FESTREDE

IM NAMEN

DER

GEORG-AUGUST-UNIVERSITAT

ZUR

AKADEMISCHEN PREISVERTEILUNG

AM 7. JUNT 1905

, /4B
GEHALTEN §$ A
’ N
A%
ON | ‘E@y

VICTOR EHRENBERG.

Freiheit und Zwang auf dem Gebiete des Verkehrsrechts.

GOTTINGEN 1905,

DRUCK DER DIETERICHSCHEN UNIVERSITATS - BUCHDRUCKEREL
(W. FR. KASINER).

P
& Pj -
&




Hochansehnliche Versammlung!

Es gibt ein Wort, das von jeher einen wunderbaren Zauber
" auf die Menschen ausgeiibt und sie bald zu heroischen Taten be-
geistert, bald zu den grissten politischen, wirtschaftlichen und
sittlichen Ausschweifungen verfilhrt hat: es ist das Wort ,Frei-
heit®, und indem ich dieses Wort ausspreche, wird gewiss auch
in jedem von Thnen eine starke Empfindung ausgeldst; Sie werden
glauben, dass ich hier reden will — wie der Dichter sagt — von
_der Menschheit grossen Gregenstinden®, wo ,um Herrschaft und
um Freiheit gerungen wird“, also von der politischen Freiheit
oder doch, was an dieser Stelle nahezuliegen scheint, von der
Freiheit wissenschaftlicher Forschung und Lehre; aber wenn ich
dies tite, so wiirde ich den Traditionon dieses Tages und meines
Amtes untren werden.

Denn von den beiden festlichen Tagen, zu denen die Univer-
gitdt alljihrlich einladet, gehort der eine allerdings der patriotischen
Begeisterung und den grossen allgemeinen Interessen: es diirfen
und sollen da vollere Téne angeschlagen werden, auch solche, die
in den Herzen der Horer nachklingen. Der zweite Festtag da-
gegen stellt andre Aufgaben. An diesem Tage steht der Fest-
redner hier als Vertreter seines wissenschaftlichen Spezialfaches,
und ich muss Sie daher ersuchen, mit mir hinabzusteigen in die
niichterne Sphire des Privatrechts, wo auch gerungen wird, aber
pnicht um Herrschaft, sondern um Besitz, wo nicht politische,
sondern wirtschaftliche Machtfragen ausgekdmpft werden.

Die Freiheit, die ich hier meine, ist die Freiheit im Ver-
kehrsleben, und zwar nicht die 6ffentlich-rechtliche Freiheit
der Konkurrenz, die Gewerbefreiheit, sondern die privatrecht-
Liche Freiheit, die Befugnis, nach freiem Belieben Rechtsverhalt-

1*



—_ 4

nisse ins Leben zu rufen und auch ihren Inhalt so zu gestalten,
wie es dem einzelnen gefdllt: man pflegt sie kurz und verstind-
lich, wenn auch nicht erschtpfend, als Vertragsfreiheit zu
bezeichnen. Awuch hier bildet, wie stets, den Gegensatz zur Frei-
heit der Zwang; dieser Zwang Hussert sich entweder als Ver-
bot — er untersagt ein gewisses Handeln —— oder als Gebot —
er befiehlt ein gewisses Handeln. So kann der Zwang von zweil
entgegengesetzten Seiten eingreifen, er kann hemmen und an-
feuern; zwischen beiden, zwischen Verbot und Gebot, liegt im
Recht ebenso wie in der Moral das Gebiet der Freiheit, des recht-
lich oder sittlich Erlaubten, und den Kampf zwischen Frei-
heit und Zwang auf dem Gebiete des Verkehrsrechts
zu schildern, das ist die Aufgabe, die ich mir fiir den heutigen
Tag gestellt habe.

1.

Gestatten Sie mir, von einer ganz allgemeinen Betrachtung
auszugehen. Auch der Laie weiss, dass es gewisse Rechtsverhilt-
nisse gibt, die ibn wider Willen ergreifen, denen er sich nicht
entziehen kann: er muss (teschworener, Schoffe, Vormund werden,
er muss seiner Militdrpflicht geniigen, er muss Steuern zahlen
u. 8. w. Hier handelt es sich um Gffentlich-rechtliche Pflichten,
also um solche, die dem einzelnen im Interesse des Gemeinwohls
auferlegt sind und die durch Strafen erzwungen werden. Wire
das Gemeingefithl stark genug, um die Selbstsucht oder Gleich-
giiltigkeit des einzelnen in Schach zu halten, so wiirde es auch
hier des Zwanges nicht bediirfen; ich erinnere an die beriihmte
Bremer Steuerkiste, in die jeder Biirger unkontrollirt seine Steuer
legte, deren Hohe er selbst bestimmte. KEbensowenig bedarf es
da eines Zwanges, wo das Einzelinteresse mit dem Gemeinwohl
Hand in Hand geht: fiir die besoldeten Staatsdmter finden sich
meist so zahlreiche geeignete Bewerber, dass niemand zur Uber-
nahme eines solchen Amtes gezwungen zu werden braucht; aber
auch hier gibt es in den Hansestddten bekannte Ausnahmen. Die
Lebensinteressen des Gemeinwesens diirfen eben dem Egoismus
des einzelnen nicht preisgegeben werden, und da dies allermeist
zu befiirchten ist, so herrscht auf dem Gebiete des 6ffentlichen
Rechts in der Regel der Zwang.

Anders auf dem (Gebiete des Privatrechts; wie schon sein
Name besagt, handelt es sich hier vorwiegend um private Lebens-
beziehungen, die der einzelne nach seinem Willen und Ké6nnen
ausgestalten mag. TUnd zwar besteht die Freiheit seiner Ent-



_ 5 —

schliessung in einem Doppelten: es ist ihm einmal tiberlassen, ob
er ein gewisses Rechtsverhiltnis iiberhaupt ins Leben rufen will,
und es ist ihm sodann iiberlassen, wie er dieses Verhiltnis recht-
lich ausstatten, also welchen Inhalt er ihm geben will. Die ju-
ristische Auffassung verlangt, dass beide Momente zundchst streng
auseinander gehalten werden.

Dem einzelnen ist also freigestellt, ob ein Privatrechtsver-
hiltnis, das seine Interessen betrifff, entstehen soll. Die bei
weitem zahlreichsten Verhiiltnisse des Privatrechts entstehen
nimlich durch einen freien Willensentschluss des Interessenten,
durch ein sog. Rechtsgeschéift, und daher kann ich mich kiirzer
und verstindlicher auch so ausdriicken: es ist dem einzelnen iiber-
lassen, ob er ein Rechtsgesehiift vornehmen will oder micht. Ob
jemand heiraten will, ob er ein Testament machen will, ob er sich
ein Haus oder einen neuen Anzug kaufen oder solche Gegensténde
verkaufen will, ob er ein Darlehn geben oder nehmen, einen Dienst-
boten engagieren oder selbst in Dienst treten will, oder ob er
alles dies unterlassen will, das ist seine Sache; es ist ihm recht-
lich nicht verwehrt, aber er ist dazu auch rechtlich nicht ver-
pflichtet. Und doch ist schon hier die erste Grelegenheit, wo unter
Umstinden der Zwang in die Freiheit des individuellen Beliebens
eingreift, so dass jemand gendtigt wird, ein Rechtsgeschift vor-
zunehmen, dessen Vornahme sonst ganz dem freien Willen tiber-
lassen ist, das ihm vielleicht durchaus widerstrebt oder an das
er ohne diesen Zwang niemals gedacht hitte.

Der Zwang #Hussert sich hier als Gebot: du sollst ein ge-
wisses Rechtsgeschift eingehen; man spricht daher von einem
Kontrahierungszwang. Ein Ihnen allen geldufiges Beispiel
ist die Verpflichtung des Eisenbahnunternehmers zum Abschluss
von Frachtvertrigen und zur Beftrderung von Passagieren; ein
andres kaum weniger bekanntes Beispiel ist die Verpflichtung,
unter gewissen Umsténden einen Versicherungsanspruch zu er-
werben. Dahin gehtrt aber auch die Pflicht zur Mitnahme hilfs-
bediirftiger Seeleute im Auslande, und aus dem fritheren Recht
die Verpflichtung jedes Haushaltungsvorstandes, eine Quantitdt
Salz vom Tiskus zu erwerben: eine verschimte Art der Be-
steuerung ?).

1) Der Kenner des Rechts sieht alsbald, dass auch hier wieder im einzelnen
wesentliche Unterschiede hervortreten: bald zwingt das Recht nur zur Annahme
der von andrer Seite gemachten Offerte, bald notigt es zu eigener Initiative und
verpflichtet uns, einem anderen eine Offerte zu machen; soll im letzten Ialle
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Viel zahlreicher sind die Fille, in denen zwar nicht das ob?
der Begriindung eines Rechtsverhiltnisses, wohl aber das was?
unter einem Rechtszwange steht. Hier wird niemand gezwungen,
ein gewisses Rechtsgeschiift vorzunehmen, aber wenn er es tut,
so wird der Inhalt des Rechtsgeschifts mehr oder minder seiner
Willkiir entzogen. Der Zwang kann sich hier ebenfalls als Gebot
dussern’), gewshnlich aber kleidet er sich in die Form eines Ver-
botes: es werden also gewisse Verfiigungen oder Vereinbarungen
fiir unstatthaft erklirt oder mit andern Rechtsnachteilen bedroht.
Sehr hiufiz geschieht dies in der Weise, dass der Gesetzgeber
selber eine bestimmte Anordnung trifft, also dem Rechtsgeschiflt
einen gewissen Inhalt, eine gewisse Wirkung erteilt und eine Ab-
dnderung oder Aufhebung dieser Anordnung fiir unzulissig er-
klirt; derartige gesetzliche Anordnungen bezeichnet man als
zwingende?) oder absolute im Gegensatz zu den nachgiebigen
oder dispositiven.

