, gilt
gleichviel — lehre: ,,An ihren Wurzeln sollt ihr sie erkennen.“ In
einem ,raumbesessenen“ Zeitalter hatte die Entdeckung zunichst
nur dieses Zeitpols. der Vergangenheit zu dieser Einseitigkeit ver-
fithren miissen.

Aber schon beginnen die echten Qualitdten der doppelpoligen,
gleichzeitig in Zukunft und Vergangenheit hineinwirkenden Zeit
allenthalben die rechtliche Praxis zu durchfluten. Im Zentrum der
‘Theorie ist das Zeitlosigkeitsdogma auch aufgegeben. Es gilt nun,

B L —

14) J. Goldstein, Bus dem Verméidchtnis des Neunzehnteng Jahrhunderts,
. Berlin 1922, Nr. 7, ,Henri Bergson und die Sozialwissenschaft®, S.77f.
115) Ebenda, S. 84, 85. _




— 136 —

die Nachwirkungen des Dogmas in der natiirlich meist unbe-
wuBten Theorie der Praktiker zu iiberwinden. Dazu kann
- die Einsicht helfen, daB diese ,,Theorie der Praktiker* auf jener
Dialektik der Willenslehre vor Jahrhunderten aufgebaut worden ist,.
* der Dialektik des frei wollenden Individuums des Privatrechts und
des durch Willensverzicht der Individuen konzentrierten zeitlos-ewigen
Staatswillens im offentlichen Redht.

Und dieser unbedingte Spannungsbogen der Dialektik, der einen
offentlich-rechtlichen zeitlosen Raum durch den Verzicht aller pri-
vaten Willen emporwélbt, wird uns etwas Bedingtes. Denn das, was
wir Uberspitzung 1 genannt hatten, ist durchschaubar geworden in
seiner Absicht. Alles so Durchschaute aber gilt nur noch beschrankt.

Wenden wir uns nun dem entsprechenden anderen Sparinungs-
bogen zu, dem Prinzipe des Privatrechts.

C. Der Vertragswille der Parteien und die richterliche
Entscheidung. .

Ubersicht: 1. Der Aktivismus der neuzeitlichen Vertragslehre.
2. Ehe und Arbeit unter der Figur des Vertrages. 3. Die Funktion
der Rechfswissenschaft seit der Rezeption. a) Das Paradox der Be-
weislastregeln. b) Zur Soziologie des Juristenstandes. '

1.Der Aktivismusder neuzeitlichen Vertragslehre.

Als die umgekehrte, die entsprechende zweite Uberspitzung auf
dem Gebiet des Privatrechts hat sich uns schon in den fritheren Ab-
schnitten unserer Studien die Lehre vom Willen der vertragschlieBen-
den Parteien vor Augen aufgedrdngt. DaB dieser Satz unser Privat-
recht bis vor kurzem mindestens beherrschte, bedarf keines Beweises.
Der Wille, der im Anfang steht, wird immer wieder auch im fernsten
Verlauf um Auskunft dariiber angegangen, was er gewollt habe. Das
Redit kommt dadurch nirgends von den Anfangsvorgdngen los.
Das ist sehr deutlich beim Firmenrecht. Hier herrscht im Anfang das
Recht der Firmenwahrheit. Von da an aber regiert die Firmen-
bestdandigkeit. Und keine Schiebung, die nun das Prinzip der Firmen-
wahrheit ad absurdum fihrt, 148t sich abwehren. Das Prinzip des
Anfangs schldgt, weil reines Momentprinzip, im Fortgang der Zeit,
wenn es starr festgehalten wird, in sein Gegenteil um116), Ein Glei-

116} Wie sehr, das zeigt etwa ein Aufsatz wie der von Felix Bondi, Uber

die Verwendung abgeleiteter Firmen bei Neugriindungen, Zentralblatt fiir
Handelsr. I, 1926, 11 ff.

i
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ches gilt vom Recht der Aktiengeselischaft, die ebenfalls immer auf
" den ,Griindungsakt” zuriickgefiihrt und festgenagelt wird. Selbst-
verstédndlich ist es jedermarm,' daB der erkldrte Wille der Parteien
fiir alle diese Vorkommnisse wenig Stoff zu bieten pflegt. Hier nun
hilft man mit dem beriihmten Heilmitte] des stillschweigend erkldrten
Willens. Stillschweigen kann natiirlich etwas bedeuten, genau wie
eine Pause in einem Musikstiick sogar sehr viel bedeutet. Ebenso
reden Handlungen u. a. so gut wie Worte. Der Gebrauch und MiB-
brauch- der stillschweigenden Erkldrung geht aber weit iiber dieses
deutlich durch ausdriickliche Erklarungen vorher und nadiher ein-
deutige Stillschweigen hinaus, dort, wo eine zeitliche Einord-~
nung des Stillschweigens gar nicht versucht wird. Ohne diese
rhythmische Einreihung verliert man jeden Boden unter den FiiBen.
Das Stillschweigen fiillt dann nicht eine Zeitliicke aus, sondern wird
in den abstrakten Vorstellungsraum an einen der leeren Pldtze ge-
stellt, deren Leerheit spéter zu schaffen macht. Die Willenserklarung
selber wird entsprechend eher als ein Punkt im Raum vorgestellt,
als Herrschaftsmacht einer Person iiber Gegenstinde, denn als zeit-
brauchender, daher in zeitlicher Folge sich abspielender ProzeB117),
Die Willenskldrung, die in jeder Erkldrung geschieht, wird
iibersehen. '‘Die Erkldrung erscheint als zeitbeherrschend statt als
zeitgemdB und zeitbédingt. Die Willens, duBerung* erscieint als
Herausstellen innerer fertiger Formulierungen 118). Schon W. v. Hum-
boldt hat demgegeniiber betont: ,Durch die gegenseitige Abhéngig-
keit des Gedankens und des Wortes voneinander leuchtet es klar ein,
daB die Sprachen nicht eigentlich Mittel sind, die schon erkannte
Wahrheit. darzustellen, sondern weit mehr, die vorher unerkannte zu
-.entdecken.” ‘Eben deshalb versagen sie oft und sind Mittel, uns iiber
‘unseren eigenen Willen noch nicht endgiiltig zu kldren119)]
Denn kein Mittel funktioniert immer, wie es soll. Eine soldie Er-

17} Hier ist auch der systematische Ort fiir die Lehre von der Voraus-
setzung. Vgl. E. Stampe, Riditlinien fiir die Clausula Praxis, lherings Jahr-
biicher 72 (1922), 348ff.; Erich Kaufmann, Das Wesen des Vélkerrechts
und die Clausula Rebus sic stantibus 1911, S. 69ff.; dazu auch Otto
Fischer, Der Fehischlag von Erwartungen bei Verfiigungen von Todes wegen.
lIherings Jahrb. 71, 187f§f., bes. 191, _

118) Auch innen und auBen sind bloBe Raumvorstellungen. Dabei haben
wir es hier natiirlich nicht mit dem Streit zwischen Erkld~
rungstheorie (officia circa sermonem des Thomasius) und Willens-~
theorie, sondern mit der beide Streitparteien beherrschenden Willens- |
und Personenlehre zu tun. ‘
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kenntnis wiirde ja aber dem Augenblicdk des Vertragsschlusses seine
Einzigartigkeit rauben. Und eben dies droht dem freien Willen des
Ohomachtigen, den es fiir das Privatrecht zu retten gilt, sein ,,Gesetz-
gebungsrecht* zu nehmen. Und deshalb hat die Lehre von den  Wil-
lenserkldrungen als der lex contractus dreihundert Jahre geherrscht,
ohne daB man iibrigens iiber den Vorgang des gegenseitigen Ver-
stehens beim Austausch dieser Erkldrungen sich klar wurde, ja sehr
oft, ohne daB man das Wunder bemerkte, das-in dieser Kraft der
Parteien steckt. Wenn aber der freie Wille A und der {reie Wille B
" sich allein auf weiter Flur erkldren konnen, so ist es ein wirkliches
Wunder, daB zwei so sduberlich geschiedene Willen einen Vertrag
zu schlieBen vermégen. 1--1 gibt 2. Ein Vertrag aber kommt doch
nach dem Schema 1X1=1, Vermdhlung zweier Willen zu einem
Vertrag, den jetzt jeder ganz will, zustande. Also ist der Ver-~
trag vor den beiden einzelnen Willenserkldrungen da. Er diktiert
die Erkldrungen. Nicht kommt er durch sie zustande. Wie kam es
zur heutigen Lehre?

Historische Belege geben AufschluB iiber den Vorgang. Im Natur-
recht tritt an die Stelle der cogitatio oder sonst eines intellektualen
Vorgangs in den roémischen Quellen das aktivistische Wort. Man
hat 1dngst bemerkt, daB die voluntas der romischen Quellen viel 6fter
Einwilligung und Bewilligung als Wille heiBt. Furiosi voluntas
nulla heiBt.also nicht nur: Der Geisteskranke hat keinen Willen,
sondern seine Erkldrung ist nichtig. Der Wille in reinlicher Absonde-
rung von der Erkldrung dieses Willens ist eine Erfindung des Natur-
rechts. Denn die voluntas wird ja identisch mit dem oder sie wird
der Konkurrent zum theologischen liberum arbitrium. Die voluntas
des duBeren Gehabens eines verganglichen ,,zeitlichen* Elements auf
dem Markt, des Biirgers, wird ersetzt durch die iiber Zeit und Raum
erhabene freie Seele des Christen. Und die freie Seele entsendet nun
in den Weltraum, in das Milieu ihren vollfreien, milieuunbefleckten

119) Siegwart, Logik, herausgeg. von Maier 14, § 7: ,,Alle Worter haben
im natiirlichen Verlauf des Denkens das Bestreben, ihr Gebiet zu erweitern.
Ihre Grenzen sind unbestimmt und immer bereit, sich fiir neue verwandte
Vorstellungen zu 6ffnen.* Manigk, Savigny und der Modernismus im Redt,
1914, S.162, Anm. 370: ,,Gesetz und Recht brauchen wie die populdre
Sprache viele Begriffe mit dem Sdiein der Sicherheit, ohne daB Inhalt und
Umfang derselben feststehen.... Auch dies ist ein historischer Vor~
gang, der den Begriffsinhalt tatsachlich der Entwicklung unterwirft.”
Nichit auch den Begriffsinhalt von Parteierkldrungen?
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Willen zuriick. Die Romer sagen: Cogitationis poenam neminem
mereri oder: Si puniendus est pravi ingenii. Sie sprechen neben
geniwy wnd rogitatip yon animus. QGrotius sagt schon: Actus
mere interni puniri non possunt. Das Register der von mir be-
nutzten Ausgabe aus seinem Todesjahr129) macht auf die Stelle
aufmerksam unter dem Stichwort: Voluntas quae punibilis. Die
Klimax: cogitatio actus voluntas zeigt, daB wir mit der Neuzeit in
die Epoche des Aktivismus eintreten 121),

Ein Blick in das Savignysche System z. B. zeigt, wie sehr das
aktive Element in seinen Formulierungen iiberwiegt.

Wir wollen nur zwei Stellen zitieren, die im Zentrum der System-
bildung den Begriff des Vermdgensrechts und die Dreiteilung Fami-
lien-Sadhen-Obligationenrecht begriinden sollen. Der Leser achte auf
die von uns gesperrten Formulierungen, die nie den Dienenden, Schul-
denden, Verpflichteten, Gebundenen auch nur zu erwéhnen fiir notig
halten. , :

Vom Vermogensrecht heiBt es122): , Durch beide Arten der Rechte
also, das Eigentum wie die Obligationen, wird die Mact der
bereditigten Person nacdi aullen iiber die natiirlichen
Grenzen ihres Wesens hin erweitert. Die Gesamtheit der
Verhéltnisse nun, welche auf diese Weise die Macht eines ein--
zelnen erweitern, nennen wir das Vermdgen desselben. Und
vom System sagt Savigny gleich darauf123): , Blicken wir nun zuriick
auf den Punkt, wovon diese Untersuchung ausging, so finden wir

120 Amsterdam 1646 in 49 Grotius sagt im Text II, cap.18:,,Actus mere
interni etiamsi casu aliquo puta per confessionem subsecutam, ad notitiam
aliorum perveniant, puniri ab hominibus non possunt, quia ut alibi diximus
naturae humanae congruum non est ut ex actibus mere internis jus aut
obligatio inter homines nascatur. Et hoc sensu accipiendum est quod dic~
tant leges Romanac: Cogitationis poenam neminem mereri. Id tamen non
obstat quo minus actus interni quatenus in externos mflu-
unt in aestimationem veniant non sui proprie sed actuum externorum.

121} Kléppel (oben Anm. 15) weist bereits auf die Unterschiede der le-
lenslehre der Neuzeit und der ROmer hin, wenn er von diesen sagt: ,,Im
Munde der rémischen Juristen ist nun auch die voluntas nur die
Verallgemeinerung des sinnlichen, in der Tat erkennbaren
Wollens, und darum kann das Wort iiberall ohne MiBverstandnis durch Ab-
sidit wiedergegeben werden.*

122) System [, 339f.

123) Ebenda 344f. Dariiber, daB Vertragsfreiheit streng genommen nur im
Schuldrecht gilt und inwiefern hier, siehe jetzt Siber, Schuldrecitliche Ver-
tragsfreiheit, Iherings Jahrb. 70, 223 {f.
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drey Gegenstdnde, auf welche eine Herrschaft unseres Wil-
lens denkbar ist, und diesen Gegenstdnden entsprechend drey con-
centrische Kreise, worin unser Wille herrschen kann:

1. Das urspriinglidie Selbst. Thm e‘htspricht das sogenannte Ur~
recit, welches wir gar nicht als eigentliches Recit be-
handeln. (,Selbst‘ entspriche etwa unserm ,Kraft“begriif!)

2. Das in der Familie erweiterte Selbst. Die hierin mogliche
Herrschaft unseres Willens gehort nur teilweise dem Redhts-
gebiete an und bildet hier das Familienrecht. '

3. Die duBere Welt. Die Herrschaft des Willens, die sich
hierauf Lezieht, fallt ganz in das Rechisgebiet und bildet das Ver-
mcégensrecht.*

‘Die Lehre vom Willen paBt nach Savignys eigener Angabe
hier restlos nur fiir Ziffer 3. Kein Wunder, daB die Folgen fiir 1
~und 2 verhéngnisvoll sein muBten.

2. Ehe und Arbeit unter der Figur des Vertrages.

Nicht daB es an Schwierigkeiten auf dem Gebiete des Vermdgens-
rechts (Savignys 3) fehlte. Der Nachweis wiirde ja zu weit fithren,
und er darf auch vielleicht als zugestanden unterstellt werden, daB
z. B. die Schwierigkeiten, die bei den ,,Vertrdgen zugunsten Dritter*
den Juristen erwuchsen, auf der Willenslehre beruhen, die Altenteils-,
Versicherungs-, Leibrentenvertrdge auf die abstrakten Willenstréager
A, B, C statt auf zusammengehorige, wirtschattlich Verbundene
aufteilen muBte. Wo der Verkehr das Recht fernab dem Schulsystem
formen konnte, hat es solche Schwierigkeiten nie gegeben. Z. B. ist
das ,gesetzliche Redhitsverhdltnis® zwischen Empfénger und Fradit-
fuhrer, das durch den Frachtvertrag begriindet wird, nie so zweifelnd
unter die Lupe genommen worden (§ 435 ff. HGB.)124).

Besdirdnken wir uns auf die Folgen des Aktivismus fiir Ehe und
Arbeit12?), ,. |

Der dritte Band des Savignyschen Systems behandelt auf fast
400 Seiten die Willenserkldarungen. Er ist der klassische Zeuge fiir
die Neuzeit nach riicckwérts wie vorwiérts iiber diese Lehre. Nach

124) Woriiber treffend Miiller-Erzbach, lherings Jahrb. 53, 331ff. Der~
selbe, Deutschies Handelsrecht. 1924, S. 579.

125} Zum Text ist hier natiirlidi unser Abschnitt II und S. 67, Anm. 29ff.
iiber dic Gestalt der modernen Arbeitskrafteingliederung und S. 41
Anm. 12ff. iiber die Erscheinungsformen der vermdgenslosen Ehe heran~
zuziehen. o '
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riickwiérts. Denn Savigny weiB noch um die alte Dialektik zwischen
Privat- und staatsgriindendem Willen. Er weil}, daB der Vertrag —
- so wie sein Zeitgenosse Uhland ja gesungen hatte — ebensosehr
dort wie hier zum Motor gemacht worden war. Nur diese Einheit
der Denkformen, diese Denk&konomie hatte ja den Mensdien des
liberum arbitrium, den Protestanten, die Vertragsidee so teuer ge-
macht 126). Die Restauration der Staatlichkeit, die Savigny verkorpert,
zertrennt diesen Zusammenhang. Denn der Staat muB nun zum
erstenmal ausdriicklidi gegen die Revolution geschiitzt werden. Des-
halb kann die gesamte nachrevolutiondre Rechtslenre den Willen
aller fiir den Ursprung des Staates nicht ldnger brauchen. Hingegen
kann man politische Rechte im Staat jetzt eher zubilligen (genau
umgekehrt wie .im 17.Jahrhundert also!); damit wird nicht die Axt
an die Wurzel des Staates gelegt. Den gefdhrdeten Baum, dessen
Krone zerbrochen war, schien nur die unbedingte Heiligsprechung
seiner Waurzeln, seines Ursprungs heilen und reften zu konnen.
Deshalb lesen wir bei Savigny: ,Dagegen ist in diesem Gebiet
dem Vertrag manche irrige Anwendung beigelegt worden. So
bei der urspriinglichen Entstehung der Staaten, die héufig auf
einen Vereinigungs- und Unterwerfungsvertrag zuriickgefithrt wird,

da dodh jede Ableityng derselben aus individueller Willkiir ver-

" neint werden muB127).“ Und er hatte das begriindet wie
folgt128): ,Das Volk, dem wir als einem unsichtbaren Natur-
ganzen unbestimmte Grenzen zuschreiben muBten, besteht jedoch
nirgends und in keiner Zeit auf diese abstrakte Weise. Vielmehr
wirkt in ihm ein unaufhaltsamer Trieb, die unsichtibare
Einheit in sichtbarer und organischer Erscheinung zu offenbaren . ..
Fragen wir nun nach der Entstehung des Staates, so miissen wir
~dieselbe in eine hohere Notwendigkeit, in eine von
innen heraus bildende Kraft setzen.” Damit hat Savigny
den Staat von dem- Verfragsgedanken befreit.