Die Beschrinkungen dieser Art finden sich auf einigen Haupt-
gebieten des Privatrechts so zahlreich, dass hier kaum noch von
einer wirklichen Vertrags- und Verfiigungsfreiheit gesprochen
werden kann, so im Personen-, Sachen- und Familienrecht und
bis zu einem gewissen Grade auch im Erbrecht. Wenn ich vor-
hin sagte, dass es jedermann iiberlassen bleibt, ob er heiraten, ob
er ein Testament machen will oder nicht, so tritt doch gleich
wieder der gesetzliche Zwang ein, sobald er sich zur Vornahme
eines solchen Rechtsgeschiifts entschliesst: wenn er heiratet, so
kann er zwar die ehelichen Vermogensverhiltnisse durch Vertrag
mit seinem Ehegatten willkiirlich regeln, dagegen mnicht die per-
sbnlichen Verhiltnisse, wie Name, Stand, Recht und Pficht der
ehelichen Gtemeinschaft und auch nicht die Beendignng der Ehe;
und wenn er ein Testament macht, so kann er sich zwar nach

auch das Zustandekommen des Vertrages erzwungen werden, so muss die erste
Art des Zwanges damit verbunden werden, d. h. der andre muss auch verpflichtet
sein, die Offerte anzunehmen (Annahme- bezw. — fiir gewisse Vereine — Auf-
nahmezwang).

1) Das Gesetz verlangt also fur die Wirksamkeit eines Rechtsgeschifts,
dass dieses iiber gewisse Umstinde eine ausdriickliche Erklirung enthilt, z. B.
iiber die Vorstandschaft bei einer Yereinsgriindung.

2) Damit sind nicht diejenigen Rechtssitze zu verwechseln, welche dem
Interesse dritter Personen dienen und zwar nicht allgemein, wohl aber in jedem
einzelnen Falle mit Zustimmung des Dritten ausser Anwendung gesetzt werden
kionnen, z. B. die unbeschrankte Haftung eines offenen Handelsgesellschafters. Es
ist nicht zweckmiissig, auch solche Rechtssitze als zwingende zu bezeichnen.
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. freiem Ermessen einen Erben auswihlen, aber er kann seinen
Kindern, seinen Eltern und seinem Ehegatten den gesetzlichen
Pflichtteil nicht entziehen.

Diese Rechtsgebiete — das Personen-, Sachen-, Familien- und
Erbrecht — konnte man bisher in Riicksicht auf die Bewegungs-
freiheit des Individuums als die konservativen Gebiete des
Privatrechts bezeichnen, weil es schien, als seien hier grosse Neu-
gestaltungen — ohne ecine Umwilzung unsrer gesamten Gesell-
schaftsordnung — nicht mehr zu erwarten. Der Kreis derjenigen
Beziehungen, welche das Individoum nach freiem Belieben regeln
kann, schien hier festzustehen, man konnte glauben, dass der
Kampf zwischen Treiheit und Zwang hier im wesentlichen zur
Ruhe gekommen sei.

Aber in jiingster Zeit wird es auch auf diesen Gebieten wieder
lebendig. Mit der Verfeinerung unsres nationalen und unsres
4sthetischen Empfindens werden hier ganz neue Bestrebungen
wach, die individuelle Freiheit moch weiter einzudédmmen. Wie
man bereits in manchen Liéndern, die Verdusserung heimischer,
aus der Vergangenheit stammender Kunstwerke ins Ausland ver-
boten hat, so sucht man jetzt unter dem Stichwort ,Heimats-
schutz¢ die historischen Stadtbilder, die heimische Tier- und
Pflanzenwelt, ja ganz allgemein die vorhandenen Naturschonheiten
_ ich erinnere an den Kampf um das Siebengebirge — gegen
Verwiistungen zu schiitzen oder auch blosse Verinderungen des
Heimatbildes fernzuhalten: hier soll also das freie Verfiigungsrecht
des Eigentiimers eingeschrinkt werden. Ganz andre Griinde sind
es, die im Familienrecht die Freiheit des individuellen Beliebens
gtirker als bisher einengen wollen. Die Mediziner sind hier die
Tithrer der Bewegung, sie wollen verhindern, dass Personen mit
krankhafter erblicher Belastung, z. B. Schwindsiichtige, und vor
allem, dass geistesschwache Personen zur Eheschliessung gelangen:
die kommenden Generationen sollen durch einen bisher unerhtrten
rechtlichen Zwang gegen Degenerierung, die Rasse soll gegen eine
Verschlechterung geschiitzt werden.

Doch das sind lauter Bestrebungen, die noch in ihren ersten
Anfingen stehen, und iiber deren Zukunft sich heute noch nichts
sagen ldsst; im grossen und ganzen tragen die genannten Gebiete
des Privatrechts einen konservativen Charakter.

Ganz anders sieht es auf dem Gebiete des Verkehrsrechts
aus, und ich habe daher von Anfang an mit starker Betonung
auf dieses Crebiet meine Aufgabe beschréinkt: hier tauchen unauf-
horlich neue wirtschaftliche Bildungen auf, und hier liegen die
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verschiedensten sozialen Interessen in einem nimmer ruhenden
Kampfe. Mit der grésseren Kompliziertheit unsres Wirtschafts-
lebens tritt bald hier, bald dort das Verlangen auf, die Freiheit
des individuellen Beliebens durch staatliche Vorschriften einzu-
schridnken, und so mdchte ich denn versuchen, Thnen zu schildern,
welche Triebkrifte es sind, die in #lterer und in neuerer Zeit
hier zu einer Beschrinkung dieser Freiheit gefiihrt haben, sowohl
der Freiheit des ob? wie des was?, also des Abschlusses von
Vertrigen selbst, wie der Ausgestaltung ihres Inhalts: diese ju-
ristische Unterscheidung, welche ich bisher meiner Betrachtung
zugrunde gelegt habe, lasse ich nunmehr ginzlich fallen.

1I.

Man pflegt zu sagen: Auf dem Gebiete des Verkehrsrechts
herrscht das Prinzip der Vertragsfreiheit; aber um diesen
Satz richtig zu wiirdigen, muss man sich erst dariiber verstindi-
gen, was unter dem Ausdruck ,Prinzipien“ im Recht und in der
Rechtswissenschaft zu verstehen ist. Versteht man darunter —
dhnlich wie in der Moral — gewisse Maximen oder Grundsétze,
an die der Gesetzgeber sich schlechthin zu halten hat, die seine
unverriickbare Richtschnur bei der Aufstellung von Rechtssitzen
bilden, so gibt es iiberhaupt keine Prinzipien im Recht. Denn
der Gesetzgeber soll rein empirisch verfahren, er soll in jedem
einzelnen Falle, wo er ein Lebensverhiltnis rechtlich zu regeln
hat, zunidchst feststellen, welche Bediirfnisse dabei in Betracht
kommen, welche Interessen zu schiitzen sind, und dann soll er die
Mittel aufsuchen, durch welche dieser Rechtsschutz am zweck-
missigsten realisirt wird; wollte er umgekehrt verfahren, erst ein
angebliches Prinzip aufstellen und daraus deduktiv die erforder-
lichen Rechtssitze ableiten, so wiirde er es dem Zufall iiberlassen,
ob dem Bediirfnis des zu regelnden Lebensverhiiltnisses damit
wirklich gedient ist; in zahlreichen Fillen wiirde gerade das
schutzwiirdigste Interesse schutzlos bleiben oder nur mangelhaft
geschiitzt werden. Stellt er z. B. das Prinzip auf, dass nur Schuld
eines Ehegatten zur Scheidung der Ehe fiihren darf, so ist eine
Ehescheidung wegen Geisteskrankheit ausgeschlossen. Dennoch
sind wir Deutsche nur zu geneigt, so zu verfahren; dem Deutschen
und besonders dem deutschen Juristen wird ,das Prinzip“ leicht
zu einem Moloch, dem er die eigene bessere Erkenntnis opfert.
Wie oft stisst man heute, wenn es sich um die gesetzliche Re-
gelung eines wichtigen Spezialgebietes handelt, auf die Entgeg-
nung: ,Ja, an sich wire das wohl fiir diesen Fall die beste Li-
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gung, aber sie widerspricht einem Prinzip des Biirgerlichen Gesetz-
puches®. Also in die Mauer, die wir selber gestern gebaut, diirfen
wir kein neues Fenster brechen, mag quch der neue W ohnraum,
den wir dahinter einrichten wollen, ohne Licht und Luft bleiben,
und mogen die Menschen, die diesen Raum bewohnen sollen, des-
wegen yerkiimmern! Prinzipien in diesem Sinne des Worts sind
eine grosse Gefahr fiir das Recht, und das Biirgerliche Gtesetzbuch
hat gerade den Vorzug, dass €S sich hiitet, Jerartige allgemeine
Maximen aufzustellen, es will gar nicht dem kiinftigen Gesetzgeber
fiir besondere Regelungen Jie Hiande binden.