Was aber tut derselbe Savigny auf dem Gebiet des Privatrechts?
Suchien wir hier den Bereich, wo gewiB auch, um ihn zu wiederholen,
ein ,,unaufhaltsamer Trieb wirkt, die unsichtbare Einheit in sichtbarer
und organischer Erscheinung zu offenbaren®. Fragen wir nach
dem Eheredit. Liegt es da nicht nahe, mit Savignys eigenen Worten

126) | Protestanten' sind uns hier natiirlich alle dem Individualismus der
Neuzeit verfallenen Denker ohne jede Riicksicht auf die Konfession.

127) System des heutigen rémischen Redhts III, 511

128) System I, § 9, S. 211,
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zu formuliceren: ,Fragen wir nun nach der Entstehung der Ehe, so
miissen wir dieselbe in eine hohere Notwendigkeit, in eine von
innen heraus bildende Kraft setzen.* Weit getehlt. Hier im Privat-
recht ist alles anders, denn hier sind wir (§ 52) im Reich der Freiheit.
Zwar zitiert er zustimmend Fichtes etwas energischen Satz aus der
Sittenlehre: ,,Es ist die absolute Bestimmung eines jeden Individuum
beider Geschlechter, sich zu verehelichen . .. Die unverheiratete Per-
son ist nur zur Hélfte ein Mensch129). Aber dieser Satz wird an
ganz anderer Stelle im System zugegeben! Né&mlich dort, wo Sa-
vigny sein auBerjuristisdies Verstdndnis gegeniiber Hegels An-
griffen beweisen modite. Das juristische System selbst hat mit
Hilfe dieser Reverenz um so mehr Freiheit, die Ehe rationalistisch
zu konstruieren. In der Vertragslehre heiBt es139): ,Der Grund,
der uns bei dem Staat bestimmte, das Daseyn eines
Vertrages zu verneinen, fédllt bei der Ehe ganz hin-
weg.“ Und nun kommt die dialektische Uberspitzung. Dort am Staat

iibertrdgt er das Allgemeine des Staatsbegriffs auch auf den.kon-

kreten Staat, némlich die Notwendigkeit; hier an der Ehe 1dBt er
umgekehrt nur die Konkretisierung der Ehe gelten und den All-
gemeinbegriff gar nichts bedeuten: ,Bei dem Staat kann die Willkiir
als Entstehungsgrund nicht fiir Wahrheit gelten, nur fiir eine Fik-
tion; bei der Ehe ist es unzweifelhaft, daB es von der freiesten Will-
kiir jedes der beiden Gatten abhéngt, diese Ehe zu schlieBen oder
zu unterlassen.“ Ein verliebtes Brautpaar fiir frei, Napoleon oder
Bismarck als Vater der Novembervertrdge fiir unfrei zu erkléren,
ist bestenfalls ein Streit um Worte13l). Die Vollendung durch die

Ehe ist viel ,notwendiger”, als daB Waldedk und Anhalt , Staaten*

sein’ miissen 132),
129) System I, 341, § 83, Anm. c.
130) System III, 321.

131} Siehe den Streit um die Verlobung! Vgi. das Beispiel bei Karl Georg

Waurzel, Das juristische Denken, 2. Aufl. 1924, S. 82. Hegel, Grundlinien der
Philosophie des Redchts, hat in § 75 bekanntlich sowohl fiir die Ehe wie fiir
den Staat die Vertragsnatur geleugnet. ,

132) Sehr schon Stahl, Die Philosophie des Redits 112 (1845), § 48, S. 338:
»Als Band personlicher Einigung kann die Ehe nur durch die zu verbinden-
den Personen selbst, durdh ihren Akt der Einigung, «die Einwilligung*
bewirkt werden.... Um deswillen ist aber die Ehe selbst doch
keineswegs ein Vertrag. Denn sie steht nicht unter den Gatten, son~
dern iiber ihnen, hat Norm, Inhalt und bindende Kraft nicht durch sie, son~
dermn durch ihre eigene sitiliche Natur und kann, wie sie nicht auf ihrem
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~ Die Lehre von der Ehe als Vertrag hat dazu gefiihrt, daB der Staat
. die Funktion, die ihm oblag, ndmlich den Schutz der wirtschaftlichen
Interessen beim EheschluB, zugunsten einer Bureaukratisierung der
EheschlieBung selber vernachldssigt hat. Ohne Standesbeamten gibt
es in Deutschland selbst in articulo mortis keine Ehe!33). Dieser
groteske Zustand besteht neben dem anderen, daB der Standes-
beamte den EheschlieBenden ein Gesundheitsmerkblatt aushdndigt
statt eines Formulars zu einem Ehevertrag1®!). Uber der Behandlung
der ,obligatorisdien Zivilehe als Vertrag hat der Gesetzgeber den
obligatorischen Vertrag vernachldssigt, den er von Redits wegen
hétte erzwingen miissen: den ,Ehevertrag®! Wenn jetzt die
Giitertrennung als gesetzlicher Giiterstand mit Recht gefordert wird,
so will man ja nur indirekt die ausdriickliche Regelung des ehe-
~lichen Giiterrechts durch das besonnene Zusammenwirken der Ehe-
. gatten sicherstellen. Man vertagt also die wirtschaftlicie Ordnung
der Ehe, bis die Gatten so weit sind.

Die ,,nichitige Ehe mit ihren doch ehelichen Kindern* ist ein juri-
sches Konstruktionsergebnis dieser rein rationalen Regelung; die
Ehe wird also gerade nicht vernichtet. Umgekehrt hat die Ehe als
~ Vertrag zur Preisgabe der so notwendigen Unterscheidung zwischen
beerbter und unbeerbter Ehe, zwischen vorehelichen und Braut-
kindern gefithrt. Und die ganze irrtiimliche. Kampfiifront des Kultur-
kampfes entsprang jener Vertragslehre, weil sie den Staat statt
zum QGaranten wirtschaftlicher, zum Protektor seelischer und geistiger
Vorgénge kiinstlich hinaufzusteigern unternommen hatte. Um dem
Staat diese Autoritdt sogar fiir diese Selbstverwirklichung der Indi-
viduen in der Ehe zu verschaffen, muBte diese schopferische Tat der
Personlichkeiten, in der ein rechtsstiftendes, volksgriindendes Ereig-

Willen beruht, so auch nicht durch diesen wieder aufgehoben werden. Nicht -
etwa bloB die sittlichen, sondern auch die rechtlichen Wirkungen der Ehe:
gemeinsamer Wohnort, wedhselseitige Hilfeleistung usw., sind weit ent-
fernt, Vertragswirkungen zu secin... Ja selbst die Einwilligung
(consensus), auf weldier die SchlieBung der Ehe beruht, unter~
sdieidet sicdi von anderen Vertrdgen, indem sie nicit eine ein-
zelne Gewidhrung unter Bewahrung des gesonderten Interesses, sondern
selbst scion eine vollige Hingebung der Person enthélt.”
133} RuBer bekanntlich in dem cinen Fall, wenn Ehegatten nach der Auf-
hebung der ehelichen Gemeinschaft wieder zusammengehen. Da geht es
auch ohne Standesbeamten. ' :
131) Nur in Wiirttemberg wird mindestens dazu geraten. Héfele, Wiirt-
tembergische Ztschr. 62,25 ff. Enneccerus-Wolff II,2, §68, hinter Anm.2.
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nis — dhnlich der Staatengriindung -— geschieht, als Vertrag, d.h. als
bloBer Vertrag der im Staat befangenen Staatsbiirger konstruiert .
werden. Man verwediselte biirgerliches Recit und Vertragsrecht,
weil, ja nun weil eben unter biirgerlichem Recht nur vom Willen der
Parteien gehortes Redit nach der Grundlegung der biirgerlichen Gesell-
schaft im neuzeitlichen Staat verstanden wurde. Wollte man staat-
- liches Privatrecht, so glaubte man Vertragsrecht wollen zu miissen.
Aber sdion Stahl sagt135): , Die Betrachtung der Ehe als ,biirger-
lidhes Verhdltnis* hat nicht das geringste gemein mit der Bezeich~
nung derselben als ,Vertragsverhiltnis'“ So tief wurzelt der Ver-
tragsgedanke im Zentrum des neuzeitlichen Systems, daB er Ehe
und Arbeit beide miBverstehen muB, weil beide den Willenstrager
selbst, also die vertragschlieBende Person selbst verwandeln.
Eine solche Verwandlung der Person ist dem zeitraumlosen Idealis-
mus unfaBbar!

Beim Arbeitsvertrag ist die Konstruktion als ,,freieste Willkiir jedes
der beiden* ... ,den Vertrag zu schlieBen oder zu unterlassen®,
ebenso verhdngnisvoll geworden!3%). Der einzelne Arbeits-
vertrag ndmlich ist nur die temporédre Konkretisierung ,der
héheren Notwendigkeit”, Arbeitsvertrdge einzugehen. Der Arbeiter
steht unter dem Gesetz, fortlaufende Arbeitsverhéltnisse, eines nach
dem andern, einzugehen. Seine Arbeit ist deshalb legitim, aud
wenn der Arbeitsvertrag nichtig ist, wie die Kinder aus nichtigen
Ehen legitim sind 137). Er ist deshalb ein notierter Wert an der Ar-
beitsborse seit Einfithrung der Erwerbslosenfiirsorge. Er lieferte aber
schon vor dieser MaBnahme seine Ware Arbeitskraft de facto nicht
im einzelnen Falle, sondern periodisch auf den Arbeitsmarkt. In
zwei Kleinigkeiten hat der Gesetzgeber dieser Wahrheit Rechnung
tragen miissen: Beide bleiben fiirs System meistens unbeachtet: wenn
ndmlich ein Menschenkind noch nicht miindig ist und soll in Arbeit
oder Dienst treten, so gilt die fiir einen einzelnen Fall erteilte Er-
mdchtigung im Zweifel als allgemeine Erméachtigung ,,zur Eingehung

13) Stahl a. a. O. S. 339.

135) DaB der Arbeiter selbst gegen seinen Willen nicht aus § 950
BGB. Spezifikationseigentum herleiten kann (Manigk, Willenserkldrung und
Willensgeschaft 1907, S.668, Ernst Herz, Iherings Jahrb. 74, 1924, 12ff.)
ist nur ein Beispiel fiir die absurden Konsequenzen.

137} Denksdchrift zum Allg. Arbeitsvertragsgesetzentwurf, 28. Sonderheft
des Reidisarbeitsblatts 1923, S. 30f. |




— 145 -—

von Verhéltnissen derselben Art“12%)!1 Und ,nach der Kiindigung
eines dauernden Dienstverhdltnisses hat der Dienstberechtigte dem
Verpflichteten auf Verlangen angemessene Zeit zum Aufsuchen eines
anderen Dienstverhélinisses zu gewdhren* (§ 629). An dieser Be-
stimmung ist sogar erstaunlich, daB Bemiihungen, sich nun selbstdndig
zu machen, einen eigenen Laden aufzumachen oder dergleichen —
was ja noch mehr Vorbereitung beansprucht — von § 629 nicht mit-
gedeckt werden. Hier hat also der Gesetzgeber gerade die eine Kette,
an der die ,,freieste Willkiir das VertragschlieBende héngt, seine Tren-
‘nung von den Produktionsmitteln beriicksichtigt. Das Arbeitsverhéltnis
ist nur verstidndlich als die Nummer soundso viel einer sich folgenden
Kette! Da aber die Dogmatik nur den konkreten Staat aus dem unauf-
haltsamen ,, Triebe* und aus der héheren, ,Notwendigkeit”, daB,,Staat"
sein muB, Nutzen ziehen ldBt (z. B. in der Lehre von der Staaten-
sukzession), da sie nicht Ehe und Arbeit als ewige Note faBt, so
hat sdion im Zeugnisrecht der § 630 BGB. Schwierigkeiten gemacht.
Es muB ndmlich ein Zeugnis bei der Beendigung eines dauernden
Dienstverhéltnisses erteilt werden. Also haben viele gesagt, nicht
schon bei Kiindigung, geschweige denn vor der Kiindigung kann ein

Zeugnis verlangt werden. Und der Arbeitnehmer, der sich unter:

der Hand nach einer neuen Stelle umsehen wollte, blieb und bleibt
teilweise auch nach dem neuen Arbe1tsvertragsgeseuentwurf ohne
Zeugnisanspruch !

133) § 1131V BGB. Die Motive I, 145, erkléren von dieser Auslegungs-
regel, sie werde den Verhéltnissen gerecht und habe sich praktisch im alten
Recht bewdhrt! Wo aber hatte sie sich bewéhri{? In der preuBi-
schen Gesindeordnung von 1810! Man iibertrug also eine Regel des Ge-
sinderechts, wo die Stellen seltener und mit langer Kiindigungszeit ge-
wediselt werden (vgl. die Fassung des § 8 der pr. GesO., der iibrigens nidits
als eine wortliche Wiederholung aus dem Gesinderecit des ALR., § 811, §,
ist) und die Aufpahime in die héusliche Gemeinschaft bei einer , Herrschaft"
erfolgt, als bloBe Auslegungsregel auf den ganz anders ‘gearteten
freien Arbeiter, der sich heute hier, morgen da Arbeit sudit und dessen
Vormund das seine getan hat, wenn er ihn mit 14 Jahren auf den Arbeits-
markt entlidBt, ohne praktisch je zu erfahren, was der Arbeitnehmer im Be-
triebe genau zu tun hat! :

Festgabe Gretener. : 10

to i
ke
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3. Die Funktion der Rechtswissenschaft seit
der Rezeption.

a) Das Paradox der Beweislastregeln.

Weldhes ist nun der Irrtum, der hier auf der Seite der Privatrechts-
dogmatik geschichtlich obwaltet? Es ist m. E. in erster Linie die Un-
fahigkeit, sich selbst zu sehen, die den Juristen von 1600 bis
1900 dazu zwang, in die Vertrdge hineinzulesen, was nicht in ihnen
stand. Der Jurist des mechanischen Weltbildes hdlt die Jurisprudenz,
die Rechtswissenschaft fiir Theorie. Er ist unfdhig, sie als wirkende
Madit in die Privatrechtsdogmatik selbst einzubauen. Er teilt diese
Verkennung seiner soziologischen Leistung mit aller Wissenschaft der
Zeit, die irrig Zwedkfreiheit mit Gestaltungsohnmadht der Wissenschaft
gleichsetzte. Durch die Lehre von der stillschweigenden Willens-
erklarung und von der einzigartigen Bedeutung des Vertragsmoments
fiir alle Privatrechtsverhaltnisse iiberwilzt die Rechtswissenschatt ihre
eigene Leistung in diesem Zeitalter auf die Schulter der Parteien. -
Sie wahrt sich die eigene UnbewuBtheit iiber ihre Funktion. Sie
will erkennende Wissenschaft sein und nicht Funktion. Im Zeit-
alter fast unbeschrédnkter Herrschaft des Juristenrechts39) verschweigt
cine List der Vernunft den Juristen das MaB ihrer Herrschatit.

Die Funktion der Reditswissenschaft in dieser Zeit der Vertrags-
freiheit ist die Nadifolge in die Funktion der rechtsformlichen
Handlungen der formstrengen Zeit bis 1500. An die Stelle des
Symbols (bei der Auflassung, Draufgabe, Weinkaufs, Geliibde usw.)
tritt der ,,Begriff*, mit dem die Juristen rechnen. Aber der Begriff
fibernimmt genau die Funktion des verbindlichen Symbols. Die
Wirkung des Vertrags hingt am Reditsbegriff!i0).

Dies fordert zunddist vermutlich Widerspruch heraus. Die Ver-
tragsfreiheit, meint man, ist doch mit der Anerkennung des Satzes
,Pacta sund servanda“ .gegeben. Dieser Satz gilt allerdings seit
dem Ende des 16.Jahrhunderts41), Aber er wird ebenso einmiitig

139} Vgl. Stintzing, Gesch. der Reditsw. II, T. Hermann Kantorowicz, Aus
der Vorgeschichte der Freireditslehre, S.17, August Hegler, Die praktische
Tatigkeit der Juristenfakultdten des 17. und 18. Jahrhunderts in ihrem Ein-
fluB auf die Entwicklung des deutsdien Strafrechts von Carpzov ab, Frei-
burg 1899, S. 18. y

140) Ein Beispiel dafiir aus. dem 111. Band der Reidlsgeridxtsentsdleidun~ ,
. gen, S. 355 oben S. 87, Anm. 17.

131) Wesembeck, Parat. ad Dig. II, 14 nr.9 (,das angesehenste Lehr-
buch®, ,seine Methode die herrschiende bis in das 18. Jahrhundert hinein®.
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ergénzt durch den prozessualen Satz, daB der Klédger die Essentialia,
der Beklagte aber die accidentalia negotii beweisen muB. Beide Satze
miissen in ihrem Zusammenwirken gewiirdigt werden. Wo immer
Formfreiheit anerkannt wird, iritt ndmlich sogleich eine Wesens-
lehre verbindlich daneben. Die Begriffe, die der Richter als Jurist
handhaben gelernt hat (jura novit curia) 4%}, geben thm an die Hand,
was zum Wesen dieses Vertrages gehort und was nicht; genau wie
der Schoffe als Stammesgenosse aus den Formen ablas, was rechtlich
vor sich gegangen war. Indem nun die gesamte ProzeBgefahr durch
die Scheidung in Essenz und Akzidenz bestimmt wurde, wurden
selbstverstdndlich auch die Parteien genétigt, von den Wesens-
vorstellungen der Juristen sorgféltig Kenntnis zu nehmen. Sie neh-~
men daher in ihre Vertrdge dort, wo sie Beriihrung mit ,Rechts-
wissenschaft durch gelehrte Richter, Beamte, Syndizi usw. vermuten
miissen, alle die Klauseln auf, durch die sie eine gefédhrliche oder un-
giinstige Essenzlehre ausdriicklich abwehren. D. h. die angeblich
formlosen Vertrdge der Neuzeit versuchen, lauter ProzeBgefahren zu
bannen, die ihnen aus der Judikatur und Rechtswissenschaft drohen.

Die Klauseln sollen Erfahrungen anderer Parteien mit den Rechts-
begriffen der juristisdien Welt auswerten! Wie die Wéhrung des
Staates in jeden Handel, so gehen die Begriffe seiner Juristen in jedes
Geschaft mit ein. Der Vertrag wird zum Inbegriff er-
sparter Prozessel43)., Man sehe sich nur die Mietsvertrags~

Stintzing I, 1880, S.356f.). An ihn anschiieBend die Noten von Badiovius
Echtius Leyden 1649, Heinrich Hahn, Obscrvata theoreticopractica ad
Matthai Wesenbecii..., 3. Aufl. Helmstedt 1768 I, 187sgq, 197; Joh. Briinne~
mann, Comm. in Pand. ad 43, 26, 1. 12. Hahn I, 200, sagt: ,Jure nat. et
gentium etiam canonico et moribus nostris ex quolibet pacto
oritur obligatio et actio. — Das MiBversténdnis, die Klagbarkeit des nudum
pactum auf die deutsche Treue zu griinden, durchzieht diese Literatur. Vgl
z. B. Samuel Stryk, specimen usus moderni Pandectarum zu 1I, 14, und zu
XIX, 4,2, beidemal ,fides et candor germana*! Niichterner sofort an-
schlieBend weist er Herkunft aus dem kanon. Recht fb, nédmlich: ,,ex hoc¢
veromoderno juris fundamento ubique recepto quod ex omni
pacto deliberato inito hodie valida detur actio, multa Jure Romano subti~
liter excogitata corruunt et ad simplicitatem juris gentium
reducuntur'.
. 142) Uber diesen Satz Windscheid-Kipp, Pandekten 1, §§ 17,2—4, 14,3,
133,2. ‘

143) ,Das Publikum lernt {durch die Offentlichkeit des Verfahrens)
seine eigenen Handlungen den Gesetzen konform unter~
neiimen und einrichten... ,Es ist daher allerdings wiinschenswert,
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formulare, KartellschluBtypen, Schemata fiir Bankkredite, Arbeits-~
'vertrdge usw. an. Was gibt denn der Bank oder dem Arbeitgeber
z. B. bisher die Uberlegenheit, als die Krafit, alle Moglichkeiten, die
der Judikatur und der Rechtswissenschaft sich entnehmen lieBen,
auszunutzen. Deshalb ist die Gewerkschaft der Kautelarjurist fiir
den Arbeitnehnier; nicht nur sein Rechtsanwalt beim Redhtsstreit,
sondern sein Syndikus beim VertragsschluB. :

Ist nun die Beweislast wirklich von solcher Tragweite? Denken die
Parteien denn iiberhaupt an die Beweislast? Es ware irrig, diese
Fragen fiir die entscheidenden zu halten. Das Schwergewicht unserer
These liegt anderswo: die Beweislastverteilung, so wie sie im Zeitalter
der Formfreiheit gehandhabt werden muB, widerspricht der Grund-
lehre, der juristiscien Doktrin dieses selben Zeitalters. Wir sind
. immer im Zentrum einer- Lage, wenn wir den Widerspruch durch- .
schauen, ohne den sie nicht auskommt! Soviel Vertrdge als
Willen ist die These des Naturrechts. Der Wille ist
das Atom des Privatrechts, der Vertrag das Molekiil. Alle Analo-
gien usw. bereditigen den Richter nicht dazu, den konkreten Verirag
dieser beiden Parteien anders als nach deren Willen auszulegen.
oPraktisch ist das unmoglich. , Praktisch* kann ein Riditer die
Menschen nie ganz, nur typisch verstehen. Die Definitionen allein
geben dem Juristen die Macht, die er braucht. Mit diesen Definitionen
beherrscht er auch den unstrittigen Rechtsverkehr weithin. Man kennt
den Streit um die Beweislast, dessen unschuldiger Urheber Stolzel
durch seine Schulung fiir die zivilistische Praxis geworden ist und
den er in den Vorreden zu den spiteren Auflagen dann durch-
gefochten hat144). Uns interessiert fiir die Dogmengeschichte nur,
daB er nach Stélzels eigenem Gestdndnis dachte, das, ,,was sich etwa
seit zwei Menschenaltern erst in der gemeinrechtlichen, dann in der
preuBisch-rechtlichen Praxis gegensédtzlich zu einem anderen

daB auch diese Praxis der Gerichte zur allgemeinen Kenntnis gelange (und
daB) jemand durch digse Kenntnis iiber sein eignes Rechtsverhiltnis belehrt
wird.* Gutaditen vom 15. Februar 1818 bei Ernst Landsberg, Die Gut-
achten der Rheiniscien Immediat-Justiz~-Kommission == Publikationen. .der
Ges. fiir Rhein. Geschichtskde. XXXI (1914), S. 62 und 67. ‘

114) AbsdilieBend jetzt die Darstellung in der zweiten Auflage von Leo
Rosenberg, Die Beweislast auf der Grundlage des Biirgerlichen Gesetzbuches
und der ZivilprozeBordnung, Berlin 1923, S.243ff. Vgl. auch dazu des~
selben schénen Rufsatz: Die Verdnderung des reditlichen Gesichtspunkts im
Zivilprozesse, S. 38ff., Ztschr. fiir disch. ZivilprozeB 49 (1925), 38 if. Neuner,
Privatredit und ProzeBrecit 1925, § 22, Die.Beweislast, S. 178ff.  °
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Standpunkte der fritheren Zeit Bahn gebrocien hat”,
zu lehren. Er lehrt also jene volle Individualisierung jedes Vertrages
als eines Wesens sui generis als mindestens relativ neue Lehre drei-
hundert Jahre nach dem Einzug der Lehre von der Klagbarkeit des
 pactum. Dreihundert Jahre lang war mithin zwar jedes klagbar,
aber nicht als individuelles — wie es die Romer verstanden —,
sondern als Typus! Das Reichsgericht entschied 1904 bei der Aus-
legung eines Darlehensvertrages zu Stolzels Betriibnis (Vorrede zur
siebenten Auflage) gegen seine Lehre. Die dlteren wubBten es nicht
anders wie das Reichsgericht145); durch die Ausdehnung des Exzep-
tionenbegriffs auf alle accidentia umfaBte der Satz: Reus excep-
‘ tionem probare teneturi4S) die meisten atypischen Abreden. Die
Lehre wird bei Savigny als unbestrittene, zugleich sehr wichtige
Regel vorgetragen 147): , Zu den wesentlichen Elementen jeder Klage
gehort nur das allgemeine Daseyn der factischen Be-
dingungendesbestrittenen Rechts. Diegehdrige regel-
miBige Beschaffenheit dieser Bestimmungen versteht
sich dann von selbst, und wenn diese von dem Beklagten
verneint wird“, so trdgt er ,,auch hier dieLast des Beweises.” Savigny
ist hier — wir wollen nicht miBverstdndlich sagen: Naturrechtler —
sondern genau in der Antinomie zwischen Vertragsfreiheit und
Juristenrecht, wie alle Staatsjuristen des modernen Staates. Das
Privatrecht ist frei, aber im verniinftig von Juristen verwalteten Staat.
Wie die Miinze des Staates genommen werden muB, so auch sein
Recht. Die Fungibilitdt des Rechts, den ,Deviscnverkehr in der
-uniibersehbaren Staatszersplitterung Europas lieferte das europdische
Naturrecht. Die Rechtswissenschaft hat nicht Theorie im Sinne nach-
traglicher Ordnung getrieben, sondern genau wie die naturwissen-
schaftliche Theorie vorgreifende Setzung. Die Gesefze sind
uur Ausschnitte dieser oft gewalttdtigen Setzung148). Und diese

145) Jordan in Weiskes Recitsworterbudh II, 1840, 134: ,Klagt der Kldger
aus einem reinen Vertrage, so liegt der Beweis der Bedingung dem Be-~
klagten ob, wenn er ecine soldie behauptet.”

116) Z.B. Mevius Dec.V, 227 nr.6 IV, 316 Brunnemann in Pand. XXII,
3, 19 Bethmann Hollweg, Versudie V; 319ff. Vgl. auch Meile, Die Beweis-
‘lehre des Kanon. Prozesses, Paderborn 1925, S. 25ff.

- 147) System V, 154f. '

. 11%) Ein hervorxagendes Beispiel gibt SchloBmann, Vertrag 1876 S. 235,
- A1, in seiner Analyse der 38 ,,Actionen* im Register von Seufferts Ardchiv.
Ein weiteres bei Wurzel, oben Anm. 131.
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Setzung der Begriffe fiir den Rechtsverkehr 14Bt sich vergleichen dem
grandiosen System des Chausseebaus im 18., des Eisenbahnbaus im
19.Jahrhundert. Diese Setzung hat den Verkehr in die Bahnen der
»reinen* Wirtschaft abgedrédngt, hat den Privatpersonen nichts als
eben die iibriggelassen. Mit jeder neuen Mannigfaltigkeit im Privat-
recht wurde die Freiheitssphére des Individuums bereichert, die Macht-
sphéire des Staates aber entlastet. Lenkend ins ,,Private”, ablenkend
vom ,,Offentlichen, unerhort gestaltend, die Vermittlerin und Uber-
setzerin des philosophischen Weltbildes des aufgeklédrten ,Staats-
mannes" (ob First oder Minister, ist ja gleich), hat die Rechtswissen-
schaft von Grotius bis heute ihre Funktion im Staat ausgeiibt. Diese
Herrschaft der von den Staaten dafiir bestellten Hochschulen iiber
den gesamten Nachwudhs ist eine wahre Ingenieurkunst zu nenneu.

Das Naturrecht wendet sich seit 1600 radikal der gedanklichen
Technik zu. Wir geben zwei Kennern das Wort. ,Die Beschaffenheit
der definitiven Namen ist gleichgiiltig, ihr Wert liegt in einer deutlich
bewuBten und gleichsam praktierten Ubereinstimmung ... Wer be-
lehrt sein will, muB die Definitionen, die sein Lehrer
ihmgibt, annehmen... Denken ist Rechnen149).,* Und von Hoenigs-
wald sagt: ,Keine geheimnisvolle Kraft und kein gliidklicher Zufall .

- bindet also Definition und Wirklichkeit aneinander.“ ,Die Mathe-

matiker rechnen mit Zahlen, die Juristen mit Begriffen* (Leibniz).

Gerade weil die Beweislastregelung unter der Herrschaft der Ver-
tragsfreineit ein Paradox ist, gerade deshalb darf die Vertragsfreiheit
nur als Korrelat und. Annex zur Ausbildung der abstrakten Rechts-

e ot o s o rr—

. 149) Ferdinand Tonnies, Thomas Hobbes (Frommanns Klassiker der Phi~
losophie), 3. Aufl. 1925, S.112. Genau so wie hier Tonnies es schildert,
ist bekanntlich Max Weber in seinen grandiosen Werken verfahren: ,x
soll heiBen,” ,,y bedeute, ,unter z wollen wir verstehen. Ein Beispiel
oben in Absdchnitt 2 secine Setzung des ,,Betriebs". Eins aus hundert ande-
ren: ,,Unter ,Nutzleistungen‘ sollen stets die von einem oder mehreren Wirt~
sdiaftenden als soldie gesdhiiitzten konkreten einzelnen zum Gegenstand
der Fiirsorge werdenden (wirklichen oder vermeintlichen) Chancen gegen-~
wirtiger oder kiinftiger Verwendungsmoglichkeiten gelten, an deren ge-
schidtzter Bedeutung als Mittel fiir Zwecke des (oder der) Wirtschaftenden
sein (oder ihr) Wirtschaften orientiert wird." Wirtschaft und Gesellschaft
1921, S. 34. Der Begriff der ,,Chance* beherrscht den Band, fehlt aber be-
zeichnenderweise im Register; er lieB sich nidit in verstindlicher Weise
nsetzen. Der Trieb, am Anfang der Erdrterung zu definieren statt am -
Ende, ist der eigentliche Irrtum neuzeitlichen Denkens, das eben durchaus
autoritdr, gesetzgeberisdi, voluntaristisc verfahren modite.
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wissenschaft verstanden werden19). Der Satz: ,Pacta sunt ser-
vanda* gilt. Aber er gilt nur innerhalb des Rahriens eines Sinn-
zusammenhangs wié alle Rechissdtze. Er gilt nur, weil der ProzeB
um das Recht vor gelehrte Richter fithrt! Genau wie ja umgekehrt
alle Paragraphen des BGB. eingebettet liegen in diesem unaus-
gesprochenen Satz von der Vertragsfreiheit. Und das Erdreich, in
dem er nur lebensfdhig werden konnte, ist die rationale Rechts-
wissenschaft, die da glaubte und zeitweise glauben durfte, fiir alles
und jedes Begriffe bereit zu halten5!). Daher ist die Uberwilzung
der Funktion der Jurisprudenz auf die Vertragsparteien eine ertrég-
liche Fiktion gewesen, solange die statische Lehre vom Wesen einer
zeltlosen, unpersonlichen Erkenntnis herrschte, solange man Theorie,

unwirksamen, kontemplativen Geist, reine Erkenntnis hieB, was

Setzung, Regierung, Bahnung war und ist. Solange glaubten sich
die Juristen selber im Besitz eines liickenlosen Definitionensystems
(,,Pandekten oder , Naturrechtssystems* oder ,,Privatrechtssystems"
macht keinen Unterschied) und durften sich von Schule wegen, wenn
auch nicht von Amts wegen firr feste Systembesitzer halten. Alle
- Schule ist vorweggenommene Erfahrung. Wenn -das Schul-
system sorgfédltig von der Wirklichkeitserfahrung
unterschieden wird, bleibt sein Sinn, Lehrer und
Schiiler zu verbinden, deutlich152), Aber die sogenannte
»Praxis* allein gibt dem Richter durchaus diese Wirklichkeitserfah-

rung noch nicht. Das, was sich gewohnlich Praxis nannte und nennt,

war und ist die Auswirkung der Theorie und des Systems von
150) Vgl. die geistvolle Studie von Heinz Rogge, Methodologische Vor-
studien zu einer Kritik des Redhts 1911, S. 14ff.

151) Das taten und tun indirekt auch die, die von Liicken reden! Denn -

gerade sie ermdglichen, den Glauben an ein wenn auch liickenhaftes, aber
doch theoretisch im Kopf zu tragendes Einheitssystem zu fristen. Vgl. dem-~
gegeniiber den Satz des Leibniz (zit. bei Kantorowicz, Aus der Vorgeschichte
1925, S.16, A. 30):-,Jurisprudenz sei die Wissenschaft von dem, was in
einem vorgelegten Fall oder Tatbestand Rechitens sei. Das System
ist nur Mittel, daher nur bedingt richtig. Erich Jung, Von der logischen Ge-
schlossenheit des Redits, GieBener Festgabe fiir Dernburg 1900, S. 143,
Anm. 1. Hans Reidiel, Gesetz und Riditerspruch, Ziirich 1915. Manigk, Fest-
gabe fiir Rudolf Stammler 1926, S. 23.

152) Wie es zur Zeit der Pandekten war. Stolzel Sdwlung, S. 33, Anm. 1.
Wegen dieser Spannung hatte das gemeine Redit gegeniiber dem Naturrecht
unschitzbare Vorziige und hatte Savigny recht, die gemeinrechtlichen Territo-

" rien und die Universititen vor der Kodifikation zu schiitzen. Reichel, Ge-

setz und Riditerspruch 1915, S.15, Anm. 1.
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gestern und vorgestern. Die ,reinen Praktiker sind die, denen die
von ihnen gelernte Theorie so sehr in Fleisch und Blut iibergegangen
ist, daB sie oft auBerstande sind, die eigene vertheoretisierte Dogmen- .
strenge zu durchschauen. Das Mittel, um den Praktiker im Banne
der ,,Theorie* zu halten, war theoretisch das ,,Werkzeugdogma* 153),
praktisch aber der Mechanismus der beiden ,logischen Schliisse e
contrario und per analogiam. Diese beiden Schliisse gaben dem
Mosaik ein dauernd vollstdndiges Aussehen %), Sie sind aber keine
logischen Sdhliisse, sondern Entscheidungen), Und nur die
enge Verkniipfung des Entscheidenden mit seinem Stande, mit dem
Juristenstande, sollte dadurch sichergestellt werden, daB er sich an-
scheinend dem Gesamtdenken dieses Standes durch den Gebrauch
logisdher Syllogismen einordnete. Aber nicht das Redit als soldies,
sondern der ProzeB vor dem staatlichen Gericht, allerdings auch in
der Form des ersparten Prozesses, machte diese Dialektik not-
wendig 1°¢). In dem Kampf aller gegen alle, der das Wesen der

——

153) Hermann Kantorowicz, Rus der Vorgesdiidite des Freiredits.

) ,Quidquid enim mens humana scit vel principium vel ex
aliquo principio collecta conclusio est. S.Radiel, Institutio-
num Jurisprudentiae libri Quatuor, Kiel und Frankfurt 1681, S.8. ,Eine
dltere im gemeinen Redcht vorherrscdiende Riditung... legte der System-
bildung ... eine produktive Bedeutung bei... Als unerreichtes Ideal galt
ein System, bei dem sich die Gesamtheit der Begriffe und Redhitssitze aus
einem Oberbegriff ableiten lieBe. Hedk, Die reine Rechislehre usw., Archiv
f. d. ziv. Praxis NF.II (1924), 179. Diese Neigung begegnet auf Teil-
gebieten, wie dem Int. Priv.-R. immer wieder. Savigny selbst modifiziert diese
Reduktionsneigung in einem hiibsdien Bilde. Er schreibt am 19. Juni 1839
an Bluntschli: ,,Idi bin jetzt damit beschiftigt, den Druck meines Systems
des heutigen PR. anzuordnen... Das Ende ldBt sich nidit vorher beredinen,
es hat aber allerdings keine Wahrscheinlichkeit, daB ich es erleben werde.
Dodh stort das meine Freude an der Arbeit nicht, da, wenn mir das Werk
iberhaupt gelingt, ohne Zweifel audh schon die Stiicke brauchbar sein -
werden, in weldcher Eigenschaft also das Werk mehr Ahnlidikeit mit
cinem Kucien haben wird als mit einem GeféB von Glas oder
Porzellan W. Oedsli, Briefwedisel J. K. Bluntschlis, Frauenfeld 1915,
S. 59.

155) Mein Ewiger ProzeB des Redits gegen den Staat 1919, S.5 und 22.
Wurzel, Das juristiscie Denken?, S.80ff. und passim. Fiir den Gesetzgeber
hat gegeniiber den Gldubigen der Idee das ,,personalistische* Entscheidungs-
moment liberzeugend herausgearbeitet Carl Schmitt, Politische Theologie .
1922, '

156) Wurzel, Das juristische Denken?, S. 95. Vgl.vRosenberg. Die Beweis~"
last?, S. 236, 2531, s ' ‘
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vom Staat den Privatpersonen iiberlassenen freien Wirtschaft aus-
macht, lenken die staatlich gewordenen Gerichte das Handeln der
Individuen in gewisse Bahnen und schaffen damit die notwendige

* Friedensordnung.