Versteht man dagegen anter dem ,Prinzip ¢ gine blosse Reg el
welche zwar in den meisten Fillen und im 7weifel zutrifft, aber
in zahlreichen Fillen auch eine Ausnahme erleiden kann, SO ist
gegen den Ausdruck nichts einzuwenden ).

In diesem Sinne kann man recht wohl sagen, dass auf dem
Gebiete des Verkehrsrechts das Prinzip der Vertragsfreibeit
herrscht; das freie Belieben des Individuums pildet hier noch
;mmer die Regel, and in den #ltesten Zeiten galt diese Regel so
gut wie ausnahmslos.

Traf man eine Vereinbarung oder Verfiigung tiber ein Rechts-
gut, welches innerhalb der eigenen Rechtssphére lag, so war man
dabei an keine rechiliche Schranke gebunden. Allerdings gab es
schon damals wie heute gewisse Vereinbarungen, die schlechthin
unzulissig waren, weil sie als sittlich so anstdssig galten, dass
die Rechtsordnung sich nicht dazn hergeben konnte, sie zu ver-
wirklichen; aber die Grenze des sittlich Erlaubten war unendlich
viel weiter gezogen als in unsern Tagen. Tch erinnere Sie daran,
dass ein romischer Vater befugt war, geine Kinder zu verkaufen,
and dass der Germane <ich seiner eigenen If reibeit durch Vertrag
entdussern konnte — Giiter, die mach der sittlichen Amnschauung
einer spiteren Zeit schlechthin der freien Verfilgung entzogen
waren.

Allerdings gab es schon im #ltesten Recht einen Hemmschuh
fiir das schrankenlose Belieben des Individuums auf dem Gebiete
des Privatrechts, aber er war rein formeller, nicht materieller
Natur: jede Willenserklirung musste pimlich in einer ganz
bestimmten Form abgegeben sein, sonst war sie unverbindlich;
s herrschte eine anerbittliche Formenstrenge fiir alle Rechtsge-
schifte. Heute verlangen wir eine bestimmte Form vor allem
dann, wenn ein Rechtsgeschift sich susserlich erkennbar in voller

1) Vgl. Zitelmann, Die Kunst der Gesetzgebung. 1904 S. 21 1f
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Klarheit und Schiirfe von andern Rechtsverhiltnissen oder von
solchen Lebensverhiiltnissen, die nicht Rechtsverhdltnisse sind,
abheben soll: so ist es z. B. nitig, dass man mit Sicherheit er-
kennen kann, ob ein Verhiltnis zwischen einem Mann und einem
Weib wirklich Ehe ist oder nicht; ferner ob jemand an Stelle
einer anderen Person Eigentiimer eines Grundstiicks geworden ist
oder nur als Kéufer ein Anrecht erworben hat, Eigentiimer zu
werden, ebenso ob jemand einen Wechsel oder eine gewthnliche
Urkunde ausgestellt hat. Die Form diente und dient also in erster
Linie der Rechtssicherheit, aber sie war und ist zugleich ein
Mittel, um die Eingehung bindender Verpflichtungen und die Vor-
nahme driickender Verfiigungen zu erschweren und so gegen Uber-
eilungen und Ubervorteilungen zu schiitzen. Wenn eundlich die
vom Rechte vorgeschriebene Form eine mehr oder minder grosse
Offentlichkeit fiir die Vornahme des Rechtsgeschifts verlangt,
z. B. die Zuziehung von Zeugen oder von 6ffentlichen Beamten,
in &dlterer Zeit sogar die Gegenwart des ganzen Volkes, dann
kommt zu dieser hemmenden Wirkung unter Umstinden noch eine
abschreckende Wirkung hinzu: Verfiigungen und Vereinbarungen
ndmlich, welche zwar vom Rechte nicht verboten, aber unschick-
lich oder lieblos sind, scheuen das Licht der Offentlichkeit und
sind daher tatsdchlich nicht durchfithrbar. Der Formenzwang
versieht hier also indirekt zugleich die Funktion, solche Interessen
zu schiitzen, welche durch die schrankenlose Freiheit des Indivi-
duoums gefdhrdet sind, eine Funktion, die allmihlich mehr und
mehr von dem materiellen Recht ibernommen wird. Denn der
Formzwang in solcher Allgemeinheit ist ein zweischneidiges und
unvollkommenes Schutzmittel.

Zweischneidig ist er, weil er alle Rechtsgeschiifte trifft,
auch diejenigen, welche seiner nicht bediirfen, ja fiir die er schiid-
lich ist, so vor allem die tédglichen Geschifte des Handels und
‘Wandels, denen er zum unertridglichen Hemmnis werden kann.
Hier ist er nur unbedenklich, solange die meisten Lebensbediirf-
nisse in jedem Haushalt noch selbst hergestellt werden und daher
der Giiteraustausch, der Verkehr noch gering ist; mit der Teilung
der Arbeit wird von dem nun immer lebhafter werdenden Verkehr
jede Erschwerung als Beldstigung empfunden.

Aber der Formzwang ist auch ein unvollkommenes Schutz-
mittel, denn durch Beobachtung der Form wird jedes, auch das
gefihrlichste Rechtsgeschidft eben doch giiltig, und damit wird
der indirekte Schutz, den die Form gewdhrt, hinfillig. Der Form- -
zwang erschwert zwar den Abschluss eines solchen Rechtsge-



— 11 -

schiftes, und wo die Form eine Offentlichkeit des Rechtsvorganges
pewirkt, kann er ihn auch geradezu verhindern, aber er muss
dies micht, und die eiserne Stirn eines gewissenlosen Menschen
trotzt wohl selbst der offentlichen Meinung eines ganzen Volks.
- Deshalb gelangt das Recht bei wachsender Kultur schon frith
dahin, den allgemeinen Formzwang fallen zu lassen und dafiir
einen materiellen Rechtszwang einzufiihren. Dadurch wird es
moglich, jedes einzelne Rechtsgeschift darauf anzusehen, ob es
der Vertragsfreiheit vollstédndig iiberlassen bleiben darf, oder ob
bei ihm zum Schutze gefihrdeter Interessen die Vorschrift einer
bestimmten Form gentigt, oder endlich, ob es einem materiellen
Rechtszwang, einem Gebot oder Verbot unterstellt werden muss.
Es wire hochst verkehrt, sich an dem Worte ,Rechtszwang*
zu stossen oder in einem solchen Zwange etwas an sich Verwerf-
liches, mindestens etwas sehr Abnormes zu sehen, Wie der Vater
das Kind, der Vormund das Miindel zu dessen eigenem Besten
zwingt, etwas Niitzliches zu tun oder etwas Schiidliches zu unter-
lassen, so muss auch der Staat mit seinen Geboten und Verboten
da eingreifen, wo menschliche Schwiche oder soziale Verhdltnisse
eigentiimliche Grefahren fiir das wirtschaftliche ‘Wobl zahlreicher
Personen im Gefolge haben. Solche Gefahren bilden in der Tat
stets die erste und Hauptveranlassung fiir einen Eingriff der Gre-
setzgebung: man kann bhier mit Jhering?) von einer vormund-
schaftlichen Funktion des Rechts sprechen. Sie erscheint als die
erste Kraftprobe in dem Kampfe zwischen Freiheit und Zwang
auf dem Gebiete des Verkehrs, taucht bei allen Kulturvolkern
schon in frither Zeit auf und hat eine doppelte Richtung: nidmlich
bald kehrt sie ihre Spitze gegen den zu Schiitzenden selbst, bald
gegen den andern, mit welchem der Schutzbediirftige ein Rechts-
verhiltnis eingeht. Diese Unterscheidung ist sehr charakteristisch
und bedeutsam.

111

Lassen Sie uns zunichst die erste Richtung ins Auge fassen.
Wie in aller Welt, wird man fragen, kann das Recht denjenigen
mit Zwang bedrchen, also gewissermassen sich zum Gegner wihlen,
den es selber schiitzen will? Nun, der Mensch unterliegt oft und
leicht den Trieben in seiner eigenen Brust, Trieben, die
an sich keineswegs verwerflich zu sein brauchen, sie konnen mo-
ralisch harmlos, ja sogar preiswiirdig sein, aber sie fithren oft

1) Zweck im Recht. Bd. II, S. 293.



-_— 12 -

zum wirtschaftlichen Verderben, und deshalb stumpft das Recht
ihre Wirkungen ab. Was ist berechtigter als das Wohlwollen
gegen andre und besonders gegen die Nichststehenden? Aber
die eheliche Liebe z. B. fiihrt leicht zu iibertriebenen Schenkungen;
deshalb verbot das romische Recht Schenkungen unter Ehegatten
iberhaupt und deutsche Stammesrechte setzten fiir die Morgengabe
ein uniiberschreitbares Maximum fest. Awus #hnlichen Griinden
wurde die Ubernahme von Biirgschaften durch Frauen untersagt
oder erschwert, wihrend das Verbot der Spiel- und Wettvertrige
oder ihre Klaglosigkeit sich gegen weniger 18bliche menschliche
Triebe richtet.

Hier iiberall greift das Recht durch Verbote, also negativ
in die Freiheit der Verkehrsbeziehungen ein; es war dem moder-
nen Recht vorbehalten, auch eine positive vormundschaftliche
Funktion der Fiirsorge fiir weite Schichten des Volkes zu ver-
wirklichen, indem es sie zwingt, sich gegen Notsténde zu sichern,
die ihre wirtschaftliche Existenz in hohem Grade gefihrden.

Zwvei grosse wirtschaftliche Gefabren sind es, die den Menschen
bedroben: einmal die Vernichtung seines vorhandenen Besitztums
und sodann die Unméglichkeit, neuen Besitz zu erwerben. Beide
— Vermdgensverlust und Erwerblosigkeit — konnen
die verschiedensten Ursachen haben. Das vorhandene Vermdgen
kann dorch Natorereignisse oder durch Menschenhand zerstirt
werden, ja durch blosse Konjunktur verloren gehen (z. B. Aktien-
besitz); die Erwerblosigkeit kann auf Erwerbsunfihigkeit beruhen
(infolge von Krankheit oder Invaliditit), aber auch auf Mangel
an Gelegenheit zur Arbeit, auf sog. Arbeitslosigkeit.

Soweit diese Notstinde durch menschliche Handlungen oder
menschliche Einrichtungen hervorgerufen werden, kann dem Ge-
schidigten unter Umstdnden ein gesetzlicher Anspruch auf Hilfe
kraft der sog. Haftpflicht zustehen, aber in den bei weitem meisten
Fillen fehlt ein solcher Anspruch oder ist wegen Unvermdgens
des Haftpflichtigen wertlos, und dann wiirde der Betroffene ganz
hilflos den drohenden Gefahren gegeniiberstehen, wenn es nicht
eine Einrichtung gibe, die es ihm ermdglicht, sich auf anderm
Wege einen Anspruch auf Hilfe zu verschaffen, das ist die Ver-
sicherung.

Die Versicherung beruht auf einem Rechtsgeschift, dessen Kin-
gehung an sich dem freien Belieben des Individuums iiberlassen
bleibt. Hier aber ist es wieder, wo der Zwang der Freiheit ent-
gegentritt. Unzihlige Menschen unterlassen es, einen solchen Ver-
sicherungsanspruch zu erwerben, viele allerdings, die wirtschaftlich
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Qchwachen, weil ihnen die Mittel dazu fehlen, viele aber auch aus
Leichtsinn oder Gleichgiiltigkeit, andere aus Mangel an Einsicht
oder aus iibel angebrachter Sparsamkeit. Daher werden sie In
gewissen Fillen vom (Gesetzgeber zu ihrem eigenen Besten ge-
zwungen, ein Versicherungsverhéltnis einzugehen. Ein solcher
Zwang wurde anfangs auf dem Wege autonomer genossenschaft-
licher Satznng ausgeiibt. Innungen und Knappschaften nttigten
sur Abfiihrung von Beitrdgen an ibre Hilfskassen, und solcher
Beitrittszwang wurde spéter durch Staatsgesetz auf Pensions-
anstalten fiir Beamtenwitwen und andere Unterstiitzungskassen
ausgedehnt. Auch die Immobiliarfeuerversicherung und die Vieh-
versicherung ist zum Teil von dem Prinzipe des Versicherungs-
zwanges beherrscht, und in den modernen Unfallberufsgenossen-
schaften hat dieser Gedanke eine Verwirklichung erfahren, darch
welche gerade die wirtschaftlich stirksten Kreise der Nation zu
einer Zwangsversicherung grossten Stiles zusammengefasst sind.
Selbst unser soust dem wirtschaftlichen Verkehr so fernstehendes
akademisches Leben ist schon frith durch die Witwenkasse der
Professoren, dann durch die Krankenversicherung und neuestens
durch die Unfallversicherung der Studierenden von diesem Rechts-
zwange ergriffen worden. _

Wo die einem solchen Zwang unterworfenen Volksschichten
picht imstande sind, den Versicherungsanspruch ausschliesslich aus
eigenen Mitteln zu erwerben, da greift der Staat teils mit seinen
Mitteln ein, d.h. mit der Steuerkraft des ganzen Volkes, teils
zwingt er durch Rechtssatz andre, besser gestellte Volksschichten
— die Arbeitgeber —, bei der Aufbringung der erforderlichen
Mittel mitzowirken. Es ist bekanntlich ein Hauptzweig der gross-
artigen modernen sozialpolitischen Gesetzgebung, welcher sich
diese Aufgabe gestellt und damit die Zwangsversicherong zum
Teil aus der Sphidre des Privatrechts in die des offentlichen
Rechts hiniibergefiihrt hat.

IV.

Tn allen diesen Fillen richtet also das Recht kraft seiner vor-
mundschaftlichen Funktion seine Verbote und Gebote an die zu
schiitzende Person selbst. Noch viel zahlreicher aber sind die
Fille, wo das Recht seine Spitze gegen denjenigen richtet, mit
welchem die schutzbediirftige Person einen Vertrag abschliesst,
also juristisch gesprochen: gegen den andern Kontrahenten. Schon
in frithen Zeiten tauchen bei den Kulturvtlkern vereinzelt solche
Bestrebungen der Gesetzgebung auf — ich erinnere nur an die



gesetzlichen Zinsbeschrankungen und Waucherverbote —, um mit
der reicheren Ausgestaltung des gewerblichen Lebens und der
stirkeren Scheidung in herrschende und dienende Klassen eine
immer wachsende Bedeutung zu gewinnen, und wenn man von den
sozialen Neuerungen unseres biirgerlichen Rechts gpricht, so
sind es in erster Linie diese Zwangsvorschriften, an welche man
dabei denkt. Von unendlicher Mannigfaltigkeit im einzelnen, lassen
sie sich doch auf zwei Hauptzwecke zuriickfiihren, némlich :
Schutz des Publikums gegen gewissenlose Gewerb-
treibende und Schutz der dienenden Klassen gegen
dieDienstherrschaften, alsoder Arbeitnehmer gegen
die Arbeitgeber.

Ich will Sie nicht mit einer Aufziihlung der iiberaus zabl-
reichen Gesetze und einzelnen Rechtsvorschriften ermiiden, welche
dem einen oder andern dieser Zwecke dienen sollen, nur auf einen
charakteristischen Gegensatz beider mdchte ich Sie hinweisen.

Das Treiben gewissenloser Greschéftsleute némlich spielt sich
meist lange im Verborgenen ab, bis dann mit einem Mal ein sen-
sationelles Ereignis — ein grosses Verbrechen, ein pikanter Pro-
zess, eine Enthilllung durch die Presse — wie ein grelles Licht
aufblitzt und dem erschreckten Publikum einen Blick in einen Ab-
grund unseres sozialen Lebens erdffnet, von dem bis dahin nur
wenige etwas ahnten. Die ffentliche Meinung und unter ihrem
Druck die Volksvertretung ist in solchen Fillen sehr geneigt zu
einer Augenblicksgesetzgebung, zu iiberstiirzten Vorschriften, die
manchmal das Richtige treffen, meist aber viel zu sehr auf den
einzelnen Fall zugeschnitten oder auch umgekehrt viel zu allge-
mein gefasst sind, daber eine verderbliche Unsicherheit in das
Verkehrsleben bringen und Riickschritte notwendig machen. Schon
in Rom fithrte der Vatermord eines tiberschuldeten Haussohnes zu
dem bertihmten Senatus consultum Macedonianum; das Mittelalter
zeitigte eine viel zu weit gehende Zins- und Kornwuchergesetz-
gebung, und auch wir haben z. B. in dem Borsengesetz und dem
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb Produkte einer solchen
nicht geniigend durchdachten Momentgesetzgebung, die den red-
lichen Verkehr entweder nicht ausreichend schiitzt oder in uner-
triglicher Weise einschrinkt.

Anders ist die Sachlage in dem zweiten Falle, also wo der
Schutz der Arbeitnehmer gegen missbriuchliche Behandlung oder
iibertriebene Ausbeutung durch die Arbeitgeber in Frage steht.
Hier handelt es sich in der Regel um Zustdnde, welche anfangs
ganz normal sind, erst allméhlich zu Missstinden werden, um sich
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schliesslich unter besonderen Bedingungen zu grossen sozialen
Tbeln auszuwachsen. Ich gebe als Beispiel das sog. Trucksystem,
d. bh. die ginzliche oder teilweise Auslohnung des Arbeiters in
Lebensmitteln oder andern Waren statt in Geld: ein System, das,
im hiiuslichen Dienstbotenverhéltnis so natiirlich und berechtigt,
im lindlichen Arbeitsverhdltnis meist noch ungefihrlich, fiir die
Industriearbeit geradezu ein Fluch geworden ist und deshalb hier
gesetzlich verboten wurde. Vieles wird auch erst bei der Ver-
feinerung der Kultur als Tbelstand empfunden, was eine frithere
Generation anstandslos ertragen hat. Dies gilt besonders von den
Arbeitsstitten, von den Wohnridumen, von der persdnlichen Be-
handlung der Untergebenen und dergleichen. In allen diesen
Fillen bandelt es sich also meist um Erscheinungen des sozialen
and wirtschaftlichen Lebens, die eine ldngere Beobachtung und
Priifung in voller Offentlichkeit zulassen und bei denen der Gre-
setzgeber mit seinem Zwangseingriff, seinem Gebot oder Verbot,
gewissermassen eine langsam gereifte Frucht vom Baume pfliickt.
In der Regel geht diesem Eingriff ein durch Jahre, selbst Jahr-
zehnte wihrender Kampf voraus, in dem die proletarischen Massen
den besser gestellten Volksschichten den erstrebten Schutz ab-
ringen. Jedermann weiss, welcher wiederholten Anstiirme es
bedurft hat, um beispielsweise bessere Arbeitsbedingungen oder
die Sonntagsruhe fiir die dienenden Klassen zu erkdmpfen.