Die Leistung dieses rationalen Rechts ist der bisherigen Wirt-
schaftsordnung unentbehrlich gewesen. Max Weber ist nicht miide
geworden, auf die funktionelle Beiordnung dieser Rechtsmethode
zum ,privaten” Wirtschaften hinzuweisen57). , Entscheidend wurde
die Rezeption des romischen Rechts nur insoweit, als es das formal-
juristische Denken schuf . . . Die Justiz der Bureaukratie war formal-
juristisch . . . aber dieses formalistische Recht ist rational. Wirt-
schaftsgeschichtlich wurde diese Tatsache dadurch von Bedeutung,
daB das Biindnis zwischen Staat und formaler Jurisprudenz indirekt
dem Kapitalismus zugute kam.”“ Dies Recht lieferte den Parteien far
ihre Vertrdge nicht nur dauernd neue Definitionen, sondern stellte
durch das Vollstdndigkeitssystem einen nachschlagbaren Vorrat
an Moglichkeiten zur Verfiigung von jedermann. Es gewdhrt

freilich diesen Vorteil nur den Kennern, nur denen, die Zeit

und Geld haben, sich bei allen Schritten iiber diese Rechtsbahnen
vorher, rechtzeitig also!, zu orientieren. ,,Ignorantia iuris nocet.“
»Natiirlich liegt mir“ — um mit Karl Georg Wurzel zu sprechen —
wnichts* ferner, als die utopische Annahme, daB derartige Gedanken-
systeme, die im Sturm der Zeiten ihre Geltung behaupteten und

[N

praktisch angewendet wurden, nur Verirrungen, MiBverstdndnisse . .

u. dgl. seien.

»Wenn die Auslegungstheone nichts als Tatsachen des Emzelfalls
und der Rechissdtze kennen will ... wenn fiir sie die ganze juri-

- stische Titigkeit nur darin besteht, den richtigen, wahren Sinn der

Redhtssétze zu finden und, sei es unter diesem Sinn direkt, sei es

- unter dessen streng logischen Folgerungen, die Tatsachen des Einzel~

falls zu subsumieren; wenn sich namentlich die dieser Auffassung
entspreciende juristische Ausdrucksweise seit Jahrhunderten ein-

“biirgerte . .. so muB darin... eine soziale und gesdiicht-

liche Tatsache erblickt werden, die nicit so sehr der Kritik und
Reformprojekte, als der Erkldrung und Zuriickfithrung auf ihre Ur-
sachen bedarf158),

157} Max Weber, Wirtschaftsgeschichte 1923, S.292f, Volistdndiger in
wWirtschait und Gesellschaft* 1921, Kapitel VII, S. 386——512, »HRedits-
soziologie (Wirtschaft und Redht)™. '

158) K. G. Wurzel, Das juristische Denken?, 1924, S.93; vgl. dazu auch

]
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b) Zur Soziologie des Juristenstandes.

Bevor wir diese Ursache noch etwas genauer besprechen, wollen
wir uns klarmadien, weshalb dies Gedankensystem, diese Art Ver-
schleierung dessen, was der Juristenstand leistet, heute nicht aufrecht-
erhalten werden kann. Ihm widerstreiten Wandlungen sowohl der
Erkenntnis wie des sozialen Verhaltens. Es ist einmal eine vertiefte
Soziologie des Wissens und alles Schul- und Wissenschaftsbetriebes,
die auch die Geistestdtigkeit als Funktion des gesellschaftlichen Lebens
wertet und dadurch die Art der Autoritit des gesetzgeberischen Wil-
lens und die ,logische* Auslegung des Richters durchschaut. Sie sieht
nédmlich in den Rechtsbegriffen nur eine Schul- und Kunstsprache.
Diese Kunstsprache ist mithin allen Médngeln und Unklarheiten des
" Sprechens eberiso unterworfen wie die Laiensprache. Das schadet
auch nichts; denn sie dient ja nur der Verstdndigung innerhalb des
Juristenstandes. Es gibt eben Fachsprachen, sobald Fachleute unter
sich sind. In den Urteilsgriinden verstdndigt sich der Richter mit
‘seinen Standesgenossen, um sie zu iiberzeugen, daB er keinen
Kunstfehler gemacht hat. So wird das juristische. Sprechen als das
erkannt, was es ist: eine spezialisierte geistige Funktion. Es verliert
aber eben damit den erhabenen Rang einer dem Spredien iiber-
geordneten ,Denktétigkeit“. Denn wir denken, um 2zu sprechen.
Das Denken ist nur subjektiver Anlauf zum Sprechen oder subjektives
Nachdenken des Besprochenen. Die Rangordnung ist also mnicht

Denken . N
l Sondem:]unstenspradm Gesdhéftssprache Die Defini-

Sprechen (Schulsprache) |(Verkehrsspradhe).

tion selbst ist also nicht nur etwas Gedachtes, sondern auch etwas
Gesprochenes, weil sie ja zwischen Lehrer und Sdhiiler, Schreiber und
Leser mitgeteilt, gegeben und genommen zu werden erfordert wie
alles Sprachgut!5?). Der Richter aber funktioniert als Vermittler

Waurzels Sdurift ,,Die Sozialdynamik des Redhts, die Lehre von den Eigen~
krdften des Redhtslebens als Verbindungsgebiet der auseinanderstrebenden
Redrtstheorien'. Wien 1924, K. Bondi & Soln.

159} Fiir das Pandektensystem ist diese Leistung schon erwéhnt bei Anm.
152. Bekannt sind die Sétze bei Stolzel, Schulung fiir d. ziv. Pr.7, 31: ,,Das
Pandektenheft Vangerows steht gegenwdrtig nodi neben meinem Sdhireib~
tische. Alles, was in dem Hefte seinen Platz gefunden hat, ist fiir mich mein
ganzes Leben hindurch im romischen Rechit das Regal gewesen,indas
ich einordne, was meinem Kopfe irgendwo zum Einordnen geboten
wird.* ' ' o

1‘5?\
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zwischen beiden Sprechweisen und Geisteswelten16%). Er selbst
spricht beide161)! Damit fallt Licht auf beide Sprechweisen, auf die
entscheidende wie auf die erkennende. Beide kommen neu zu Ehren.
Zundchst die Erkenntnis. Denn es kann nicht davon die Rede sein,
daB der Richter dadurch, daB wir ihn einer Kunstsprache statt eines
Kunstdenkens machtig erkennen, weniger gewissenhaft und rein zu
erkennen vermochte. Das konnen nur jene inhaltlosen Rechismathe-
matiker wéhnen, die rationale Erkenntnis mit naturwissenschaftlicher
Erkenntnis gleichsetzen. Aber diese Rechtsmathematik der Neu-Wiener
Schule ist nur das ngbol des Zusammenbruchs “des alten Macht-
staates Osterreich. _Kelsen, der fiir das machtlose -Déttschosterreich
die Verfassung schneb, ist begrelfhcherwexbe auch der Erfinder des
inhaltlosen Rechts. Er neuert damit nicht!2), sondern fithrt ganz im
Gegenteil die medchanistische Epoche naturwissenschaftlicher mathe-
matischer Tendenzen, wie sie seit 1600 das juristische Weltbild be-
stimmen 163), radikal durch Ubertreibung zu Ende. Diese Ubertrump-
fung der Form durch die immer noch reinere Form im Streit der
Sander, Kelsen, Kaufmann geht niemanden mehr irgend etwas an164),

160) Savigny an Bluntschli 6. Mai 1837: ,,Der wissenschaftliche Mensch
insbesondere hat den ungemeinen Vorteil, in zwei Welten zugleich zu leben.
ich meine in zwei Welten als Schauplatz duBerer Téatigkeit (denn in anderem
Sinn soll jeder Mensch in zwei Welten leben), und aus jeder Lebenskrifte
zu saugen.” W. Qedhsli, Briefwedise!l ]. K. Bluntsdhlis, Frauenfeld 1915, S. 39.

151) Yber die Widhtigkeit dieser Doppelpoligkeit seiner Spracdie, Rosen-
stock,, Werkstattaussiedlung 1922, S. 176ff.,, S. 11ff. Dariiber, daB-
Sprache, Fadhsprache, nicht ,Denken* in Begriffen vorliegt, weil ja Mit-
teilung vorausgesetzt wird und der Denker ja Bitcher sdireibt,
Rosenstock, Angewandte Secelenkunde 1924, Hans Ehrenberg, Disputation
iiber den deutschen Idealismus, Band I, 1923, und III, 1925.

162) Dem Satz S. Mardss, Substanz und Funktionsbegriff in der Rechts-~
philosophie 1925, S. 10: ,,Die Konsequenzen... {Kelsens) bedeuten Brudi
mit aller bisherigen Rechtswissenschaft”, kann ich daher nicht zustimmen.
Es muB eher heiBen: Der Bruch (und Zusammenbrudi) bei Kelsen ist die
Konsequenz der bisherigen einseitigen Theorie der Reditswissenschaft
und Wissenschaftstheorie iiberhaupt.

163} Oben bei Anm. 75 {f. Ein krasses Beispiel naturwissenschaftlicher Mono~
manie bietet das Buch eines anderen Wieners, Bernhard Stark, Die Analyse
des Rechts, eine Besdhreibung der Reditsidee auf Grund der Psydiophysio~
logie des Organismus, Wien 1916.

164) Vgl. an Kritikern G. A. Wielikowski, Die Neukantianer in der Rechts~
philosophie, Miinchen 1914, S, 151ff.; E. Kaufmann, Kritik der neukanti-.
schen Redhtsphilosophie, dessen Untertitel lautet: Eine Betrachtung iiber die
Beziehungen zwischen Philosophie und Redhitswissenschaft, Tiibingen 1921.
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Nein, es gibt noch eine toto coelo, davon verschiedene und den-
noch wissenschaftliche Erkenntnis. Und ihre Ermittlung ist notwendig,
um Riickfélle in das mathematische Weltbild, in dem man mit Be-
griffen redinet oder zu dem man mindestens eine Parallele sucht,
zu hintertreiben.

Das richterliche Erkennen ist nicht theoretische Erkenntnis eines
,Objekts“. Es ist der Irrtum aller neuzeitlichen idealistischen Me-
thodenlehre, als einzigen Gegenstand der Erkenntnis — den ,,Gegen-
stand“, das ,,Objekit“ zu setzen. Diese angeblich einzige Art des
Erkennens bescirdnkt sich nédmlich auf die ungeformte, auBer-
halb des Subjekts chaotisch unerkennbare Natur, auf die Welt also,
der sich das anschauende Subjekt als transzendentales Ich gegeniiber-
stellt. Fiir die Methode dieser Art ist es richtig, wenn Mardk sagt:
»Alles Erkennen ist auf ein Sein gerichtet, will feststellen das, was
ist, wendet sich dem Objekt zu ... Die Rolle des Subjekts ist die
entscheidende Grenzlinie, die die einzelnen Geltungsgebiete, ins-
besondere das theoretiscie und das auBertheoretische, radikal scheidet.
Nur durch dieses wird die klare kantische Trennung von Sein und
Sollen iiberhaupt ermoglicht. Dies ist aber die naturwissenschaftliche
© Methode. Sie 1aBt sich bis tief hinein in die Kulturwissenschaften er-
strecken, wo immer man wertfrei iiber tote Gegenstinde urteilt 165),
Anders dort, wo es um der Menschheit groBe Gegenstdnde geht: im’
Redht. Hier geht es gerade auf Tod und Leben, um die Entscheidung
iiber Tod und Leben. Das Todesurteil im StrafprozeB ist nur
sdieinbar ein Grenzfall. Jedes Urteil wirkt lebenspendend .oder
lebenvernichtend. Der Richter wagt es darauf. Wie oft muB er t5ten,
einfadi weil ihm der Fall nur unvollkommen bekannt wurde166)]

Kaufmann madht eben der Philosophie den ProzeB, soweit sie neuzeitlicher
transzendentaler Idealismus ist.

165) tber diese idealistisch-naturwissenschaftliche Methode ,,vorausset-
zungsloser* Wissenschaft treffend Wilhelm Haas, Die Einheit Europas,
Erlangen 1925, S. 35: ,,Nur das, was unabhdngig von der Erfahrung und
ihren Forderungen und vor ihr besteht, (kann) unbesdirdnkt und giiltig auf
sie angewandt werden. Driickt sich darin das Verhiltnis der reinen Mathe~
matik zur Natur aus, so enthdlt es zugleich den Gedanken der zweckfreien
Wissensdiaft iiberhaupt; das zeigt sidi darin, daB es der Ehrgeiz ge~
blieben ist, das Anwendungsgebiet der Mathematik bis in die Erscheinungen
.des seelischen und sozialen Lebens hinein auszudehnen.‘*

166) Dies wird fiir die theoretische Grundlegung zu Unrecht als bloBe be-
dauerliche Unvollkommenheit behandelt. Es 1&Bt sich aber nicht alles Leben
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Trotzdem muB er nicht nur richten, sondern unausgesetzt auch dieses
Tun wissenschaitlich ,,unterbauen'. Aber bei diesem.Wissen befindet
er sich nicht im Denkbereich des ,,Objektiven”. Denn. dies Wissen
richitet sich auf die Erkenntnis seiner sgeben oder gleichzeitig ge-
schehenden Funktion! Der Richter, der Gesetzgeber, der Ver-
teidiger, der Rechtsgelehrte, der Lehrer des Rechts — alle Ange-
hérigen des Juristenstandes, soweit sie wissensdhaftlich ihre Urteile
kldren, erkennen nichts ,,Objektives”. Ebensowenig miissen sie aber
“ schon deshalb, weil ihnen das Objekt fehlt, das Erkennen zweck-
haft zu subjektiven, etwa zu politischen Werturteilen miBbrauchen.
Diese Alternative ist nicht notwendig. Sondern etwas Drittes, zwi-
schen objektiv und subjektiv WiBbares suchen sie zu erkennen: ihre
eigene Wirkung, ihre eigene Funktion: der Richter ist ,,objektiv*
" gegen sich selbst. Die vielgerithmte richterliche Objektivitat ist
also_nicht die Objektivitat des: Naturforsdiers...Sie-ist- Objektivitat
" gegeniiber den Leidenschaften in der eigenen Brust! In der Welt
der Geschichte und Kultur sind wir nicht in der Welt der Objekte..
Der Ridhter findet sich als Glied der Gemeinschaft vor und ist ihr
~Spezialist firr Entleidenschaftliciung®, fiir Friedensstiftung. Die Zau~
berworte der Entleidenschaftlichung sind das Sich-miteinander-ver~ -
tragen, das Suum cuique, das Aequum et bonum. Sie sind echte,,Prin-
-zipien*, ndmlich die ersten Ansétze fiir den Heilungsvorgang, den
der Richter durch seine Funktion selber verkorpert! Er hort
beide Parteien, er vernimmt Kldger und Beklagte, Ankldger und
Angeklagten. Dieses gleichmiBige Gehor ist das Existenzminimum
des Rechts. L&Bt sich die Gleichheit bis in das Urteil hinein durch-
. tragen, um so besser. Aber besser etwas als gar nichts. Selbst ein
Fehlurteil ist — weil es unvermeidlich ist — ertrédglich, wenn minde-
stens die ersten Handlungen des Richters: Ladung, Verhor, Beweis-
aufnahme unparteiisch verlaufen! Die erste Bedingung der Be- °
friedigung ist damit erfiillt. Die gleiche Behandlung beider Parteien
durch den Richter ist die Wurzel aller Gleichheit. Es gibt kein ,,mate-
rielles* Recht, das nicht kraft der konkreten gleichméBigen Behand-
lung der Parteien durch den Richter téglich neu seinen Gehalt der
aequitas neu gewinnen miiBte. Der dsterreichische Oberste Gerichtshof
hat einmal schon ausgesprochen, daB es zu den ,,natiirlichen Rechis~
sdtzen“ des allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches geredinet wer-

retten. Der Arzt ist auch nicht dazu da, alle Schmerzen oder gar den Tod,
abzusdiaffen. Vgl. auch H. Rogge S. 154,

"
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den miisse, ,,daB keine Partei vor der anderen begiinstigt werde
und daB der Schutz der Gesetze beiden und nicht bloB dem einen
Kontrahenten zustatten komme 167).* .

Diese Friedensbedingungen, die er selbst setzt, nacizu-
pritfen, ist die Erkenntnisaufgabe des Juristen. Da er sich in der .
Gemeinsdiaft wirkend vorfindet, da er wirken muB und gewirkt
wird — denn die Leute kommen vor ihn und er gibt ihnen Gehér —,
so kann er nur erkennen, was ihm geschieht und wie ihm geschieht.
Der Jurist muB sich entscheiden, nicht etwa nur im Endurteil, sondern
unabléssig. Die Funktion aber und die Wirkungen dieser Entscheidun- -
gen dauernd ins BewuBtsein zu erheben, ist sein reiner Erkenntnis-
vorgang; und dieser Vorgang steht in der Mitte zwischen Selbsterkennt-
nis und Objekterkenntnis deshalb, weil weder seelisdie Geheimnisse
des eigenen Ichs erkannt werden sollen noch auBerpersonliche Gegen- -
stdnde. Sondern im rechtswissenschaftlichen Erkenntnisvorgang ratio-
nalisiert sollen nur jene Vorgdnge und Wirkungen werden, die '
den Herrn H zur Richterpersonlichkeit stempeln. Wirkend werden wir
Person. Richtend wird der Richter. DaB in der Neuzeif, wo der
RationalisierungsprozeB Staat und Private ergreift, neben die Budh-~
fiilhrung des Kaufmanns und das Budget des Staates die Griinde des
Richters und die Motive des Gesetzgebers treten, ist nicht verwunder-
lich. Die Funktionére des sozialen Kosmos werden zur Rechenschafts~
legung auf allen Kulturgebieten angehaiten.

Daraus ergibt sich der Sinn aller rechtswissenschaftlichen Haltung.
Ihr Tun, die eigene Funktion zu erkennen, ist weder ein subjektiver
noch ein objektiver, sondern ein Personalisierungsvorgang eines
Funktionstrdgers, eciner Amtsperson. Die Erkenntnis ist
hochstpersonlicier ‘Art, weil sie das ,einmalige Gesetz“ einer ge-
schehenden ,,geschichtlichen* Entscheidung, eben ,,die“ Entscheidungs~-
griinde, ins BewuBtsein hebt. Die eigene Wirkung erkennen zu
wollen, ist die Selbstbescheidung des Gerechten. Der noch gar nicht
bis zur Selbsterhebung ins Rechte Vorgedrungene, der Triebmensch,
die ,Partei®, ist gegen die Wirkung, gegen die Rolle und Funktion,
die ihr im gesellschaftlichen Ganzen aufgetragen ist, blind und des-
halb gegen ihre Erkenntnis verschlossen. Sie weiBl gar nicht, daB sie
Tréger einer geistigen Rolle, Person sein soll und sein konnte, und

167) Sammlung von zivilrechtlichen Entscheidungen des K. K. obersten Ge-
richtshofes, herausgeg. von Glaser und Unger, Neue Folge V, 1797, vom
4. Marz 1902, Nr. 2511, zitiert bei Stanislaus Pniestrzanski, Festschrift zur
Jahrhundertfeier des ABGB., Wien 1911, II, S. 7.
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so wird sie es auch nicht! Der Gewissenhafte hingegen legt Rechen-
schaft ab von seinem Tun. Durch diese Rechenschaft verantwortet
sich der Gerechte vor allen denen, die um seine Lage und seine Auf-
gabe wissen. Und so erwdéchst aus dieser Rechenschaft die Ver-
bindlichkeit, die jedes einzelne Erkenntnis eines Juristen fiir
den gesamten Juristenstand zu gewinnen vermag. Kein transzenden-
tales Ich gewinnt sich Rechtswissenschaft. Sondern nur im Kreise der
Mitwisser, der Mittrdger einer Kulturaufgabe gilt die Ratio legis,
~ die Verniinftigkeit, ohne die es keine Wissensciaft geben kann.
Mithin ergibt sich: Die Rechtswissenschaft erwédchst aus der Ge-
wissenhaftigkeit des Juristen gegen sich und seinen Stand, aus sei-
nem Bediirfnis, sich zu verantworten. Zunéchst schuldet der einzelne
Richter sich selber Rechenschaft, er macht sich sein ,Konzept®,
seinen Vers auf die Sache; alsdann dem Gericht, dem er angehort,
in dessen Rahmen er sein Votum abgibt. Das Gericht schuldet »
Rechenschaft scheinbar den Parteien, aber nur scheinbar. Denn die ;
Parteien konnen nicht mehr als sein Urteil begehren. Das Gericht |
ist ihnen nur die Kraft eines Urteils (Gerichtskraft, Rechtskraft) zu
leihen schuldig. Die Rechenschaft der Urteilsgriinde legt das Gericht
nicht den Parteien, sondern den Gerichten, mit denen es im Instanzen-
~zuge verbunden eine Urteilergemeinsdiaft bildet, auf. Sein Ur-
teil ist ja nur ein Teil des endgiiltigen Erkenntnisses. Demnach be-
kennt sich das Gericht kraft seiner Griinde zur Rolle des Mitwirken-
den an der Urteilsbildung. Und so ist es das Zusammenwirken zu
gemeinsamer oder doch paralleler Urteilsfindung, die geistige ,,Kol-
legialitdt, die aus der Gewissenhaftigkeit der Einzelrichter durch
gegenseitige Rechenschaftsablage eine Rechtswissenschaft hervortreibt.
Auf dieser Stufe ist Roms Recitswissenschaft stehen-
geblieben. Die Redcitswissenschaft der Neuzeit steht
auf einer hoheren Stufe. Das Neue ist, daB viele Staaten
- ,Rom“ werden wollen. Mithin treten nun auch die vielen Gesetz-
geber innerhalb der europdischen Staatenwelt in die gleidie Kon-
kurrenz ein, die im alten Rom nur fiir die Richter bestand. Rom
war einzig! Der Staaten der Neuzeit sind viele. Die Staatsménner .
beginnen, ihre Gesetzesmotive verantwortlich darlegen zu miissen
vor einer offentlichen Meinung der europdischen Rechtsgelehrten!
Die ziinftige Rechtswissenschaft der Universitdten als solche ist dann
nur die Aussonderung dieses theoretischen Erkenntnisstrebens aller
europdischen Gesetzgebung und Rechtsfindung zu Lehr- und System-
zwedken, ist nur die Verarbeitung der geschehenen Entscheidungen
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zum geschichtlichen, iiberschaubaren Bilde.fiir den nodi ungeschicht-
lichen Nachwudhs. Diese Redchtswissenschaft der Hocdhschule ist eine
Bewiltigung und Fortbildung des Erkennens, damit der Neuling im
Richter seine Funktionen desto leichter und schneller und deutlicher
erfasse. Der Neuling' im Richter — das ist natiirlich nicht nur der
Student, sondern jeder Richter fiir die Félle, die ihm neu sind! Die
Neuzeit hat sich iiber die romischen Rechtsgelehrten erhoben, weil
sie die Fiirsten Europas zu einem Wettlauf im Gesetzgeben ange-
spornt hat, wo das alte Rom nur einen Wettlauf der Richter kannte.
Aber sie hat eben deshalb die Leistung des Richters als bloBen Er-
kenntnisvorgang sich vorgestellt. Das ist falsch. Zwischen Gesetz-
geber und Richter besteht dieser Unterschied in dieser Einfachheit
nicht. Der Gesetzgeber driickte im neuzeitlichen Staat den Richter
nieder, u. a. weil der Gesetzgeber geniigend durch die Rivalitdt der
europdisdien Nachbarn bedrdngt war. Aber fiir Richter wie fiir Gesetz-
geber ist Entscheidung und Erkenntnis zu trennen. Bei beiden ist
der Primat der praktischen Vernunft gegeben. Wie oft werden rich~
tige Entscheidungen falsch begriindet. Dann haben die Parteien den .
‘Vorteil, der Juristenstand hat den Schaden. Denn die Einheit seiner
Erkenntnisfunktion funktioniert dann nicht. Wie oft werden falsche.
Entscheidungen richtig begriindet! Dann haben die Parteien den
Schaden, aber ohne daB der Juristenstand leidet. Denn nur die Ent~
scheidungsfunktion funktioniert dann nicht. : .

Ohne das Gewissen des Riditers, das beide Welten als Einheit
verantwortet, gibt es weder echte Wissenschaft noch echte Geredhtig-
keit. Diese Gewissenhaftigkeit verwirklicht sich im Einsatz des Rich-
ters in eine bestimmte Lage. Jedes Urteil bedarf deshalb des Da-~
tums! Das heiBt, es gibt keine ,,Grundnormen*, kein Wissen in
der Reditswissenschaft, kein Verstdndnis fiir die richterlichen Ent-
scheidungsgriinde noch fiir die Motive des Gesetzgebers, wenn sie
~sub specie aeternitatis“ gesehen werden. Es gibt sie nur, wenn
Gesetz und Urteil als Eintrdge ins Tagebuch mit Tag und Monat
und Jahr der Entscheidung gewiirdigt werden. Denn sie selber sind |
.in der Zeit geschehende, soziologisch-geschichtliche Personifizierungen
und Objektivierungen. Sie stammen nicht aus der Ewigkeit der
Seele oder der Vernunft. Daher ist es auch keine Schande, daB ,,ein
Federstrich des Gesetzgebers ganze Bibliotheken der Rechiswissen- '
schaft in Makulatur verwandelt“. Das wére nur dann ein. Indiz
gegen die Rechtswissenschaft, wenn der Wille des Gesetzgebers
selbst wie Pallas aus dem Haupt des Zeus enisprénge. Aber der



Staat ist selbst zeitgendhrt. Der Gesetzgeber kann keinen Feder-
- strich tun, den diese Rechtswissenschaft nicht vorbereitet hétte! Die
Vorgeschichte des Gesetzes gehort ja zu seiner Geschichte. Im Gesetz
oder in einem Urteil des Reicisgerichts ldutert sich eben die Redits-
wissenschaft selbst, und ein langer GérungsprozeB. ist dieser Laute-
rung vorhergegangen, den ,,der Federstrich” keineswegs entwertet.

Sagen wir damit nur, daB die Rechtswissenschaft keine Natur-,
sondern Kulturtatsachen vorgelegt erhélt? Das konnte als Gemein-
platz gelten. Deshalb wollen wir noch einmal betonen, weshalb
unseres Erachtens dieser Satz doch in der bisherigen Formulierung
nur die halbe Wahrheit sagt. Die andere Hélfte hat sich die Neuzeit
von 1600 bis 1900 mit ihrer Verewigung des Gesetzes und ihrer
Vertheoretisierung der Richterfunktion durchaus verschwiegen. Sie
ging von einem verengten Erkenntnisbegriff aus168).

Alle Rechtswissenschaft empféngt einen vorgeformten Tatbestand;
aber der Jurist selbst gehort mit in ihn hinein, er
findet sich als inihm mitwirkend bereits vor269)l

Die Entscheidung ist also schon hinzugekommen; ihr Zug und
ihre Forderung ist wirksam, hinzugekommen als ein Stiick Zu-
kunft. Jede Zukunft aber schafft die ihr zugehorige Vergangen-

~heit, durch deren Geschichte sie sich heraushebt, abgrenzt und vor
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168) Ein schlagendes Beispiel fiir die AusstoBung gerade der Erkennt-
nis, auf die es dem Juristen ankommt, findet sich z. B. in Fidites Grundlage des
Naturrechts nach Prinzipien der Wissenschaftslehre 1796, Einl.1, 4: ,In- .
dem das verniinftige Wesen handelt, wird es seines Handelns sich nicit
bewubBt; denn es selbst ist ja sein Handeln und nichts anderes: das aber,
dessen es sich bewuBt wird, soll auBerhalb dessen liegen, das sich bewuBt
wird, also auBerhalb des Handelns; es soll Objekt, d.i. das Gegenteil
des Handelns sein. Das Ich wird nur desjenigen sich bewuBt, was ihm in

- diesem Handeln und durch dieses Handeln (bloB) und lediglich dadurd: ent-
steht; und dieses ist das ‘Objekt des BewuBtseins oder das Ding... Wer
von einem anderen Dinge redet, versteht sich selbst nicht.* Der von den
Idealisten ausgeiibte geistige Terror wird gut geschildert bei Hans Ehren-
berg, Disputation, drei Biicher vom deutschen Idealismus I, Fichte (1923},
S.111f. ' '

169) Falls Marck zum ,Recht die Entscheidung hinzurechnen will, die
begriindet werden soll, kann ich mit ihm einig gehien, wenn er sagt: ,Die
Jurisprudenz konstruiert ihren Gegenstand nidit, erzeugt nicht selbst syn-
thetische Urteile a priori, sondern ihr féllt die Aufgabe zu, die ,prozessiven
Synthesen‘ des Rechts in regressiver Analyse aufzuldsen und zu begreifen.*
S. Mardk, Substanz~- und Funktionsbegriff in der Rechtsphilosophie 1925,
S. 47. Rosenstock, Soziologie I, 52.

Festgabe Gretener. 11
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allen Dingen sichert. Keine Entscheidung 14Bt sich aus Griinden ab-
leiten. Denn alle Griinde bleiben als ,Unterkellerung* (Troeltsch)
unterhalb der Basis, auf der sich alles Vollwirkliche zwischen Men-
schen abspielen muB. Aber jede Entscheidung wiinscht Griinde, um
nicht als Zufall weggeweht zu werden; sie wiinscht Griinde, um
sich zum Redit zu vollenden, um sich als Recht fertigzu-
madhen, oder wie man frither kurz dafiir sagen konnte: um sich zu
rechtfertigen. ' .

Somit ist die Erkenntnis, die Ratio unserer Wissenschaft als zeit -
gendhrt, und zwar von der Zukunft her in dje Vergangenheit
zuriickleuchtend, dargetan. Es fallt aber von hier aus auch Licht
auf die andere Sprechweise des Juristen, Richters wie Gesetzgebers,
auf seine oft berufene Pflicht, deutsch zu sprechen. Wie verhdlt:
es sich damit? Auch hier gibt die Dialektik, die Ubersetzungsaufgabe,
vor der er steht, AufschluB. Auch hier gibt es kein Entweder-Oder,
sondern er ist Scharnier und Bindeglied zweier Welten. Das Urteil
setzt eine geistige GroBe neu in die Wirklichkeit ein, die nach zwei ‘
Richtungen hinweist: diese Entscheidung muB in ihrem Tenor in die
Geschéftssprache des Lebens sich itbersetzen lassen, in ihren Griinden
aber in die Kunstsprache der Juristen zuriickiibersetzbar oder auflys-~
bar sein.

Die funktionelle Behandlung des Rechts als bloBen Mltarbelters
im Kréftespiel der Gesellschaft macht es aber unerldBlich, daB die
richtende Erkenntnis des Richters nur richtet und nicht zugleich
selbst Schaden anrichtet! Worte sind gefdhrlich, wo Defini-

- tionen gefahrlos sdieinen. Worte richten im Laiengemiit wie im
Juristengehirn unberechenbare Wirkungen an. Die Lehre von der
Jurisprudenz als reiner Begriffswissenschait nahm auf die Wirkungen

~ grundsétzlich keine Riicksicht, die in uns Menschen durch Worte
angerichtet werden, weil sie ja im Rechtswort die sprachliche Funktion
ignorierte und rein deutlerische, definitorische Wirkungen fiir ,,denk-
bar* hielt und halt.

Aber die gesellschaftlichen Machte horen aus dem Richterspruch
nicht, was der Richter sich, sondern was sie sich dabei denken! Und. -
wenn sie nicht padagogisch zum Verstédndnis seiner Urteile hingeleitet
werden, richten die Urteile, obwohl sie richtig richten, dennoch weil
sie falsch vernommen werden, Unheil an. '

Der alte Klopstods hat einmal ein Gesetz vom Jahre 1603 fmgxert
des Inhalts: ,,Auf immer sollte der die Belohnung der Republik ent-
behren, der ein Wort aufbringt, das nur ein Jahr und nur in einer
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Wissenschaft Verwirrung anrichtet', geschweige denn im Laien-
volk 179).

Soviel iiber den cinen Grund, der es verbietet, die Funktion der
»Entscheidung* fir die Moglichkeit des Nachdenkens iiber sie, d. h.
fiir die Entstehung von Rechtsgedanken und damit von Rechtswissen-
schaft zu dbersehen. Wir sind des funktionellen Charakters aller
Geistestatigkeit innegeworden. - Denken ist nicht Selbstzwedk, son-
dern ist der ProzeB, in dem Fachleute sich als Fachleute, als Schule
konstituieren 171),

Der zweite Grund, der die Juristen als Stand in den Vordergrund
riickt und ihre- Wissenschaft, ihre Theorie dieser sozialen Funktion
als Berufstridger unterordnet, ist die brutale Industrialisierung der
Justiz. Solange die Richter bloB zu ,erkennen“ scheinen, ist der
Justizthron zeitentriickt, erhaben iiber die Gesellschaft, Ausdruck
der staatlicien Hoheit. Wie aber, wenn der Staat selbst auf die
" Parteien nur noch den Eindrudk eines ge:.....chaftlichen Mitarbeiters,
eines Betriebes macht?

- Tatsdchlich erscheint das Gericht den Mdachten der Gesellschaft
heute als ein bloBer soziologischer Transformator, durch den gewisse
Widerstande in den gesellschaftlichen Betrieb eingeschaltet werden,
die mehr oder weniger storen. Ein Handbuch praktischer Werkpolitik
duBert sich mit erfrischender Deutlichkeit dariiber. Wir lesen dort: .
»Der Verkehr der Firma muB die personliche Konstruktion des Ge-

170) Klopstock, Die deutsdie Gelehrtenrepublik, Werke (Gdschen 1823),
12, 95. Vgl. dazu auch in der oben, S. 147, Anm. 143, zitierten Sdhrift Ernst
Landsbergs S.63ff. und zum ganzen Gedankengang meine eben deshalb
als ,,programmatische Ubersetzung* bezeichnete angewandte Seelenkunde "
(in Biicher der deutschen Wirklichkeit, Darmstadt 1924).

11) Ein klassisches Zeugnis fiir diese Stellung des Denkers zwischen
Schule und Welt findet sich in Kants Briefwechsel an Marcus Herz
nach dem 11. Mai 1781, Zihlung der Akademieausgabe Nr.127: ,Schwer
wird diese Art Nadiforsciung immer bleiben. Denn sie enthdlt die
Metaphsik von der Metaphysik, und gleiciwohl habe idc
einen Plan in Gedanken, nach weldiem sie audi Popularitit bekom-
men kann, die aber im Anfange, da der Grund aufzurdumen war,
iibel angebrachit gewesen sein wiirde ..., sonst hitte ich nur von
demjenigen, was ich unter dem Titel der Autonomie der r. U. vorge-
tragen habe, anfangen diirfen, welches in sehr bliihendem Vortrage hitte
geschehen konnen, und dem Leser Lust gemacht hitte, hinter die Quellen
dieses Widerstreites zu forsdien. Allein der Schule muB zuerst ihr
"Recht widerfahren, hernach kann man auch dahin sehen, daB -
man der Welt zu Gefallen lebe."




o

richts, gleidisam die Sozio'logie der Gerichtsbarkeit am
Orte, geniigend kennen. Er muB die Vorsitzer und ihre Eigenarten
kennen, die typische Besetzung der Beisitzerstellen durch Vertreer
der Arbeitgeber und Arbeitnehmer, die Gewohnheiten der Be-
handlung, die Neigung des Vorsitzers zu Kompromissen und
Vergleidien oder seine Bereitschaft zu kiihlen, klaren Entscheidun-
gen usw. Er muB ... mit dem Tatsachenmaterial nach Wunsch ope-
rieren konnen . .. Er muB die Zeugenketie nach dem Grundsatz der
Steigerung aufmarschieren lassen ... usw, usw.172). |
Aber auch dort, wo der Gerichtsbetrieb besser gewiirdigt wird,
nimmt man den Richter nicht so sehr als unnahbare Monade denn
als cin Element, das soziologische Verbindungen einzugehen hat:
»Sind die Richter zweiter Instanz nicht geeigneter als die der ersten,
so entfillt jede Wahrscheinlichkeit, daB das Berufungsurteil mehr
Garantien fiir eine gerechte Entscheidung in sich trage als der ange-
griffene Spruch ... Hier kann nur eine sorgféltigere Personalpolitik |
helfen ... Viel mehr als bisher ist darauf zu achten, daB im selben
Kollegium Richter zusammentreffen, die sich in ihrer Wesens-
artergdrizen. Wo imselben Kollegium nur Bedenklidie
oder nur Unbekiimmerte, nur Formaljuristen oder nur
Opportunisten zusammentreffen, verstdrken sich die
Fehlerquellen. Schon deshalb sollte bei den Oberlandesgerichten -
“die Besetzung der Senate mit fiinf Mitgliedern baldigst wieder-
hergestellt werden, weil sich alsdann verschiedene Charaktere und
Temperamente besser ergénzen konnen 173).* '
Wenn das Gericht in seiner wirklichen, soziologischen Struktur so
grausam unter die Lupe genommen wird, dann muB es sich mit
einer sorgfiltigen Erkenntunis seiner Funktion gegen diese respekt-
lose ,,Verwertung* wappnen. Definitionen sind unglaubwiirdig ge-
worden. Das Abladen auf den ,Parteiwillen“ wird als ,krypto-
soziologisch* durchschaut, von den Maichten des gesellschaftlichen
. Lebens durchschaut. Die , Wesenslehren“ von uns Juristen glaubt
uns niemand mehr unbesehen. Das Gleichgewicht zwischen dem
Willen der Privatpersonen und der Theorie des gelehrten Richters
ist zerstort. Die Theorie hat selbst Willensgewidht! Alles
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1:2) Josef Winschuh, Praktisdie Werkspolitik 1923, ,,Organisation der
ProzeBfiihrung*, S. 99.
173) Leo Pasch, Die Aufgaben der zivilprozessualen Berufungsinstanz, in
- Festgabe der Reditsanwalischaft des Kammergerichts fiir den Geheimen
. Justizrat Max Fudhs, Berlin 1926, S. 17.
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geistige Erkenntnisstreben ist woluntaristisch. Die richterliche Tatig-
keit ist daher nur als eine padagogische, nicht als eine ,er-
kennende* aufrechtzuerhalten. .