V.

In allen den zuletzt genannten Fillen war es also der sozial
oder wirtschaftliche Schwache oder der Unerfahrene, welcher,
durch die Umstinde zum Vertragsschluss mit einer andern Person
gendtigt, gegen die Zumutungen dieses andern geschiitzt werden
musste — ein Abhingigkeitsverhiltnis, das nicht beseitigt, aber
in seinen bedenklichsten Wirkungen abgeschwicht werden sollte.

Sehr hiufig bedarf es aber dazu besonderer rechtlicher Schutz-
massregeln gar nicht, weil die freie Konkurrenz dafiir sorgt,
dass der wirtschaftlich oder sozial Stirkere seine iiberragende
Macht nicht missbrauchen kann: bietet er die gewiinschten
Leistungen zu unbilligen Bedingungen an, so finden sich zahlreiche
andre Gelegenheiten, wo man sie zu giinstigeren Bedingungen er-
hilt. Beispielweise kann es zwar in Ausnahmsfillen notwendig
werden, den Maximalpreis fiir die wichtigsten Nahrungsmittel
obrigkeitlich festzulegen — z. B. in belagerten Festungen oder
withrend einer Hungersnot —, aber unter normalen Verhiltnissen
ist dies micht erforderlich, hier reguliert sich die Freiheit durch



— 16 —

sich selbst, jenem Speer vergleichbar, der die Wunden heilt, die
er geschlagen hat: die Gefahren der Vertragsfreiheit werden
aufgehoben durch den Segen der Gewerbefreiheit; das dffent-
liche Recht gewiihrt hier das Heilmittel gegen ein Ubel des Pri-
vatrechts — freilich meinen manche, die Medizin sei noch schlimmer
als die Krankheit.

‘Wie dem nun sei, jedenfalls fehlt dieses Mittel da, wo eben
rechtlich oder faktisch die freie Konkurrenz ausgeschlossen ist:
hier kann eine dhnliche Abhiingigkeit auch fir solche Kreise der
Bevolkerung entstehen, die man sonst durchaus nicht zu den
wirtschaftlich schwachen zu zdhlen gewohnt ist. Es ist das iiber-
all da der Fall, wo ein wichtiger Gewerbszweig einen monopo-
lisierenden Charakter annimmt, wo man also fiir die Befriedi-
gung eines wirtschaftlichen Bediirfnisses nicht mehr die Freiheit
der Wahl hat, sondern auf einen bestimmten Unternehmer ange-
wiesen ist.

Dies war schon in frithen Zeiten vielfach bei dem Gewerbe
der Logierwirte der Fall, jetzt kommen in erster Linie die
tffentlichenVerkehrsanstalten inBetracht, also Droschken,
Omnibuslinien, stddtische Bahnen und vor allem Post und Eisen-
bahn. Hier gibt es drei Mittel, um den Gefahren vorzubeugen,
die sich fiir das Publikum ergeben. Das radikalste ist die Ver-
staatlichung des ganzen Gewerbszweiges, wie es z. B. beim
Postgewerbe seit langer Zeit ginzlich geschehen, beim Eisenbahn-
gewerbe in Deutschland zum wesentlichsten Teile faktisch durch-
gefithrt ist.

Ein weniger durchgreifendes Mittel ist der Konzessions-
zwang, also die Beseitigung der Gewerbefreiheit fiir den be-
treffenden Gewerbszweig. Hier wird der Gewerbebetrieb von
einer Evlaubnis des Staates abhiingig gemacht, und dadurch hat
es der Staat mehr oder minder in der Hand, die Bedingungen des
Gewerbebetriebes dem Unternehmer vorzuschreiben und damit
faktisch auch in die Vertragsfreiheit einzugreifen.

Denn an sich liegen beide Mittel auf dem Gebiete des Gffent-
lichen Rechts, sie sind Beschrinkungen der Gewerbefreiheit.
Die dritte Moglichkeit ist nun aber die blosse Einschrénkung
der Vertragsfreiheit zu Ungunsten des Unternehmers, und
dieses privatrechtliche Mittel kann auch neben den beiden andern
zur Anwendung kommen, z. B. neben der Verstaatlichung, um das
Publikum gegen engherzige Fiskalitéit zu schiitzen.

In der Tat hat unser Privatrecht von diesem Mittel hier
schon einen starken Gebrauch gemacht und ist im Begriff, ihn
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noch weiter auszudehnen?). Die FEisenbahnen bilden hier den
klassischen Fall.  Der Tigenbahnunternehmer unterliegt einem
dreifachen Zwange: er kann die Beférderung von Personen und

Giitern nicht ablehnen — Transportzwang —; er kann seine ge-
setzliche Haftung nicht durch besondere Vereinbarungen aus-
schliessen oder einschrdnken — Haftzwang —, und er kann die

Gegenleistung nicht durch Einzelvertrige willkiirlich festsetzen
— Tarifzwang. Ohne diese dreifache Einschrinkung der Vertrags-
freiheit wiirde der Eisenbahnunternehmer in der Lage sein, selbst
die grossten Fabrikanten, Bergwerkseigentiimer und Gutsbesitzer
zu ruinieren oder sich tributpflichtig zu machen, also Personen in
ein Abhingigkeitsverhiltnis hineinzundtigen, die man gewiss nicht
zu den wirtschaftlich Schwachen zidhlen darf.

Aber auch wo der einzelne Unternehmer mnicht wie bei Post
und Eisenbahn ein rechtliches oder faktisches Monopol besitzt,
kann doch dieselbe Wirkung dadurch herbeigefiihrt werden, dass
die simtlichen Unternehmer sich zusammentun, sich iiber einen
typischen Vertragsinhalt einigen und diesen damit der individu-
ellen Vereinbarung entziehen. Hierfiir bietet das Ver siche-
rungsgewerbe schon frith das erste Beispiel im grossen. Die
Versicherungsgesellschaften der gleichen Branche haben sich mehr
and mehr fiber identische Versicherungsbedingungen geeinigt
und notigen diese dem Publikum auf: wer sich ihnen nicht unter-
werfen will, muss unversichert bleiben. Immerhin besteht hier
die Konkurrenz unter den Unternehmern fort, solange nicht auch
einheitliche Tarife vereinbart sind, was bei dem Unterschied von
Aktiengesellschaften und Gegenseitigkeitsgesellschaften im Ver-
sicherungsgewerbe besonderen Schwierigkeiten begegnet. Wo da-
gegen auch die Preise fiir die zu machenden Leistungen durch
Vereinbarung zwischen den Unternehmern festgelegt sind, da ist
eine ernsthafte Konkurrenz ausgeschlossen. Dies geschieht durch
die sogenannten Kartelle (Ringe, Syndikate, Trusts, die Er-
scheinung tritt unter den verschiedensten Namen auf). Selbst in

1) Es verdient Ueberlegung, ob nicht auch die offentlichen Blitter einem
Kontrahierungszwang beziiglich der Annahme von Inseraten (natiirlich nur gegen
Barzahlung) zu unterwerfen wiren. Der Fall ist vorgekommen, dass die bereits
ansissigen Firmen eines Ortes die Verleger der Lokalzeitungen durch einen Ver-
trag verpflichtet haben, von keiner neu sich etablierenden Konkurrenzfirma Inserate
aufzunehmen. Selbst wenn dieser Vertrag gegen die guten Sitten und also un-
giiltig sein sollte (was zweifelbaft ist), wer kann die Zeitungsverleger hindern, sich
danach zu richten? Und wer kann die alten Firmen hindern, den Zeitungen sonst
ihre Inserate zu entziehen?

2
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threr lockersten und ungefihrlichsten Form, nimlich als blosse
Vereinbarungen iiber einen Minimalpreis, den kein Unternehmer
unterbieten darf, beeintréchtigen sie die Konkurrenz; in ihrer
schirfsten Form fithren sie zur Aufsaugung der einzelnen Betriebe
durch einen riesigen Gesamtbetrieb und damit zur vollstdndigen
Monopolisierung des betreffenden Gewerbszweiges. _

Die Kartelle iiben ihrerseits einen gefihrlichen Zwang aus,
und zwar nach einer dreifachen Richtung: gegen die einzelnen
Unternehmer selbst, gegen die Arbeiter und gegen die Konsumenten.

Zuniichst gegen die einzelnen widerstrebenden Unternehmer.
Diese werden durch die Furcht vor wirtschaftlichen Zwangsmass-
regeln, némlich vor Preisunterbietungen (sog. Schleuderkonkurrenz)
und Lieferungssperren zum Beitritt gendtigt und vom Austritt
abgeschreckt, und durch juristische Zwangsmittel, besonders durch
hohe Konventionalstrafen werden sie gehindert, den Kartellvertrag
su verletzen. Diese Seite der Kartellgefahr hat bereits mehrfach
zu gerichtlichen Entscheidungen gefiihrt, insbesondere hat das
Reichsgericht wenigstens den Weg gewiesen, auf dem mit Hilfe
des Privatrechts die schwersten Uebelstinde bekimpft werden
konnen. '

Sodann gefihrden die Katelle die Arbeiter ihres Gewerb-
zweiges, denen sie durch die koalierte Macht der Untermehmer
einheitliche Arbeitshedingungen vorschreiben und damit die Freiheit
von Angebot und Nachfrage illusorisch machen. Diesen Gefahren
kinnen aber die Arbeiter mit gleichen Waiffen entgegentreten,
sobald sie erst die volle Koalitionsfreiheit besitzen.

Endlich aber fiir das konsumierende Publikum wird durch
die Kartelle jede Freiheit des Vertragschlusses zur Unmoglichkeit
gemacht, soweit es nicht selber aus gleichmichtigen Unternehmer-
verbinden besteht, die aunsnahmsweise selbst in der Lage sind,
den kartellierten Unternehmern durch ihre wirtschaftliche Macht
zu imponieren. Aber das sind besondre Fille; in der Regel ver-
sagt hier das vorhin geschilderte soziale Korrektiv der Selbst-
regulierung der Freiheit durch die Freiheit, ja es wird geradezu
auf den Kopf gestellt: wihrend sonst die Gewerbefreiheit ein
Schutz des Publikums gegen die Gefahren der Vertragsfreiheit
ist, wird hier wiedernm die Vertragsfreiheit benutzt, um diese
giinstigen Wirkungen der Gewerbefreiheit fiir das Publikum zu
vereiteln,

 Der (esetzgeber wird damit vor ein ganz mneues Problem
gestellt; denn augenscheinlich ist diesem Missbrauch der Ver-
tragsfreiheit mit unsern privatrechtlichen Mitteln nicht beizukommen.
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Tn allen bisher beschriebenen Fillen war es niamlich der Vertrag-
schliessende selber, der durch den Zwang geschiitzt werden sollte,
mochte sich das gesetzliche Gebot oder Verbot nun gegen ihn
selbst oder gegen den andern Kontrahenten richten; hier dagegen
st der Konsument, welcher geschiitzt werden soll, an dem ge-
fihrlichen Rechtsgeschdft gar nicht beteiligt, die von ihm ab-
geschlossenen Vertrdge bewegen sich durchaus in den gewohnten
Bahnen des loyalen Verkehrs, er behilt die Freiheit der Wahl,
and nur sein Kontrahent, sein Tieferant, hat nicht die Freiheit
der Preisbestimmung, sondern ist nach riickwirts durch den Kar-
tellvertrag gebunden. Wollte der Gesetzgeber also selbst die
Kartelle ganz verbieten und alle Preisvereinbarungen fiir nichtig
erkliren, so konnte er die Unternehmer doch niemals hindern,
sich trotzdem danach zu richten und die vereinbarten Preise inne-
zuhalten. Ein solches Verbot wiirde also nur entsittlichend wirken,
denn lediglich die schlechteren Charaktere wiirden es sich gelegent-
lich zunutze machen, alle anstédndigen Unternehmer wiirden sich
an den Kartellvertrag trotz seimer juristischen Ungiiltigkeit mo-
ralisch gebunden fiihlen. s blicbe daher nur noch — wie bei
der Fisenbahn und #hnlichen Gewerben mit monopolisierender
Tendenz — das Mittel des Kontrahierungszwanges iibrig. Jedes
Mitglied eines Kartells miisste zum Vertragsschluss, und zwar
auf Grund eines angemessenen Preises, verpflichtet werden; aber
diese Moglichkeit scheitert schon daran, dass die Existenz eines
Kartells gar nicht bekannt zu werden braucht.

Hier endet also die Macht des Privatrechts; hier kann nur
das cfentliche Recht mit seinen Machtmitteln wirksam eingreifen.
Aber auch das ist eine bedenkliche Sache. Is ist nicht schwierig,
mit dem letzten Juristentag den allgemeinen Satz aufzustellen,
dass man ,staatliches Eingreifen gegen etwa fibertriebene, wirt-
schaftlich ungerechtfertigte Preissteigerungen fiir empfehlenswert
hilt;* die Schwierigkeiten beginnen erst, wenn man an die prak-
fische Ausfithrung dieses Postulats geht. Zwar was eine ,iiber-
triebene“ Preissteigerung ist und welche Preissteigerung , wivt-
schaftlich ungerechtfertigt® ist, das zu beantworten mag im ein-
zelnen Falle keine uniiberwindlichen Schwierigkeiten bieten; aber
ist das Festhalten an einem frither berechtigten, jetzt wirtschaftlich
ungerechtfertigten Preise nicht ebenso zu bekdmpfen wie eine
Preissteigerung? Und ferner: soll das Eingreifen des Staates
sich nur auf die Preisbestimmung fiir Waren erstrecken oder auch
fiir andere, z. B. Arbeitsleistungen oder Wohnungsmieten? und
wenn nur auf Waren, dann auf alle Waren oder nur auf gewlsse
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allgemeine Volksbediirfnisse, wie Getreide, Kohlen, Petroleum?
Und wie denkt man sich das Eingreifen des Staates? durch Straf-
androhungen gegen Preistreibereien, wie dies bereits im Altertum
geschah? oder — nach einem auf dem Juristentag von sehr hervor-
ragender Seite gemachten Vorschlage — durch Infamierung der
Unternehmer, die ihre Macht missbrauchen? oder wie sonst?
Doch, wie ich schon sagte, all diese Mittel liegen ausserhalb des
Privatrechtes, und soyféllt schon diese blosse Fragstellung aus
dem Rahmen heraus, den ich mir fiir meine Aufgabe gesteckt habe.

-
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VI

Geehrte Anwesende! Ich habe versucht, Thnen die wichtigsten
wirtschaftlichen und sozialen Grriinde aufzuzeigen, welche den Gesetz-
geber mit starkem Druck bestimmen, die Freiheit des Verkehrs
durch privatrechtliche Zwangsvorschriften einzuschrinken; daneben
gibt es zahlreiche Kinzelfdlle, in denen der Gesetzgeber, ohne dass
solch ein méchtiger Druck sich nachweisen ldsst, aus besonderen
Zweckmissigkeitsgriinden in die Vertragsfreiheit eingereift: ein
geniigender Beweis, wie wenig er sich aus sog. Rechtsprinzipen
macht; auch das Prinzip der Vertragsfreibeit ist kein solches, an
das er sich irgendwie gebunden hilt.

Allerdings wird die Freiheit auf dem Gebiete des Verkehrs
stets ein grosses Herrscherrecht fiir sich beanspruchen diirfen: sie
eroffnet dem Talent weite Bahnen fiir seine natiirliche Entfaltung,
sie gewdhrt dem FErfindungsreichen, dem Mutigen, dem Schaffens-
freudigen die Moglichkeit schrankenloser Betdtigung, und indem
sie dem Egoismus gestattet, schopferisch zu wirken, befruchtet sie
breite Flidchen unsres Kulturlebens mit der Keimkraft neuer Ideen.
Aber die Freiheit hat auch wieder betridchtliche Gefahren im- Ge-
folge: sie gewihrt dem Geschiiftskundigen ein grosses Ubergewicht
iiber den Unerfahrenen und dem kithl Berechnenden itiber den
Leidenschaftlichen; sie liefert den Leichtsinnigen in die Hand des
Gewissenlosen und den Notleidenden in die Hand des Besitzenden.
Und andrerseits gibt sie wieder den Einzelnen der organisierten
Mehrzahl preis; sei der einzelne auch noch so reich, angesehen,
klug und geschiftsgewandt: er muss sich beugen vor der Macht
der Koalition.

Die Freiheit besticht durch das Gewand der Rechtsgleichheit,
in das sie sich kleidet. Der Reiche und der Arme, der Michtige
und der Geringe, der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer, der Ver-
sicherer und der Versicherte — wenn sie sich durch einen Vertrag
verbinden, stehen sie einander rechtlich vollig gleich, als pares, als
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Parteien mit der gleichen Befugnis des freien Beliebens, sie ,ver-
tragen® sich, weil anscheinend das, was dem einen gutdiinkt, auch
dem andern gefillt. Aber in Wahrheit ist diese Gleichheit sehr
hiufig nur leerer Schein, denn der rechtlichen Freiheit des
Armen, des Geringen, des Arbeitnehmers, des Versicherten ent-
spricht keine wirts chaftliche Freiheit; sie sind durch ihre Lage
gezwungen, den Vertrag abzuschliessen, und zwar unter den Be-
dingungen, die der andere ihnen vorschreibt.