Der ProzeB, kiinstlich abgetrennt vom materiellen Recht, gewinnt
seine Bedeutung zuriick. Die Beweislast ist halber ProzeBverlust.
Der Kampf um den Richterwillen ist soziologische Aufgabe des Pro-
zesses. Ein Satz wie der, mit dem Friedrich Stein im Vorwort der
ersten Auflage seines Grundrisses des ZivilprozeBrechts das Fehlen
rechtsphilosophischer Betrachtungen begriinden konnte: ,Der ProzeB
ist fiir mich das ,technische Recht' in seiner allerschérfsten Aus-
pragung, von wediselnden ZwedckméBigkeiten beherrscht, der Ewig-
keitswerte bar“, ist ein bedenklicher Satz. Denn der ProzeB allein
hat die gesamte Rechiswissenschaft ndtig gemacht, der ProzeB vor
dem in der Schule eingelernten Richter. Die Rechtswissenschaft der -
Neuzeit ist der Prozesse vor ,gemieteten Doktoren“ wegen, aller-
dings auch der ersparten Prozesse wegen da. Nicht Volksrecht und
Juristenrecht stehen einander in der Neuzent so sehr gegeniiber als
Parteienrecht und ProzeBjuristen.

Nicht Lebenstatbestdnde, sondern ProzeBtatbestdnde kommen vor
den Juristen. Das heiBt, er sieht die Dinge in umgekehrter
Reihenfolge. ,Das Nachdenken iiber die Formen des mensch-
lichen Lebens, also auch ihre wissenschaftliche Analyse, schldgt iiber~
haupt einen der- wirklichen Entwiddung entgegengesetzten Weg
ein174) | 'Wie, wenn die Rechtsfiguren eine Funktion des
Prozesses sind und so erst mittelbar die Sphére der Gerechtigkeit
tangieren — wenn insofern Rechtsfindung und Rechtsschopfung des-
selben funktionellen Herkommens sind17%)?“ [ Wie, wenn unsere
Grundbegriffe des Rechts in dem Begriff Gericht einer Korrektur
. bediirfen? — Wie, wenn das Grundvorurteil in unserer Auffassung,
daB die Gerichte der Parteien wegen existieren? ... wenn es das
individualistische Vorurteil ist, welches meint, daB es sich beim Pro-

zesse um privatwirtschaftliche Interessen und erst mittelbar um -

soziale Interessen handelt?*“ Es ist ,neben seiner Exekutivfunktion
_auch eine Funktion des Gerichts, in gleicher Weise wie die Gesetz-
gebung priventiv auf das Rechtsgefithl der Menge zu wirken, so
daB dies Rechtsgefithl den wirtschaftlichen Bahnen des Lebens zu

174) Karl Marx, Das Kapital, Kritik der pohtxschen Okonomie I 7. Rufl.,
1914, S. 42.
175) Heinz Rogge, Methodologische Vorstudien 1911, S. 185.
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folgen vermmag .. .17¢), Entsprechend.lehrt die beste Darstellung der
Beweislast heute, der Richter kdonne nicht von der Wirklichkeit des
Lebens, sondern miisse von den ,,objektiven Interessen des Verkehrs,
Bediirfnissen' des sozialen Lebens im allgemeinen, denen er zu ge-
niigen hat**, ausgehen. ,Das dispositive Recht lebt nicht von der
Parteien Gnade, sondern es gilt ohne Willen der Parteien, nur nicht
wider erkldrten Willen* ,Wesen und Zwedk der disposi-
tiven Gesetze verlangen diese Beweislastvertei-
lung1"%).* ,Denn die naturalia negotii sind nicht, wie vielfach ge-
lehrt wird, Bestandteile des Geschifts, denn dann miiBten sie von
den Parteien als gewollt erkldrt sein, und die Annahme, sie bildeten
den ,stillschweigend vereinbarten Inhalt“ des Geschéfts, ist eine
oftenbare Fiktion, da die Parteien die vom Gesetz dispositiv ge-~
regelten Punkte in den seltensten Féllen bedacht haben; sondern es
sind Rechtswirkungen, die an den AbschluB eines Rechtsgeschifts
vom Gesetze gekniipft sind178). , Die Gegenmeinung, die den Ver-
trag als solchen zum Grunde der Klage macht, verkennt u. a. den °
springenden Punkt; denn nicht der Vertrag, sondern das objektive
Redt begriindet die Anspriiche der Kontrahenten, und bei der An-
wendung des objektiven Rechts kommt es allein darauf an, daB die -
Tatsadien, von denen die Rechtswirkungen abhéngen, behauptet und
notigenfalls bewiesen sind179).“ Die Rechtswissenschaft also bahnt
nicht der Auslegung individueller Willenserkldrungen, sondern dem
verniinftigen Ablauf von Lebensverhélinissen den Weg. Wir wiirden
also die theologisch-naturrechtlichen Sédtze Samuel Rachels, die wir
oben abgedrudckt haben189), soziologisch iibersetzen miissen. Rachel
sagte: ,,Der Mensch ist mit freiem Willen begabt und gebraucht -
ihn bei seinem Handeln. Gott hat ihm seinen Zweck bestimmt und
auf ihn soll der Mensch seine Handlungen richten. Gott hat auch
die Art und Weise vorherbestimmt, durch deren Innehaltung der
Mensdr den Zwedk erreichit. Zweck und Mittel erkennt der Mensch
aus den Naturgesetzen durch den Dienst und die AuBerungen des
rediten Verstandes ...“ Wir konnten sagen: Die gesellschaftlichen

17¢) Heinz Rogge, a.a. 0. S. 221. ;

173} Leo Rosenberg, Die Beweislast, S. 330f. Unser Zitat umschlieBt z. T.
Wendungen von Stammler und Windsdheid-Kipp, die der Klarheit wegen
oben im Text nicht nodh besonders bezeidinet sind. - “

17¢) L.co Rosenberg, a.a. Q. S. 329.

139) Leo Rosenberg, a. a. O. S. 296.

180) QOben S. 110, Anm. 21,
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Funktionstrdger bestimmen in der Regel die Ziele und brechen die
Bahnen, auf denen der Mensch seine Bestimmung erfijllen kann.

Ziele und Bahnen fiir seine freiwillige Mitwirkung dréngen sich dem

einzelnen durch die Gesetze des Landes und die AuBerungen der
Offentlichen Meinung auf. Weil alles Recht schdpferisch die Lebens-
verhiltnisse ,bahnt“, deshalb wird die Vorbereitung des Redchts
durch das Geistesleben von wachsender Bedeutung181),

DaB sich das juristische Denken fiir die wirtschaftlicien Folgen
verantwortlich fithlen miisse, ist heute Gemeingut. Auch hier fithrt
der Gedanke des Juristenstandes iiber den Methodenstreit in streit-~
loses Gebiet. Die Kontroverse Freirechit — logische Methode oder
soziologisches — kryptosoziologisches Verfahren brauchen wir dazu
nicht anzurithren. Ist sie doch leider durch das Ubersehen der

Rolle des Richterstandes und der Rechtssdiule verfdlscht wor- .

den. Der einzelne Jurist 14Bt sich nicht ,individuell®
mit dem ,Gesetz“ unmittelbar zusammenbringen. Man
kannnicht am Richterstand vorbeinur iiber Gesetz und
Richterindividuum philosophieren. Eine ,soziologische“
Schule, die den eigentlichen soziologischen Tatbestand der Instanzen
und des Juristenstandes hinter jenem ,personlichen und abstrakten
geistigen Verhéltnis zuriicktreten 1dBt, schldgt sich in ihrem eigenen
Begriff 182). Die Geschichte der Aufwertung mit dem BeschluB des
Richtervereins am Reichsgericht183) ist ein klassisches Beispiel fiir die
Soziologie des Juristenstandes84), ,Der (einzelne) Richter* und ,,der
Gesetzgeber“ sind eben beides nur Grenzwerte innerhalb der
Reditsgelehrtenzunft. In individueller Selbstdndigkeit existieren beide
nicht! Geist haftet nicht an physischen Menschen, nur an Funktions-
trdgern innerhalb eines Kraftfeldes.

. 181) Rogge, a.a. 0. S.23: ,Die cigentliche Gesetzgebung wiirde sich in
der Tatigkeit erschopfen, welche zuvor gesetzgeberische Vorarbeit war."

Mein Ewiger ProzeB des Rechts gegen den Staat, S.21. Paul Kretzschmar,

[Uber die Methode der Privatrechitswissenschaft 1914, S. 26.

182) Vgl. auch James Goldschmidt, ProzeB als Rechtslage, 156 ff., 163.

183) Vgl. dazu auch Goldschmidt, Jur. Woch. 1924, 2451t

184) Die Nidhteinfiihrung cines Gesetzes durch den Richterstand ist immer
vorgekommen. ,,Das erste Gesetz (RA. von 1551, § 79) war an sich selbst
unmdglich zur Vollziehung zu bringen und hat deshalb in seiner bucstdb-
liien Rllgemeinheit keinen Geriditsgebrauch erhalten.” Runde, Grundsétze
des gem. dtsch. Privatrechtss (1817), S.639. Staatsjuristen wie Thomasius
eifern natiirlich gegen diese Kraft des Gerichtsgebrauchs und trennen ihn
vom Gewohnheitsrecht moglichst weit. Landsberg, Gesch. d. dtsch. Redhts-
wissensdi. 1,.91. Anders Couring: Stintzing-Landsberg II, 31.
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Aber so verfahren der Methodenstreit durch diese falsche Dialektik
hie Gesetz,.hie Richter eine Zeitlang schien, so einig ist sich doch der
Stand der Reditsgelehrten dber den Einzug des Werturteils in die
Jurisprudenz. Wir fiigen ein unpolemisdies Zitat hier ein. Denn in
der selbstverstindlichen Schlichtheit seines Tones sagt es am besten,
wie vollig die logische Automatik bereits preisgegeben ist: ,Die
Beantwortung (ob Gemeinschédlichkeit vorliegt) stellt an
den Richter keine wesentlich anderen Anforderungen,
als sie sonst in der heutigen Rechtswissensciaft iiblich
sind. Ganz allgemein wird heute vom Richter verlangt, daB er sich
bei der Auslegung des Gesetzes die volkswirtschaftlichen Folgen klar- -
macht und danach die Wahl zwischen verschiedenen mdoglichen Aus-
legungen trifft18°).* So fritt das Gericht ein in den zeitlichen Vor-
. gang der Bahnung. Kein Wunder, daB diese Tatsachen des pro-
zessualen Denkens in den Streitverfahren der Krafte und Zweigherr-
schaften, d. h. im Sdilichtungsverfahren und im KartellprozeB, heute
neu sich aufdrdngen. Ohne sich auf diese Vorgdnge im Vorfeld der -
Justiz ausdriicklich zu beziehen, ist soeben eine ,Kritik des pro-
zessualen Denkens erschienen, die auf den Einsatz von Krédften
(statt von Rechfssubjekten) in den ProzeB hinweist. Dieser Kréfte-
einsatz mit seinen Lasten, Aussichten und Moglichkeiten richtet sich
gegen die Macht des Staates, damit die Rechtskraft gewdhrt wird.
James Goldschmidt operiert u.a. mit dem m. E. sehr gliicklichen Kries-
schen Begriff der ,,Uberholung*, der die wechselnde Funktion der
einzelnen prozessualen Handlung gut bezeichnet!8%). Im Eherecht
enthdll ja die ,,Verzeihung" und die unter sie subsumierten Unter-~
lassungen des ,verzeihenden“ Ehegatten Handlungen des ,,sciul-
digen* Ehegatten gegeniiber ein &hnliches Kriftespiel mit mog-
- lichen ,,Uberholungen*187). Dasselbe findet sich bei allem gesell-
schaftlichen Kréftespiel, z. B. bei Mitgliedschaftsverhéltnissen. Die
»zwischenzeitlichen 188) Vorgdnge werden entscheidend, nicht der
Vertragswille. |

185) Rudolf Isay, Studien im privaten und Offentlichen Kartellrecit 1922,
S. 60.

156} ]J. Goldschmidt, Der ProzeB als Redhtslage 1925, S. 337, S. 520.

187) Vgl. RGZ. 105, 106f. ,Die Verzeihung ist keine rechtsgeschiftliche
Willenserkldrung, sondern dic AuBerung eines inneren Vorganges
von der Art, daB der verletzte Ehegatte die Ehe nicht mehr als zer~
riittet empfindet. '

188) Entscheidung des Kartellgerichts Nr. 52 vom 13. April 1925.
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Fiir die Schicksale des Erfinders, des bergrechtlichen Muters sind
von jeher eigenartige Kollisionsnormen zeitlicher ZusammenstsBe be-
stimmend 189), Pragnant ist der neue Begriff der voriibergehenden und
doch bedeutsamen Situation in dem Gesetz iiber die religitse Kinder-
erziehung 1921 verwertet worden. Vertrdge iiber die religiose Erziehung
werden abgeschafit (§ 4). Bestehende Vertriage konnen — ahnlich wie
die Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft — u. a. durch einseitige
Anrufung der Behorde seitens eines Vertragsteiles zunichte gemacht
werden. Das Gesetz schafft neu den Begriff det Einigung, die
eine tédglich betdtigte, funktionelle Ubereinstimmung der Ehegatten
ist, deren Wirksamkeit mit dem Tode eines Ehegatten und mit jeder
Entzweiung zwischen den Lebenden erlischt199). Trotzdem hat diese
Einigung rechtsgestaltende Bedeutung. Sie schafft eine neue Situa-"
tion, an der nicht vorbeigegangen werden kdnn. Nicht wie bei Auf-
I6sung eines Vertrages wird fingiert, es trete nun der vorhergehende
" Rechtszustand wieder ein. Sondern (§ 2) trotz Entzweiung kann
ein Wedhsel im ,bisherigen” Konfessionsstand (d. h. dem unter der
Herrschaft der Einigung eingefithrten) nun nicht mehr einseitig von
dem Elternteil, der die Sorge fiir die Person des Kindes herbeigefiihrt
werden, wie es das zu Beginn vor der Herrschaft der ,,Einigung*
‘vermocht hétte. Hier sind wir in zwischenzeitlicher, voriibergehender
‘und doch wirkender Gestaltung. Doch die enge Fessel, die jede
Rechtsfigur mit dem Moment des Vertragsschlusses zu verbinden
pflegt, konnte eben deshalb zerschnitten werden.

Die Problematik gegenseitig wetteifernder Zeitablaufe fiir die all-
méhlich sich wandelnde Redhtsstellung der schuldlos verlassenen
Ehefrau ist jiingst in einer Dissertation eines Schiilers von mir unter-
sucht worden. Die Arbeit legt dar, daB die Zeit als Funktion,
nicht etwa nur als Faktor fiir das allmédhliche Erloschen der Schliissel-
gewalt dieser Ehefrau in dem MaBe, in dem sie sich auf eigene FiiBe
stellt, in Betracht kommt191),

189) Engldnder, Zur Theorie des Patentrechts, lherings Jahrbiicher 71,
S. 50f. : '

190) Kipp bei Enneccerus II, 214, 5§22: , Die Einigung ist frei in dem: Sinne,
daB sie jederzeit widerruflich ist. Sic ist nicht ein Vertrag, dessen Wir-~
kungen, wenigstens wenn cr nicht widerrufen ist, auch nach dem Tode eines
der beiden VertragschlieBenden bestehen bleiben; sie wirkt nur als
lebendig fortbesteliende Einigung.*

191} Wolfgang Haensel, Die Reditsstellung der gegen ihren Willen grund-
los verlassenen Ehefrau, Breslauer jur. Diss. 1926 (ungedr.).
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" Halten wir hier einmal inne, so konnen wir wohl feststellen:

Zwei Dinge hat die Rechtswissenschait von 1600 bis 1900 ver~
gewaltigt: die mensdiliche Zeit und sich, selber, die Wissenschaft.
Gerade ‘dadurch aber hat sie die gewaltige Leistung des in diesem
Zeitraum vollbrachten Staats- und Wirtschaftsaufbaus bewdliigen
konnen. Die beiden vergewaltigten Dinge lassen sich jedoch heute
nicht lidnger verkennen. Denn diese ,Dinge“ werden heute als
- GroBmadte des Daseins in ihren Funktionen allgemein erfahren
und durdilitten. Dies ist der tiefere Grund der Justizkrise, daB an die
zeitlose Funktionsentriickthieit der juristischen Vorstellungswelt nur
noch Funktiondre von Riditervereinen glauben. Die Zeit wird ein
Faktor des offentlichen, die Rechtslehre ecin Faktor des Ver-
tragsrechts. Das Recit erzieht die Privaten dort, wo sie frei
zu sein glaubten. Die Zeit beherrscit den Staat dort, wo er
als Gesetzgeber ihr entriickt zu thronen schien. Damit féllt die
Dialektik zwischen - beiden, es fillt endgiiltig der fiir die staatliche
Scite durch die Romantik bereits beseitigte Nutzen  dieses dialek~
tischen Prozesses nun auch fiir «das Privatrecht. Die Willenslehre
erkldrt nichts mehr, denn die Welt bilden nirgends mehr, audh im
Privatrecht nicht, Individuen, Personen auBerhalb der Geisteswelt
zwingender Bahnen, Markte, Machte. Natiirlich bleibt der logische
Sinn der Einteilung in oOffentliches und privates Recht unantastbar..
Diese Einteilung wird so wenig sinnlos, wie die Reformation die
Einteilung in geistliches und weltliches Recht sinnlos gemacht hat.
Aber kraftlos wird diese Einteilung.

Das Ziinglein, das zwischen den Schalen des sffentlichen und
privaten Rechts die Wage hielt, wird mit diesen Schalen dahingeraft.
So wird nicht mehr gewogen. Auf der Schale des staatlichen
Satzungsrechts liegt nunmehr erkennbar wirksam die -Vergénglich-
keit und Befristung. Auf der Schale des privaten Kiirrechts liegt
erkennbar wirksam die-GroBmacht der Rechtsbegriffe. Kein Wunder,
daB auch die Lehre vom Willen, die eben das Ziinglein an der
Wage zwischen staatlichem und privatem Recht bildete, sich wandeln
mubB.