Die Freiheit befriedigt also ein gewisses theoretisches Ge-
rechtigkeitsgefithl, da die Parteien einem Prinzip, und zwar beide
demselben Prinzip, unterstellt sind. Der Zwang dagegen erweckt
iy uns die Vorstellung von Druck und Willkiir, und in der Tat
hat es Fille gegeben, wo der Staat seine Zwangsgewalt auf dem
Gebiete des Verkehrsrechts in fiskalischemn Interesse gemissbraucht
hat. Aber das sind stets ganz seltene Ausnahmen gewesen; es
it daher unrichtig, den rechtlichen Zwang in der Politik und
den rechtlichen Zwang in der Wirtschaft zu identifizieren.
Durch nichts wird dieser grosse Unterschied heller beleuchtet als
durch das Verhalten unsrer radikalsten Partei zu beiden Problemen.
Dieselbe Partei, welche fiir die dussersten Auswiichse der poli-
tischen Freiheit zu haben ist und hier geradezu fiir die prinzi-
pielle Befreiung des Individuums von jeder staatlichen Schranke
eintritt, verlangt auf wirtschaftlichem Gebiete die Knebelung
des Individuums zugunsten der Gesamtheit, ja die Exproprilerung
des Privateigentums und die Monopolisierung aller gewerblichen
Betriebe in der Hand des Staates: fiir den einzelnen dort schranken-
lose Freiheit hier Knechtschaft — fiir den Staat dort Ohnmacht,
hier Allmacht.

Solche extremen Pline gefdhrden die Grundlagen und die Fort-
schritte unsrer Kultur; denn ohne die starke Triebkraft des Egois-
mus wiirden zahlreiche Errungenschaften des Menschengeistes nicht
gewonnen werden oder bald wertlos verkiimmern. Auf der andern
Seite bringt die brutale Ellbogenfreiheit des Egoismus Gefahren
mit sich, denen gegeniiber das Recht sich unmoglich gleichgiiltig
verhalten kamn. Aber freilich, das Recht hat hier die Aufgabe,
einer neuen Verkehrserscheinung sich in vorsichtiger Weise anzu-
passen, ihr nicht voreilig mit Gewaltmitteln entgegenzutreten und
damit die Keime neuen Werdens gleich in der Entstehung zu er-
sticken. Auch wenn die Gefahr eines Missbrauchs klar erkennbar
ist, kann doch niemand vorher sagen, was aus der neuen Er-
scheinung werden wird, segensreicher Fortschritt oder Unheil.
Das Versicherungswesen wies in seinen Anfdngen die grossten
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Missbréuche auf — und doch, wie verkehrt wire es gewesen, seine
weitere Entwicklung durch ein Verbot zu vereiteln. Umgekehrt
wird kaum ein anderes Institut unsers Wirtschaftslebens so harmlos
begonnen haben, wie die Bérse — und welch gefihrliche Missstiinde
hat es spiter gezeitigt!

Aber die Fiahigkeit, sich neuen Verkehrserscheinungen in
zweckmissiger Weise anzupassen, hat von den beiden Haupt-
faktoren, die heutzutage das Recht gestalten, ndmlich der Gesetz-
gebung und der Rechtsprechung, nur die letztere. Nur die
Rechtsprechung ist imstande, mit der tastenden Hand, die ithr —
im Gegensatz zu der scharf zufahrenden Hand der Gesetzgebung —-
eigen ist, den Auswiichsen des Egoismus entgegenzutreten, ohune
die zukunftsreichen Keime neuen Werdens zu zerstéren. Aller-
dings arbeitet sie langsam, sie tastet sich allméhlich von Rechts-
fall zu Rechtsfall weiter, bis sie die neue Verkehrserscheinung
nach allen ihren Voraussetzungen und Wirkungen hin kennen
gelernt und gemeistert hat; aber sie arbeitet sicher, voraus-
gesetzt, dass sie Rechtssiitze von geniigender Elastizitdt vorfindet,
um ihnen die neue Erscheinung zu unterstellen, oder dass sie —
nach dem Vorbilde der romischen und der franzisischen ITudikatur —
kithn genug ist, solche Rechtssidtze selber zu schaffen.

Ein Beispiel mag das erldutern. Der Gesetzgeber dekretiert:
,Ein Rechtsgeschift, das gegen die guten Sitten verstosst, ist
nichtig. Aber was verstdsst gegen die guten Sitten? Das ist
solch ein elastischer Begriff. der es dem Richter ermoglicht, eine
neue Verkehrserscheinung gewissermassen auf ihren ethischen Fein-
gehalt hin zu untersuchen, thre wertvollen Wirkungen durch seinen
Spruch zu konservieren, ihre verderblichen Wirkungen aber nach
Moglichkeit auszuscheiden. Und da auch dié¢ Anschauung der Ju-
risten sich in den letzten Jahrzehnten stark gewandelt hat, da die
Rechtswissenschaft die Idee der bloss formalen Gerechtigkeit als
einseitig aufgegeben und sich mehr dem Gedanken des sozial Niitz-
lichen zugewandt hat, so ist der Richter jetzt sehr geneigt, das
dem einzelnen Schéidliche da, wo es massenhaft auftritt und damit
zum Sozial-Schédlichen wird, als gegen die guten Sitten verstossend
zu behandeln.

Der Gesetzgeber wird also in der Regel gut tun, sich einer
neuen Verkehrserscheinung gegeniiber zunéchst passiv zu verhalten
und ihre weitere Entwicklung abzuwarten. Er wird dem Richter
hier die Vorarbeit iiberlassen, in dessen Hand das Problem sich
kldren wund abschleifen kann, sodass, wenn der Gesetzgeber
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schliesslich doch eingreift, die guten und die schlechten Wirkungen
deutlich erkennbar geworden sind.

Denn zwar als Schlachtfeld, auf dem die grossen Interessen-
gegensiitze ausgekidmpft werden, stellt sich das gesamte Wirtschafts-
leben der Volker dar, aber den Schauplatz, wo ibre Wirkungen
dem Beobachter am deutlichsten erkennbar werden, bilden die
Gerichte des Landes, und in diesem doppelten Sinne bewdhrt sich
auch hier das alte Wort, dass der Streit, der Kampf der Vater
aller Dinge ist, dass in ihm und durch ihn, den scheinbar zer-
storenden, das Fortschreiten menschlicher Kultur sich betdtigt:
Der Kampf ist es, der Niitzliches und Schidliches, Gesundes und
Krankes, Dauerndes und Zeitliches auch hier endgiiltig sondert.

Ein Kampf ist es auch, aber ein friedlicher, ein Wettkampf,
der uns alle heute veranlasst hat, an dieser festlichen Stétte zu
erscheinen. FEr wird ausgekdmptf zwischen Sthnen derselben alma
mater, und sein Ziel ist die Wissenschaft und wire es auch nur
am kleinsten Punkte zu fordern. Hier gilt es, den ersten festen
Qohritt zu thun -auf einer Bahn, die schon manchen Sieger spéter
yu den hochsten Hohen wissschaftlicher Erfolge gefiibrt hat,
und auch wer spiter in's praktische Teben' des Tages hinaus-
tritt, hat hier doch einmal empfunden, was es bedeutet, mit heissem
Bemiihen um eine neue Erkenntniss zu ringen.

Fiir diesen Wettkampf hatte die theologische Fakultit
als Aufgabe gestellt:

,Die Exegese von Rom. VII in der alten Kirche, bis auf
Augustin und Pelagius einschliesslich, als Beitrag zur Geschichte
der Lehre von Guade und Freiheit.“

Hierauf ist eine Arbeit mit dem Motto R m. 1,16 eingegangen.
Der Verfasser hat die fiir die Geschichte des Verstdndnisses von
Rom. 7 voraziiglich zu beachtenden Schriftsteller durchforscht,
namentlich Augustins betreffenden Aussagen ein griindliches Stu-
dinm gewidmet und durchweg selbsténdig und ernsthaft gearbeitet.
Andererseits ist doch die Heranziehung der in Betracht kommenden
Autoren keine vollstindige, und hat der Verfasser, der sich selbst
mit anerkennenswerter Offenheit noch als Anfinger im Studium
der Dogmengeschichte und Dogmatik bekennt, der Aufgabe nicht
gerecht zu werden vermocht, aus der Greschichte der Exegese von
Rom. 7 die dogmengeschichtliche Entwickelung der Lehre von
Gnade und Freiheit instructiv zu beleuchten. Die theologische
Fakultiit hat daher dem Verfasser den Preis nicht verleihen kinnen,



ihm aber in Anerkennung des Fleisses und der Selbstiindigkeit
seiner Arbeit ein Accessit und nach eingeholter Grenehmigung des
Kurators die Hilfte des Preises zugebilligt and stellt dem Ver-
fasser anheim, dem Herrn Dekan der Takultit seinen Namen an-
zugeben. '

Tine Preis-Predigt ist nicht eingegangen

Die juristische Fakultdt hatte die Aufgabe gestellt: ,Der
vertragsmissig bestellte Leistungsempfinger (solutionis causa ad-
jectus) nach romischem und nach heutigem Recht.”