D. Zeitbahn und Freiwilligkeit.

Die Willenslehre der protestantisdi-individualistischen Neuzeit ist
unhaltbar fiir das Reich des Rechts. Sie ist ein Ubergriff aus dem
naturwissenschaftlidien Weltbild. Fiir die Natur und der Natur
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gegeniiber hat die idcalistische Philosophie recht, aus Zeit und
Raum als den Kategorien der Objektivierung das transzendentale Ich
herauszulassen. Der Welt als Natur gegeniiber sind wir Menschen
Gotter. Die Konkurrenz zur Theologie ist also auf diesem. Gebiet
moglich und gelungen. Die Philosophie gilt als Methode der Natur-
wissenschaften und Technik den Naturkréften gegeniiber, zu deren
Erkenntnis sie entwickelt wurde, denn hier schafft allerdings die Me-
- thode den Gegenstand 19%).

Der ,,Wille* der Theologen und Philosophen griindet sich auf der
-Erkenntnis, folgt ihr immer, weil er nur durch Erkenntnis besteht; erist
auBer Raum und Zeit und bricht nur in diese beiden ein. Er war der
freie Wille der ohnméditigen Seele vor Gott, unniitz zu allen
guten Werken, wie es im Katechismus heiBt. Als dieser Wille aus
der Theologie in die Rechtswirklichkeit versetzt wird, da wird er
die vemijnftige’Freiheit der Individuen. Individuen aber, Personen,
sind alle vom offentlichen Recht als Willenstrdger des Privatrechts
anerkannten Gebilde, Menschen, Vermdgen, Verbédnde, Anstalten usw.
Alle diese Willenstrager des Privatrechts umgekehrt empfingen
kraft Unterwerfungsvertrag (und seit der historischen Schule durch
die , historische Notwendigkeit“) ein fiir allemal ihr Rechtsdasein nur
vom Offentlichen Recht her. Der Staat und sein Redit sind wirkende
Macht; die Privatpersonen aber sind bestenfalls frei wollende Indivi-
duen oder Vielheiten von Genossen, ,,Verbandspersonen* 193!

Die Industrie, von DPrivatrechtsindividuen, von den , Personen*
des Handelsrechts ins Leben gerufen, kennt jedoch gerade diese
o Personen“ als wirkende Machte, Machte wie der Staat, wenn auch

e s e e e, e et

192) Die Willenslehre der Neuzeit und die ganze Statische Redhtslehre
sind mithin, genau wie Dilthey lehrt, Ubergriffe der zeitgenossischen
Weltansicht. Ihre relative Riditigkeit der ,,Welt" gegeniiber steht auBer
Frage. Nur auf die menschliche Gesellschaft darf sie bei Gefahr der ,,Welt-
revolution* nichit {ibertragen werden. Vgl. iiber die dritte Wissenschaft
»von Mensch zu Mensch'* als notwendige Ergdnzung der alles aus dem
Verhiltnis Gott-—Seele deutenden Theologie des Mittelalters und der alles -
aus dem Verhdltnis Mensch—Welt deutenden, daher ,,weltanschaulichen*
Naturwissenschaft der Neuzeit meine Angewandte Seelenkunde 1924,S.71;
Rosenzweig, Das ncue Denken (im ,,Morgen* 1925).

193) Richard Schmidt z. B. iiberscireibt den § 1 seiner ,Einfithrung in die
Reditswissenschaft': ,,Rechtsordnung als wirkende Madit*. Die Person hin-
gegen ist laut § 2, 2, ,stets ein Wesen, in dem sich ein Sammelpunkt
menschlicher Lebenszwecke und zweckbestimmter Willenshandlungen, Be-
strebungen, verkodrpert.. Und Person wird gleich Persénlichkeit gesetzt!!
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,hur' Kapitalsmédite, und sie kennt andere ,,Personen als wirkende
Krafte. namlich die Arbeitskrifte. Es ist fiir die Industrie unsinnig,
den , Willen* der Kapitalsméddite mit dem ,,Willen der Arbeits-~
kridfte zu identifizieren. Dic Kapitalsmécht hat offenbar einen quali-
fizierten Willen, der den Arbeitskriften fehlt1%1). Fiir die Machte des
Marktes gilt in etwa die Lehre von dem Vertragswillen. Bei ihnen
muB das Recht auf diesen ,,Willen“ weitgehend abstellen. Fiir Krifte,
dic in einer Verbraudchergemeinschaft leben, die in eine Produktions~
gemeinschaft (Betrieb) eingestellt werden, ist der Augenblick des
Vertragssdilusses nicht geeignet zur Betdtigung eines Vertragswillens;
ihr Tun bei soldiem Eingehen einer Ehe, beim Eintreten in einen
Betrieb ist willige Erfiillung einer ihnen bestimmten Lebens-
bahn, nidit Begriindung eines rechtlich originellen Vertrags942). So
sieht die Kraftwirtschaft einerseits Machte, von selbstbewuBtem
Willen gepragt, vor sich, und anderseits Kréfte, die willig oder un-
willig ihre Bahnen vollenden. Und zwar ist jede , Person* desPrivat-
rechts bald Madht, bald Kraft. Der Unternehmer ist bloBe Kraft
gegeniiber der Kapitalsmacht, als Betriebsinhaber ist er Madt
gegeniiber der Arbeitskraft. Als Sparer ist der Arbeitnehmer nicht
Arbeitskraft, sondern Madittrdager. Als Zweigherrschaft ist die ge-
einte Unternehmerkraft Macht. Kréftee mitssen anders bewirtschaftet
werden als Méachte. Die ,Person hat eine andere Willensqualitit
hier und dort. Was niitzt gegeniiber der Abhéngigkeit unserer Krifte
die Dcklamation iiber die natiirliche Freiheit der Person? — Kant
sagt: ,,Der Mensch, der abhdngt, ist nichit mechr ein Mensdch, er hat
seinen Rang verloren, er ist nichts als Zubehor cines anderen Men-
schen1®9).* GewiB richtig, aber eine leere Allgemeinheit, weil wir -
in dieser Zeitlichkeit unseren ,Rang* unrettbar und unauthérlich ver-

194) Man lese RGZ. 110, 212. Die Eisenbahn hafte fiir die Folgen des
Eisenbahnerstreiks. Zwar wende die Eisenbahn ein, die Beamten seien in
den Streik ,,als Objekte von Gedanken politischer Maditausiibung*
Dritter eingetreten. Aber das Gerichit erkldrt diese Erwégung fiir ,,abwegig,
weil die Arbeitnchmer dadurch, daB sie eine Organisation bildeten und
sidh Fithrer wihlien, deren Weisungen sie nadikamen, nicht aufhdrten,
Betriebskrédfte der Bahn zu sein®. ,Objekte” und ,Betriebs-
krdfte" sind beides gleich klassische Formulierungen fiir cine Lage, in der
von ,,Person* nidit die Rede ist!

1913} Whnlidi scion Hugo, Beitrdge zur zivilist. Biicherkenntnis I (Ber~
lin 1828), 377 (geschrieben 1798). A

195) Vgl. jetzt dazu Friedrich Meyer, Kants Stellung zu Nation und Staat,
Hist. Ztschr. Bd. 133 (1925), 208. '
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lieren. Das Problem ist nur, ihn alizeit wiederzugewinnen. Die

* Arbeitskraft gewinnt so ihren immer neu bedrohten Rang zuriidk,

wenn sie sich mit Hilfe ihrer Mutter19%), der Gewerkschaft, koali-
tionsmaBig erkldren kann. Sehr gut sagt Heimann von diesem Auf-
bau: ,Es werden diejenigen Bedingungen geschaffen — Erwerbs-~
wille, Marktkenntnis und Anpassungsfdhigkeit -—, die in der
liberalen Theorie des freien Arbeitsvertrags stets als
gegeben gelten und deren vollige Abwesenheit einen
groBen Teil des frithkapitalistischen Jammers versciuldet hatte197).

Von der Verschiedenheit dieser Willensstrukturen zum AbschluB
noch ein Wort. Es wird aber das Zeitmoment auch hier seine
Widhtigkeit bewéhren. Die Abgrenzung zwischen Macht und Kraft
diirfte sich juristisch formulieren lassen durch eine Rechtsfigur zeit- .
licher Natur, die der Rechtswissenschaft ziemlich verlorengegangen ist.

Man hat 6fter und mit Recht darauf hingewiesen, daB die mo-
derne Wirtschaft typische Massengiiterwirtschaft seil?3). Und |
man hat die Eigenart der modernen Handelsrechtssdtze auf diesen
Umstand gegriindet. Es ist aber die Industrialisierung, die aus
der bloBen Wirtschaft durch ihren energiscien Imperativ diese Typi~
zitdt herausschleift. Und die Unterstellung unter diese typisdien

- rechtsgeschaftlichien Formen vollzieht sich in der Regel freiwillig.
{Sind es befohlene Formen, so wird, wo du nicht willig bist, Gewalt

angewendet.) Diese bloB angebotenen Formen stellen auf die Spon-
taneitat der ihnen begegnenden Kriite ab. Die zwei Millionen Kriegs-
freiwillige von 1914 waren Freiwillige. Aber sie waren keine wollen-
den Personen. Sie hatten Erfilllungs-, nicht Gestaltungswillen!

~ Ebenso erfolgt der Eintritt in jeden Betrieb. Der Begriff des Frei-

willigen oder Willigen, der uns in so groBen Beispielen vor
Augen tritt und den uns die Sprache aufdréngt, betrifft die Spon-
taneitat des {@ov molizixév. Sie sucht den Trieb, den freien Trieb,
nicht ‘die bewuBte, zwecksetzende ,Freiheit der Theologie oder
Philosophie auszudriicken. Wer auf der Eisenbahn fdhrt, wer sich
verdingt, wer heiratet, wer kauft, wer abonniert, wer bestellt, wer
auf einen Zuruf iiber die StraBe eilt, 14Bt sich freiwillig in ein typi-
sches Lebensverhéltnis ein. Sein Anfangswille ist nur so weit inter-

-essant, als es sich um die Feststellung der Freiwilligkeit, der

196) Ein Wort von Jean Jaurés. f

107) Eduard Heimann, Markiwirtschaft,” Klassengesellschaft und Sozial-
politik, Kolner Sozialpolitische Vierteljahrsschr. III, 70. -

198) Heck, Archiv f. d. ziv. Praxis, Band 92, 438 ff.
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Spontaneitat handelt. Denn der Mensch in Raum und Zeit, in der
Gesellschaft, ist nichit wie vor Gott als Beter im ersten Augenblick
im Besitz aller seiner Vernunit. Diese gottgleiche Vernunft hat nur
der Selbstlose, Trieblose, Maditlose, hat nur der Philosoph oder
der Heilige in uns, nicht und nie der Handelnde, mit dem es das
Redit zu tun hat. Der Handelnde ist immer verblendet, kann nie
.ganz** wissen, was er tut. Er muB sich einlassen. Und nur, ob er
dies freiwillig tut, ist rechtlich bedeutsam. ,

Ein ,,Wille" wird mit dem Reditsverhéltnis selbst fortentwickelt.
Der Inhalt, auf den er sidi bejahendenfalls einldBt, ist nicht seiner
Spontaneitdt zu entnehmen. Er konkretisiert nur das Gettungsleben
" in Gattungsformen; dies wenigstens ist die erste, die landldufige Art
des Kontrahierens. Die Stufe der Freiwilligkeit kann aber verdrdngt
werden durch Einschaltung einer vorsichtig reflektierenden BewuBt-
seinshemmmung. Die Freiwilligkeit, die rechtlichen Konsequenzen einer
Situation auf sich zu nehmen, kann durch Reflexion zunichte gemacht
werden. Dieses SelbstbewuBtsein ist aber kritisch. Deshalb der
einzige Wille, der ganz rein aus dem Innern des Menschen, der
in der Welt lebt, seinen Inhalt empfangen soll, nur lauten kann : Nein.
Denn er ist selbstbewuBter Wille. Und das Grundwort des Selbst-
bewuBtseins bleibt ewig Nein! Der Welt gegeniiber, so daB ich ihr
gegeniiber meine Freiheit wahre, schiitzt mich als soziales Wesen nur
das BewuBtsein, die Absonderung, die Enthaltung. Mich nichit einzu-
lassen, mir mindestens ,,Bedenkzeit* zu nehmen, ist meine Freiheit.
Ich kann verhungern, ich kann kiindigen, ich kann unbeweibt bleiben,
ich brauche nicht zu kaufen usw. Der ,positive” Wille des Natur-
rechts iibertrdgt, wie wir sahen, durch einen kithnen Sprung die Ge-
* offnetheit der Seele fiir die Glaubenswahrheit auf die positive Setzung
des Geistes fiir die Weltwirklichkeit. Der Mensch ist aber als {@ov
oAwzexér weder in erster noch in zweiter Linie Gesetzgeber. Sondern
er unterliegt zunddist freiwillig dem Lauf der Welt; und durch Scha-
den klug geworden, kann er der Welt auch unwillig, die Welt nicht
wollend, widerstehen.

Der fiirr das Recht belangreiche Ausgleich zwischen freiwilligem
Ja und gewolltem Nein ist dann die ausdriickliche, zusitzliche
Berichtigung des Ja durch dic vom Nein erzeugten Befiirchtungen,
Einwande, Wiinsche. Der ausdriickliche Wille setzt die Bedingungen,
Stipulierungen, Klauseln, Sonder~- und Nebenabreden, Fristen usw,
fest, die als accidentalia negotii zu den Essentialia hirizutreten!
Diese dritte Verhaltungsweise ist die des Rechtsverkehrs der Wirt-
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schaftsméchie. Die unwillige ist vor allem als das Verhalten des Be-
klagten, Gemahnten, Streikenden rechtlich bedeutsam. Die freiwillige
ist die des Lebens der Kréfte, des sogenannten tiglichen Lebens.
Eine duBerlich erkennbare Unterscheidung 14Bt sich, wie wir schon
oben sagten, vielleicht durch Einfithrung der rechtlichen Figur der
Bedenkzeit gewinnen. Die Bedenkzeit ist nur dann allerdings im
vollen Sinne Bedenkzeit, wenn sie ermoglicht, Abdnderungen, Be-.
dingungen am ,Bedachten anzubringen. Aber sie deutet auf den
wesentlichen Unterschied zwischen Macht und Kraft. Die Kraft hat
keine Zeit, die Macht hat Zeit. Der Arbeiter muB sich verdingen,
der Ké#ufer muB Brot kaufen. Der Unternehmer muB Kredit haben,
koste es, was es wolle. Die Kréfte kbénnen nur gerade freiwillig
statt gezwungen ihr Tageswerk bewdltigen. Aber das tégliche Leben
iiberwéltigt sie. Die Madcht hat Zeit; mindestens dem heutigen
Tage gegeniiber hat sie einen Augenblick des Vorsprungs. Sie hat
eben jene Bedenkzeit, in der man tun und lassen kann. '

Wo der Gesetzgeber Kraften Macht geben will, gibt er ihnen
Zeit.- Ein gewohnlich unbeachtetes Beispiel kann zeigen, wie selbst
unter formal andersartigen Masken eine soldie notwendige Macht-
verleihung praktisch zustande kommen kann. Wir meinen die Rolle -
des standesamtlichen Aufgebots vor der EheschlieBung. Von der
rechilichen Konstruktion der Ehe als Vertrag der freiesten Willkiir,
die wir schon kennen19%9), fithrte kein Weg zur Bedenkzeit. Denn
bei allen Vertrdgen wirke der frei wollende Mensch. Der Mensch
~galt ja als immer gleichméachtig. Die List der Vernunft half durch
die scheinbare Konservierung des Kkirchlichen Brauchs des Auf- °
gebots. Das kirciliche Aufgebot erfolgt miindlich von der Kanzel
und ist daher in bodenstdndigen Verhélinissen ein uniibertrefflicher
Appell an die versammelten Gemeindeangehorigen, Ehehindernisse
geltend zu machen. Das moderne Aufgebot hingegen erfolgt schrift-
lih durch Aushang statt miindlich, und weil es sich an jedermann
richtet, erreicht es praktisch niemanden oder fast niemanden 209).
Seine auBerordentlich wertvolle Funktion liegt nicht nach der Seite
Aufbietens Dritter, sondern im Einschieben einer Bedenkzeit. Da-
durdh wird die EheschlieBung kein Geschdft des alitdglichen Lebens,
dadurch wird sie trotz der Vertragstheorie ,,hohe* Zeit bis zu einem

199) Oben s 142. ’ ‘ '
200} Das ARufgebot erfolgt nur in der Wohnsitz- und in der Bufenthalts-
gemeinde der letzten sechs Monate.
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gewissen Grade selbst heute. Denn die Brautleute werden nun ihrer

Sinne, Entschlitsse usw. méaditig durch die , kritische Einsthaltung

der ,, Zwischenzeit". Der Wegfall der Aufgebotfristen bei der Mobil-

machung privilegierte die ,Kriegsgetrauten scheinbar, indem er
Einspriiche Dritter verhinderte. Diese , juristische Konstruktion ist

notwendig, solange man die Zeit juristisch ignoriert. Dann kann es

sich ja nur um Redite von Personen handeln, die im Krieg nicht mehr

geschiitzt werden. Dabei wuBten von zehn Kriegsgetrauten neun

nichts von dieser juristischen Konstruktion. Sie empfanden nur, daB

der Alitag des Lebens einer hohen Zeit Platz gemadit habe. Und sie

begriffen, daB die Fristen des Alltags fiir ,,auBerordentliche” Zeiten

wegfallen diirften, weil auch die Versuchungen und Launen des All- ‘
tags wegfielen. Den Kriegsfreiwilligen schiitzte statt der Bedenkzeit
diec Hochstimmung, die den Menschen Macht gab, zwischen edht
und unedit, sinnvoll und unsinnig wenigstens um vieles deutlicher
zu unterscheiden als im Alltag. So ist unser Eherecht nur durch die
Bedenkzeit, die im Aufgebot liegt, ertrdglich, obwohl oder gerade -
weil das Aufgebot seine urspriingliche Funktion201) nicht mehr er-
fillt. Denn fiir diese treten heute die Personalpapiere, Riickfragen der
Behorden usw., die schon vor dem Aufgebot erledigt sind, ein. Von
diesem Beispiel kehren wir zu der Ubersicht zuriick:

Drei Strukturen des Willens gehen das Recht an: Freiwilligkeit
der Kréfte, die keine Zeit haben, Unwilligkeit selbstbewuBter, ab-
lehnender, trotzender, zeitentriickter Individuen, Personen, bewubBter
Wille von Micdhten, d. h. von Kréften, die Zeit haben und die Zeit
"anderer beherrschen. . ‘ .