Ts sind rechtzeitig bei der Fakultdt zwei Bewerbungsschriften
eingelaufen, die eine mit dem Motto:, Lust und Liebe zum Ding
macht Mith und Arbeit gering*, die andere mit dem Motto:, ,Ove
16y0g TOIG PELVOUEVOLS WEQTUQEL kel To povdusve T@ Aoy

Das Urteil der Fakultdt tiber sie lautet: Der Verfasser der
Schrift mit dem Motto: ,Lust und Liebe zum Ding u.s. w.“ hat
sich die Losung der Aufgabe zu leicht gemacht. Seine Arbeit
besteht zum grossen Teil aus wortlichen Ausziigen, die den Ab-
handlungen von Brandis und Hellwig entnommen sind, und zwar
ohne Angabe der Quelle. Solches Verfahren beruht mindestens
auf unentschuldbarer Nachlissigkeit. Die Arbeit ldsst iiberdies
ein tieferes Fingehen auf die zu beantwortenden Hauptfragen ver-
missen. Die gesetzlichen Belegstellen werden nicht einmal ange-
fithrt, geschweige denn einen genaueren Exegese unterzogen. Bei
solcher Beschaffenheit konnte der Leistung eine offentliche An-
erkennung nicht zu Teil werden.

Die Bewerbungsschrift mit dem Motte: ;Ore Aéyog ete.© behandelt
im wesentlichen nur den ersten Teil der Aufgabe, die Darstellung
des Rechtsinstituts nach romischem Recht; die wenigen Bemer-
kungen iiber den angeblichen Mangel der Rechtsform im heutigen
Rechtsleben sind durchaus ungeniigend. Im rémischrechtlichen
Teil giebt der Verfasser das anerkennenswerte Streben kund, sich
gegeniiber der Untersuchung von Brandis einen selbstdndigen
Weg zu bahnen. Aber dem Wollen entspricht nicht das Konnen.
Wo die Quellenexegese von Brandis abweicht, greift sie meistens
fehl. Dabei hat sich der Verfasser zu sehr in die von den rémi-
schen Juristen behandelten Einzelanwendungen verloren und die
Zeichnung der Grundziige des Rechtsinstituts vernachlédssigt.
Trotz des ersichtlichen Fleisses reicht die Leistung zu einer Aus-
zeichnung nicht aus.

Die von der medizinischen Fakultdt gestellte Preisaufgabe
hat eine Bearbeitung micht gefunden.

Die philosophische Fakultit hatte zwei Aufgaben gestellt:
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1. Das Verhiltniss zwischen Vers- Wort- und Satz- Akzent in
der Seconde Nonnes Tale von Chaucer und

9 Otto von Miinchhausen auf Schwibber, seine Bedeutung als land-
wirtschaftlicher Schriftsteller und seine Verdienste. um die
Begriindung der Landwirtschaftslehre.

Fir die beiden Preisfragen ist je eine Bearbeitung rechtzeitig
eingegangen.

Was die erste Arbeit anbelangt, so hat der Verfasser von
den zahlreichen Canterbury Tales mnur drei fiir die vorliegende
Frage untersucht und diese Beschrinkung des Themas durch Zeit-
mangel entschuldigt. Die diirftige Arbeit von 29 nur zu zwel
Dritteln beschriebenen Spalten enthilt zwar manche gute Be-
obachtung, ist aber schlecht disponiert, wodurch vielfache Wieder-
holungen in der Krdrterung der Einzelfragen mnotwendig wurden.
Die vom Verfasser gesammelten Tatsachen und ihre im Ganzen auch
wenig geniigende Deuntung reichen nicht im entferntesten aus, um
ein abgerundetes zutreffendes Bild von Chaucers Verskunst be-
ziiglich der in Frage gestellten Punkte zu gewinnen. Der Ver-
fasser hitte in der Einleitung zundchst die historische Grundlage
des heroischen Verses, der fast ausschliesslich in Betracht kommt,
foststellen und die vor Chaucer iibliche Verstechnik in ihren all-
gemeinen Ziigen darlegen miissen. Fir die einzelnen Canterbury
Tales musste dann das Material statistisch zusammengestellt und
nach gewissen Gesichtspunkten geordnet werden, die sich aus den
Charakter des Wortmaterials und dem Vorkommen an den ver-
cchiedenen Versstellen ergeben. Die auf Grund erschopfender
Beobachtungen ermittelten Matsachen waren schliesslich neu zn
gruppieren, das Besondere vom Allgemeinen zu scheiden, des
Dichters Eigenart festzustellen und aesthetisch zu wiirdigen. Da
der Verfasser zur Liosung der gestellten Aufgabe kaum mehr als
oinen schiichternen Anfang gemacht hat, kann ihm der Preis nicht
erteilt werden.

Die Bearbeitung der zweiten Preisanfgabe, die 82 Folioseiten
umfasst, zeugt von grossem Fleisse und guter Beanlagung des
Verfassers. Das verarbeitete Material ist kritisch sehr gut ge-
sichtet, und die gefillten, fast durchweg zutretfenden Urteile lassen
ein tiefgehendes Sachverstdndnis erkennen. Wenn der Ausdruck
der logisch wohlgegliederten Darstellung da und dort kleine
Fliichtigkeiten anfweisst, so ist dafiic die Schreibweise fliessend,
anregend und anschaulich. Die Arbeit liefert einen schidtzbaren
Beitrag zur Geschichte der Tandwirtschaftslehre und zum Ver-
stindniss der ersten, auf eine wissenschaftliche Begriindung des

3
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Landwirtschaftshetiiebes gerichteten Versuche. Da sie neben
andern Vorziigen auch von einer sebr guten Befiihigung des Ver-
fassers fiir wissenschaftliches Arbeiten Zeugnis giebt, hat ihr
die Fakultit den vollen Preis zuerkannt. :

Die Arbeit bat das Motto: ,Au moins jai l'honneur de
Tavoir entrepris. Das verschlossene mit gleichem Motto ver-
cehene Couvert enthilt den Namen

WILHELM SEED ORF.

Fir das Jahr 190506 stellt die theologische Fakultdt

folgende Aufgabe:

1. Als wissenschaftliche Preisarbeit: Der Begriff ,Sohn Gottes®
1ot in seinen verschiedenen Auffassungen innerhalb des Neuen
Testaments, sowohl im Allgemeinen als in der speziellen
Beziehung auf Jesus Christus zu untersuchen.

9. Alg Text fiir die Preispredigt: Joh. 4, 39—42.

Die juristische Fakultiat stellt folgende Preisaufgabe:
,Die Natur des Wandlungsanspruches beim Kauf nach dem
Rechte des Biigerlichen Gresetzbuchs.”

Die medizinische Takultdt: ,Das Verhalten der Alcalescenz
des Blutes und der weissen und roten Blutkorperchen bei
Nerven- und Geisteskranken. Die Aufgabe ist nicht littera-
risch, sondern durch Untersuchungen an Kranken zu losen.®

Die philosoph’is che Fakultit stellt zwei Aufgaben:

1. ,Greschichte des Passauer Vertrages von 1562¢ und

9. Untersuchungen dber die Stabilitidt der elastischen Linie
in Ebene und Raum, unter verschiedenen Grenzbedingungen.®

Die Bedingungen der Bewerbung werden durch Anschlag

am schwarzen Brett bekannt gemacht werden.

Uber die an unsrer Universitdt im abgelanfenen Jahr einge-
tretenen Verdnderungen gestatte ich mir noch kurz zu berichten.

Durch den Tod verlor die Medizinische Fakultdt ihren Senior,
die Gesammtcorporation eins ihrer bedeutendsten und originellsten
Mitglieder, gleich hervorragend in Forschung und Lehre, ginen
seltenen Charakter von vorbildlich fester und lauterer Gesinnung.
Auch die Studentenschaft batte mit uns den Tod dreier hoffnungs-
voller Studiengenossen zi beklagen, und qurch das plotzliche Hin-
scheiden eines treuen Beamten erlitt die TUniversititsverwaltung
einen herben Verlust.
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Zwei ordentliche und drei ausserordentliche Professoren haben
wir an andere Hochschulen abgeben miissen ; sieben Privatdozenten
sind ausgeschieden, die meisten, um ehrenvollen Rufen nach aus-
wirts zu folgen. Soweit dadurch Liicken im Liehrkorper entstanden,
wurden sie ausgefiillt qurch die Berufung zweler ordentlicher
und zweier ausserordentlicher Professoren; ein ausserordentlicher
Professor wurde ins Ordinariat befsrdert und ein auswirts wohnen-
der Gelehrter zum ordentlichen Honorarprofessor in der Medizi-
nischen Fakultdt ernannt. Acht junge Gelehrte haben sich als
Privatdozenten habilitirt, einem auswirtigen Privatdozenten wurde
oin Lehrauftrag bei der juristischen Fakultiit erteilt.

Der Besuch unsrer Universitdt hebt sich weiter in raschem
Aufstieg. Die bis dahin hochste Frequenz des vorigen Sommer -
semesters hielt sich im Winter fast auf gleicher Hohe, um in dem
gegenwirtigen Semester abermals um 200 Studierende zu wachsen.
In diesem Augenblicke zéhlen wir 1786 immatrikulierte Studenten
und 115 Horer, zusammen 1901. #

Qo tritt denn die Georgia Augusta zukunftsfroh in ein neues
Jahr ihres Lebens ein, moge es ein Jahr friedlicher Arbeit sein |
Wie immer beginnen wir es, indem wir dankbar unsres hochsten
Vogtes und Schirmherrn gedenken, mit dem einstimmigen Ruf:

Se. Majestit unser allergnidigster ~ Kaiser, Konig und
Herr, Wilhelm 1I., er lebe hoch und abermals hoch und immer-
dar hoch!