Es gibt noch eine vierte Willensstruktur, die aber iiber die juri-
stiscic Sphére des Soziallebens hinausliegt, so oft sie audh von den
Philosophen des Rechts hineingeholt worden ist: der gute Wille.
Im gutwilligen Verhalten des freien, selbstbewuBten Gliedes einer
Gemeinschaft wirken-Giite, Gnade, Verzeihung. Das sind aber obere
Grenzwerte, auf die keine Rechtsordnung zu bauen ist. Aber ohne
ihr Dasein wiére keine Rechtsordnung eine Stunde ertrdaglich. Wes-
halb gehéren diese Regungen nicht in die Welt des Rechis? Weil
‘sie die Aufopferung des SelbstbewuBtseins, auch und gerade des
bereditigten SelbstbewuBtseins voraussetzen. Der gute Wille
kann nie, wie Kant gemeint hat, zugleich handeln und gesetzgeben,
auBer in einer vollig kraftlosen und unpersonlichen Welt.

- s —

201) Die nodh in § 1316, Satz 2, BGB. allein ins Auge gefaBt wird.
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Denn er baut auf dem Opfer der Person sich auf?0?). Wir kénnen
immernur fiir andere Gesetze geben, nie fiir uns selbst!

. Weil wir fiir uns selbst zu spédt kdmen, empfangen uns Gesetz und

Ordnung 22%). Der Richter, der nicit das Seine sucht, ist der Spender
des suum cuique. Gesetzgeber kann nur sein, wer entsagt hat.
Wiire der Gesetzgeber gierig nur auf Mehrung seiner Macht aus, so.

~wiirde er kein gerechtes Gesetz hervorzubringen vermégen. Die

vierte Willensstruktur ist also nur sdieinbar nicht in der- Rechts-
ordnung anzutreffen. Denn sie muB in den Hiitern der .
Reditsordnung sich finden!

Die atomistische Willenslehte schreibt dem Individualwillen gei~
stige Positivitat, Schopferkraft zu. Sie verwechselt Aktivitat mit
Positivitdt. Sie hilt daher notgedrungen die gesondert zu haltenden
Stufen der Freiwilligkeit von Kréaften und des bewuBten formulierten
Willens von Méacdchten und des gelduterten Willens des Machtent-
sagenden alle drei fiir identisch. So wversudit sie moglichst viele
Handlungen zu Willenserklarungen umzudeuten, die das Rechtsver-
hédltnis zu beherrschen geeignet seien. Sie sieht iiberall Vertrdge,
weil sie iiberall vollrationalen Willen sieht. Aber nur dort kann
ein Vertrag beanspruchen, das Verhéltnis zu beherrschen, wo er sich
als ,ersparter ProzeB“, als Kautelarverirag ausweist.

Die Wurzeln dieser Willenslehre stammen aus dem Verhéltnis
Mensch : Gott. Ihre idealistische Ubertragung auf das Verhéltnis
Mensch : Gemeinschaft ist undurchfiihrbar. Die in Zeit und Raum
wirkenden Gesellschaftskréfte sind nicht auf ratio begriindet, sondern

- nur der Berichtigung durch Ratio fdhig. Denken ist nicht Redi-

nen. Vier Stufen des Verhaltens sind in jedem Augenblick sozialen
Haundelns lebendig.

Der einzelne nimmt erstens ,bis auf weiteres spontan, frei-
willig an den Vorgéingen teil, in die er Tag fiir Tag, Situation auf
Situation versefzt wird, und nimmt ihre Rechtsfolgen auf sich.
Vertrauenselement der Freiwilligkeit: Ja.

Er stutzt, wird miBtrauisch, l6st sich aus der oder jener Bindung

202) Die englische Rechtssprache nennt den Verzicht auf Patente und Aus-
iibungsrechte technisch ,,goodwill*] } ‘

2023) Uiber dies ewige Zuspitkommen des Willens, das in Kants kate~ .
gorischem Imperativ, weil dieser zeitlos zu gelten versudcht, iibersehen ist,

. siehe V.v. Weizsddker, Einleitung zu Kant, Der Organismus (in Frommanns
- philos. Tascienbiichern), und meine Soziologie I, 188ff.

Festgabe Gretener. ‘ 12
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oder Situation willentlich heraus, 1aBt sich nicht auf alles ein. MiB-
trauenselement des SelbstbewuBtseins: Nem Einschaltung der Be-
denkzeit.

Er sohnt Freiwilligkeit und Wlllen aus durch den Zusatz und Vor-
behalt, die Vertragsbedingungen. So kommt es trotzdem zum
Vertrag.

Er wxrd unbeteiligt durch Entsagung und 148t den Dmgen wseinet- -
wegen“ in Frieden ihren Lauf.

(Siehe die schematische Ubersicht S. 179.)

Wihrend das atomistische Rechtssystem eine kausale Reihe von
Ursachen aufstellt, werden die vom Industrierecht anerkannten Kréfte
der ,,Seele* in vielen Fillen, ja in den meisten zus ammen tatig wer-
den. Ja, Nein, Trotzdem und Meinetwegen, also Freiwilligkeit,.
Trotz, Uberwindung und Opfer stecken in jedem Vertrag
als Redhtselemente verschiedener BewuBtseinshelligkeit.

Die Praxis des Redits hat diesem Zusammenwirken der seelischen
Krifte immer Rechnung tragen miissen. Die moderne Praxis ist
durchaus zu dem Satze des Comnanus zuriickgekehrt: Ex ostenta-
tione magis quam ex voluntate proficiscitur. Die Willenserkldrung
lost sich von ihrer Wurzel und wird Erkldrung. Und wer freiwillig
erklart, wird auf diese typische Handlung festgelegt. Als Grund-
lage der Vertrdge des wirtschaftlichen Verkehrs sind heute also
Typen anerkannt. Diese Lage hat Alired Manigk erst jiingst in seiner
"Abhandlung ,Das Wesen des Veftragsschluss'es in der neueren
Reditsprechung* ?03) eingehend dargetan. ,Trotz mangelnder Uber-
einstimmung des inneren Willens der Kontrahenten kann der Ver-
trag zustande kommen, wenn die Auslegung die Ubereinstimmung
der Erkldrungen ergibt=01).“ Ein infolge des Irrtums eines Kontra-
henten iiber den Inhalt seiner eigenen Erkldrung verursachtes gegen~
seitiges MiBverstdndnis bewirkt nicht die Nichtigkeit des Verfrags.
+Es gibt eine Pflicht zur Priifung der Erkldrungslage,. .

eine culpa in declarando, eine Erkldarungshaftung. ,Die Geschifts-
- partei ist danach verpflichtet, zumal in dem héufigen Fall geschéft-
licher Verhandlungen durch einen Vertreter und beim ‘Gebrauch von

203) Festschrift fiir Otto Fischer, Iherings Jahrb. 75 (1925), 127 ff.
204) Manigk, a.a. Q. 141,
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Telegrammworten,” aber itberall, wo die Verkehrssitte als
normativer Faktor Wert und Bedeutung des geschaft-
lidien Verhaltens bestimmt, ihre eigenen Erkldrungen’
wie die Aufnahme der ihir zugehenden fremden Erkldrungen nach
jenen GroBen zu richten®05),* Daniit ist der letzte Rest der den
Willen fiir schopferisch haltenden Lehre audi durch die Praxis
"preisgegeben.

Aller Eigenwille kann also nur mitwirken; beim Vertrag sind wir
nicht Gesetzgeber, sondern Zu-setzer206). Hierfiir sei nodh ein be-
deutendes Beispiel verstattet:

Der Eigenwille gelangt zu freier, selbstiindiger, den Typen der
Redhitswelt iiberhobener Gestaltung sozusagen nur im ,l2tzten Wil-
len“. Das Testament, das ja eigentlidi Adoptionstestament ist, hat
bei den Romern iibrigens den feierlichen Klang des volikommenen
Willens, der ,suprema® voluntas???)." Denn. dieser Wille allerdings
gibt dem Testator jene Freiheit, die das Naturrechit Roms und das
Naturredit der Neuzeit20%) schon dem Willen des Lebenden gibt:
untypisch, einzigartig, schidpferisch zu handeln. Jedes Testament ist
eine wirkliche Uberraschung fiir die Lebenden. Der einzige aber, fiir
den es keine wire, ist nicht mehr. Aber diese maditvolle Uber-
raschung setzt voraus, daB kein Rest von Spontaneitdt, von Frei-
willigkeit mehr dem Testator verblieben ist: er selber muB tot sein,
aus dem Redchtsverkehr ausgeschieden. Dann ist sein Wille heilig.
Auf dem Opfer des Selbst erhebt sich hier der freie Wille zu der
schopferischen Leistung der Gesetzgebung, die innerhalb des Lebens

205) Manigk, 138f. Derselbe, Artikel Auslegung im Handwtb. der Rechts~-
wiss. 1. (1926), 428ff.

*05) Dies trat uns ja in der Trennung zwischen ,williger Acbeitskraft
und der in einer Bedenkzeit die Bedingungen formulierenden Gewerk-
schaft oben, S. 93, eindrucksvoll vor ARugen.
~ 207) Die anderen Ausdriicke ultimum judicium, ultima voluntas sind poeti-

sdier Herkunft, spét belegt und bleiben die Ausnatume. Griediischt  deadnxy
heiBt Verfiigung schiledithin. Denn die Verfiigung von Todes wegen ist eben
die Verfiigung xat’” 2foynv. Vgl. Eberhard Bruck, Zur Geschichte der Ver~
fiigungen von Todes wegen im altgriechischen Redit 1909, S. 16ff. Der~
selbe, Zur Entwidklungsgesdiichte der Testamentsvollstreckung im Romi-~-
schien Redhit 1914, S. 27, Anm. 95.

208) Fiir Pufendorf z. B. ist ,natiirlici’* sogar die gesetzliche Erbfolge nur
aus dem Willen des Erblassers erklédrlich; wo die ROmer von ,,ab intestato®
sprechen, da spridit er von einer ,,praesumta voluntas defunctl“l Elementa
Jurispr. Univ. I, V, 25, '
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nur dem vorweggenommenen Tod 2°%), dem Opler der Gutwilligen,
gewdéhrt wird 209), . |

Dem letzten Willen bewilligt ferner die gesellschaftliche Umwelt
den eigenartigen favor testamenti. Eigenartig ist dieser favor, weil
der Wille des Lebenden nie so begiinstigt wird. Im Favor testamenti
kehren sich — steht nur fest, daB es ein Testament ist — die Regeln
fiir das Rechtsgeschéft um. Der Tote kann so wollen, wie er will, weil
er nicht fiir sich will219), Der Lebende hingegen kann mit seinem
Willen nur abédndern, was er freiwillig mitmeinen soll oder unwillig
ablehnen darf?211), weil er im Zweifel nicht andern seinen Platz ge'bén,
sondern sich ausdehnen will.

Mit diesen Beispielen, die von der neuzeitlichen Wiilenslehre her
nicht erklérbar sind, sei dieser Uberblick geschlossen. Was hat sich
uns ergeben? | '
 Die geltenden Regeln fiir die Beweislast sind richtig. Denn die Mit-
glieder der Gesellschaft fungieren als Kréfte zur Verwirklichung be-
stimmter, fir das Gemeinwesen im geschichtlichen Zeitverlauf?21?)
mittels der Rechtsbegriffé bereitgestellter Bahnen und Gestaltungen,
die wir wiederholen. Wir reproduzieren sie, weit wir sie nicht
ausdriicklich rechtskraftig abéndern oder aber seelisch — mcht
mehr rechtlich — hinter uns lassen.

208a) Eine [Jbersicht iiber die testamentsdhnlichen, vom Tode her be-
stimmten Handlungen in meiner Soziologie 1, 197 ff.

- 209) Fiir den Willen zur Sukzession aber entwidkeln die Rémer den Be~
griff des spatium deliberandi oder tempus deliberandi; der terminus techni~
cus fiir das Recht auf ,,Bedenkzeit", ius deliberandi, kommt im Romischen
Redhf nur fiir den Willen eines NachlaBbereditigten (Erbe und Verméddtnis-
nehmer) vor (Heumann-Sedkel, ®132). ’

- .20) ,...Die Errichtung eines Testaments... bezieht sich zweifellos auf

die Gemeinschaft, ja bekommt nur mit Riicksicht auf die Gemeinschaft einen
.rechtlichen Sinn. Die Erbeinsétzung beruht gewiB auf dem Willen des Erb-
lassers; aber die Zwecke, die er verfolgt, liegen nicht in seiner Person,
sondern auBerhalb seiner, in der Person eines anderen, in der Famiilie

oder wo sonst. Ernst Herz, lherings Jahrb. 74 (1924), S.9.

1) Pas Verhdltnis des Miissens, Diirfens, Konnens diirfte durch die Zu-
~ teilung zu den verschiedenen Willensstrukturen gefdérdert werden konnen.

212) Im gesdiichtlidien Zeitverlauf und dennod tiir die Gattung ge-
wordene Formen sind alle Formen der Kultur. Soziologie I, 183ff. Im
alten Universalienstreit fehlte das Zeitmoment der geschxchthch ge-
schaffenen Gattung; daher gab-es dort keine L8sung. Vgl. Johannes
Hessen, Die Weltanschauung des Thomas von Aquin, Stuttgart 1926, S. 40f.
Dieselbe Liicke zeigte Rachels neuzeutliche Lehre, die wir oben, S. 166,
wiedergegeben haben. '

&
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~ Ehe und Arbeit und Staatengriindung, alle sind Nachfolgen in Ge-
staltungsbahnen, Nachfolgen mit Variationen. Neue [Lebensformen
entstehen nicht durch redhitliches Handeln, sondern durdi auBer-
juristische Vorgédnge, sei es bdsen, zerstorenden, sei es guten Wil-
lens. Der VertragsschluB hingegen ist die Einlassung in ein typisches
- Lebensverhaltnis, dessen Gestaltung sich nicht aus dem Augenblick
des Vertragsschlusses erklart. ) o

Die typischen Lebensverhéltnisse sind nicht isolierte Zusténde,
sondern héngen ihrerseits in groBeren Zeit~- und Wirkzusammen-
hdngen. Das Industrierecht sieht alle Rechtsgeschédfte auf den Markten
als marktbeeinfluBt an. Oder alle Handlungen der Mitglieder als
Rusfliisse solches beherrschenden gesellschaftlichen Zusammenhangs;
- ebenso sind die verschiedenen Arbeitsverhéltnisse des Arbeitnehmers
aufzufassen, die verschiedenen Lebensformen, die ein Unternehmen
durchlauft.

Das Wesen der aufgebauten Industrie ist ,eine Stabilisierung von

Verbédnden 213). Damit tritt das Industriezeitalter in einen Gegen-
satz zu der Betrachtung, die sich im Zeitalter der Industriegriin-
dung aufdrdngte. Dort ermutigte man das- wirtschaftende Indivi-
duum. Heute hat die Wirtschaft einen transpersonalen Eigenwert.

Es konnte sich hier nur darum handeln, an Beispielen zu zeigen,
daB eine industrierechtliche Denkweise nicht wertlos zu sein braucht;
allerdings steht sie vor der Schwierigkeit, nicht mehr ,,system-
gldubig” sein zu konnen. Deshalb sind auch hier nur die Unter-
schiede gegen das neuzeitliche Rechtssystem und seine Absichten
scharf betont worden. Der einzelne kann hier nichts Fertiges bieten
wollen. Er kann nur wahrscheinlich machen, daB bei Zusammen-
arbeit vieler die noch herrschende ,, Theorie der Praktiker”, d. h. die
neuzeitlichen Dogmen allméhlich durchschaut und auf den ihnen zu-
stehenden Bezirk beschrdankt werden konnen.

Dies aber diirfen wir vielleicht hier schon sagen: Der Beitrag fiir
die Rechtslehre, der durch ein Recht der Industrie geliefert werden
konnte, scheint darin zu liegen, daB eine Fiille kasuistisch heraus-
gebildeter Einzeltatbestdnde auf sehr verschiedenen Gebieten Zu-
sammenhang gewinnen. Wir lehren heute mindestens vier verschie-
dene Streitverfahren, mindestens ebenso viele Mal die Grundsédtze der
korporativen Verfassung und parlamentarischer BeschluBformen. Der

213} Ernst Herz, Der Recitsgrund fiir den Eigentumserwerb usw., Iherings
Jahrb. 74 (1924), 61.
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Rechisstreit, die Réteverfassung, die Zeitprobleme verdienen aber eine
einheitliche Behandlung.

Die bisherige reine Raumordnung des Rechts hat nach langer
und gesegneter Herrschaft heute in mancher Hinsicht keine Denk-
okonomie mehr aufzuweisen. Das heiBt, es drohen ihre Begriffe und
ihre Rechtsgebiete uniibersehbar zu werden. lhre alten statischen
Prinzipien und Einteilungen in Personen und Sachen, Vertrdge und
Gesetze werden iiberall durch Riicksichten auf Zeiten, Kréfte, Bahnen,
auf Satzungen und Machte durchkreuzt. Und der dadurch bedingten
Spaltungen scieint kein Ende.

Das ,Industrierecht als Prinzip trdgt zu einer Bemexsterung von
Kréften und Zeiten bei. Es geht aus von den zentralen Erkenntnissen
der heutigen Wissenschaftslehre, davon also, daB die in unseren Ent-
scheidungen gewirkte Zukunft der sie rechtfertigenden Vergangenheit
bedarf, daB die groBere Zeit iiber die kleinere herrscht, daB die
Dimensionen des Raumes Verkorperungen des Zeitstromes sind.
Die ,wirksame' Zeit iibergreift die Zeiten der Arbeitskraft und des
personlichen Lebens, der Ehe und der gesellschaftlicien Madht- -
ausitbung. Und so wird man wvielleicht di¢ alte Wendung hier
doppeldeutig gebrauchen diirfen: ,Die Zeit sei reif.“ Die Zeit ist
allerdings vielleicht reif, daB sie nicht als Gegenstand oder als
| - - Kategorie, sondern als tragende und wirkende Macht geschaut
' © wird, als deren Funktion alles sich Ordnende hervortritt und in

die deshalb alles Geordnete zuriidksinkt, die deshalb vom Gesetz-

geber eine freiwillige Vergénglichkeit fordert, vom Individuum ein

_ freiwilliges Vollenden seiner Bestimmung. Denn willig oder unwillig,

/ gutwillig oder boswillig werden wir von ihr in den Rhythmus der

Genera’nonen hineingezogen. ,Der Korper muB, der Geist will; und
wer seinem Wollen die notwendigsten Bahnen vorgeschrieben sieht,
der braucht sich nicht viel zu besinnen“ (Goethe).




Druckfehler-Berichtigung.

69 Z. 12 von oben lies: titig zxj sein.
70 Z. 4 von oben lies: auch begreifen.
. .70 Z. 6 von oben statt ,dringt* lies: bringt.

.128 Z. 11 von oben lies: starben...“ ,Was diese.

w v wvuon

. 128 Z. 13 von unten ist das Komma hinter ,Aufgabe’ zu
_ streichen. | o

S. 149 Z. 5 von oben lies: zwar jedes pactum klagbar.

S. 159 Z. 19 bis 21 von oben: legt das Gericht .. . ab.




